1N
112N

&

UFPE
UNIVERSIDADE FEDERAL DE PERNAMBUCO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE
PROGRAMA DE POS-GRADUAGCAO EM DIREITO

FELIPE VARELA CAON

ANALISE CRITICA DAS OBRIGAGOES DE MEIO E DE RESULTADO

Recife
2018



FELIPE VARELA CAON

ANALISE CRITICA DAS OBRIGAGOES DE MEIO E DE RESULTADO

Dissertacao apresentada ao Programa de
Po6s-graduagdo em Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito do
Recife da Universidade Federal de
Pernambuco como parte dos requisitos
parciais para obtencdo do titulo de Mestre
em Direito.

Area de Concentragdo: Transformacdo
nas Relagdes Juridicas Privadas e Sociais

Orientadora: Prof?. Dr?. Fabiola Albuquerque Lébo.

Recife
2018



Catalogagdo na fonte
Bibliotecaria Ana Cristina Vieira, CRB-4/1736

C235a Caon, Felipe Varela.

Analise critica das obriga¢des de meio e de resultado / Felipe Varela Caon. —
Recife, 2018.

97 f.
Orientadora: Prof*. Dr*. Fabiola Albuquerque Lobo.

Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Federal de Pernambuco. Centro de
Ciéncias Juridicas. Programa de Pds-Graduagio em Direito, 2018.

Inclui referéncias.

1. Direito Civil - Brasil. 2. Obrigaggo. 3. Responsabilidade Civil. 4. Prova. L.
Lobo, Fabiola Albuquerque (Orientadora). II. Titulo.

346.81 CDD (22. ed.) UFPE (BSCCJ 2020-04)




FELIPE VARELA CAON

ANALISE CRITICA DAS OBRIGAGOES DE MEIO E DE RESULTADO

Dissertagcao apresentada ao Programa de
Po6s-graduagdo em Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito do
Recife da Universidade Federal de
Pernambuco como parte dos requisitos
parciais para obtencao do titulo de Mestre
em Direito.

Aprovada em: 22/02/2018.

BANCA EXAMINADORA

Prof?. Dr2. Fabiola Albuquerque Lobo (Orientadora)
Universidade Federal de Pernambuco

Prof. Dr. Rodrigo Toscano de Brito (1° Examinador externo)

Universidade Federal da Paraiba

Prof. Dr. Silvio Romero Beltrdo (2° Examinador interno)

Universidade Federal de Pernambuco

Prof. Dr. Torquato Castro Junior (3° Examinador interno)

Universidade Federal de Pernambuco



AGRADECIMENTOS

N&o somos o que fomos ontem, e 0 que somos hoje é o resultado de uma
série de experiéncias que tivemos no passado. Este agradecimento, portanto, ndo é
direcionado, tdo somente, aqueles que me auxiliaram diretamente na realizacdo dos
meus estudos, mas aqueles que me auxiliaram a tornar-me o ser que hoje sou.

Meus pais e meus irmaos, sem sombra de duvida, s&o a quem mais devo
agradecimentos nesse particular. Foram eles que sempre estiveram em minha
torcida, vibrando e se emocionando em cada uma das minhas vitérias. A eles, e a
que tudo que deles veio, inclusive as experiéncias negativas, presentes em toda
familia, devo a minha autoconfianga, minha ética e o meu constante persistir. Muito
obrigado. Amo vocés.

Amigos e sécios do escritério Serur Advogados também nao poderiam deixar
de constar deste agradecimento formal. Que bom que pude contar com a
compreensao e a amizade de vocés durante esse periodo de formagao académica.
De alguns, pude contar com mais do que isso. Eduardo e lan, obrigado por todos os
carissimos ensinamentos. Aristoteles e Feliciano, obrigado por toda a empatia e
carinho com que me acolheram em momentos de dificuldade. Caio L., obrigado pelo
esforco e dedicagdo para suprir os meus periodos de auséncia em virtude do
mestrado.

Ainda do escritério, merecem destaque alguns amigos que me incentivaram e
me ajudaram bastante em varios campos da minha vida. Teles, Caio S., Mariana e
Louise, obrigado por tudo.

Muito devo a uma série de outros amigos, companheiros e companheiras,
aqui inominaveis, em raz&o de possivel injustica decorrente de eventual omissao da
minha parte, que fazem parte da minha histéria, ainda que muitos deles ndo mais
facam parte da minha vida. Obrigado por todo o incentivo que me deram. Sem
vocés, tudo seria mais dificil, quica impossivel.

Tratando daqueles que intervieram ativamente na minha formacgao
académica, ndo posso deixar de agradecer profundamente aqueles que formam o
PPGD, da UFPE, dentre os quais destaco, sem desmerecimento de todos os
demais, os professores Torquato Castro Jr., Ivo Dantas, Paulo Lébo, Silvio Romero
e Larissa Leal, por terem gerado em mim sérias reflexdes que vao muito além do

conhecimento cientifico, os funcionarios Nilvaldo, Thomas e, principalmente, D.



Carminha, por todo o apoio que prestaram a todos os alunos ao longo desse biénio,
e os colegas de mestrado Patricia Rocha, Flavio Vidal e Rogério Torres, com quem
pude dividir as naturais angustias desse periodo de pos-graduagéo.

No campo académico, porém, ndo ha agradecimento maior aquele que dedico
a minha orientadora, a Dr?. Fabiola Lébo, professora que nos faz lembrar que
ensinar € muito mais do que passar conhecimento. Muito obrigado pelos

ensinamentos, pela paciéncia, pelos conselhos e, principalmente, pela empatia.



RESUMO

A distincdo das obrigacbes de meio e de resultado traz uma série de consequéncias
de ordem pratica, notadamente no tocante as regras de distribuicdo do énus da
prova, todas aplicadas, hoje, sem previsdo normativa. Pela sua concepgao
tradicional, cabe ao credor, nas obriga¢gdes de meio, comprovar a culpa do devedor
na hipotese da ocorréncia do inadimplemento da obrigac&o; ja nas obrigagbes de
resultado, ha uma presuncao de culpa em desfavor desse. Tal concepcgao classica é
discutida por diversos juristas, que questionam os motivos da existéncia da referida
dicotomia. Objetivou este trabalho cientifico, em uma abordagem multidisciplinar,
cotejar as premissas tradicionais de tal distingdo com os conceitos de obrigagéo
como processo, esbocado, no Brasil, por Clovis do Couto e Silva, com os atuais
estudos relacionados aos objetivos da reparagao civil e as normas atuais relativas a
questao da distribuicdo do é6nus da prova, tudo para enfrentarem-se, criticamente, as
razdes da manutengdo, ou ndo, da discutida distingdo no ordenamento juridico
brasileiro. A pesquisa contribui para resolu¢ao de questdes praticas relacionadas ao
inadimplemento das obrigagbes consideradas de meio e/ou de resultado pela
jurisprudéncia brasileira, tais como aquelas celebradas entre os advogados e seus

clientes, ou os médicos e seus pacientes.

Palavras-chave: Obrigagdes de meio e de resultado. Analise funcional da obrigagao.

Distribuicdo do 6nus da prova. Funcgdes da responsabilidade civil.



ABSTRACT

The distinction between obligations of means and result has a series of practical
consequences, notably with regard to the rules of distribution of the burden of proof,
all applied today without any normative prediction. By its traditional conception, it is
up to the creditor, in the obligations of means, to prove the fault of the debtor in the
event of the occurrence of default of the obligation; already in the obligations of
result, there is a presumption of fault against of this one. This classic conception is
discussed by several jurists, who question the reasons for the dichotomy. The
objective of this scientific work was to compare the traditional premises of this
distinction with the concepts of obligation as a process, outlined in Brazil by Clovis do
Couto e Silva, with the current studies related to the objectives of civil liability and
atual rules of the distribution of the burden of proof, all to face, critically, the reasons
for the maintenance or not of the discussed distinction in the brazilian legal order.
The research contributes to the resolution of practical issues related to the breach of
the obligations considered by means and / or results by brazilian jurisprudence, such
as those concluded between lawyers and their clients, or physicians and their

patients.

Keywords: Obligations of means and results. Functional analysis of the obligation.

Distribution of burden of proof. Functions of civil liability.
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1 INTRODUGAO

A classica divisdo das obrigacbes de meio e de resultado foi aceita no Brasil
sem grandes discussbes, até com certo entusiasmo', apesar de inexistir, até a
presente data, em qualquer regulamentagédo legal. Os critérios de sua distingao
apresentados pela doutrina, por sua vez, aparentam ser, ao primeiro momento,
confusos, além de ndo serem muito detalhados em alguns dos manuais de direito
civil mais acessiveis e utilizados na atualidade, que se limitam a repetir o
posicionamento dos tribunais sobre o tema.

Ocorre que, na jurisprudéncia, possivelmente em virtude da auséncia de
critérios objetivos de distingdo entre as referidas obrigagdes de meio e de resultado,
também se vislumbram solugdes, isto €, normas juridicas individuais, distintas? para
hipbteses faticas semelhantes?.

Tudo isso motivou o desenvolvimento deste estudo.

E na certeza de que toda “investigacdo sempre parte de uma indagacdo”,
houve de se perguntar: sobre que pilares do direito esta erguido o dogma da referida
divisio? Os fundamentos levantados pelos doutrinadores para justificar a diviséo
estdo em conformidade com a atual “evolucdo” da responsabilidade civil, frente aos
principios constitucionais vigentes? Foram essas as perguntas, verdadeiros guias
dos estudos e da elaboracdo desta dissertacdo de mestrado, que se pretendeu
responder a investigacao, realizada sob o enfoque da decidibilidade de conflitos®.

" RENTERIA, Pablo. Obrigagdes de meio e de resultado: analise critica. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 27.
2 Nesse sentido, veja-se que o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que “nas obrigagdes de
resultado, a responsabilidade do profissional da medicina permanece subjetiva” (Recurso Especial
n® 1.180.815 - MG, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 19/08/2010, Terceira
Turma), mas também ja julgou que “configura obrigacdo de resultado, a implicar responsabilidade
objetiva, o diagndstico fornecido por exame médico” (Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1117146-CE, Relator Ministro Raul Araujo, Data de Julgamento: 05/09/2013, Quarta Turma).
Nesse sentido: “A auséncia de um critério transparente legitimando a classificagdo binaria € um
problema a ser enfrentado. As multiplas possibilidades de enquadramento — alea de obteng¢do do
resultado, atividade ou passividade do credor, maior ou menor precisdo da prestagao, assungéo dos
riscos do negdcio etc. — impossibilitam a defesa de um quadro classificatério auténomo. E o impede
porque, consoante o referencial utilizado para classificar a prestagédo, essa podera ser alocada em
uma ou outra cercania, o que nao parece aceitavel em qualquer proposta de enquadramento que se
afirme cientifica”. CATALAN, Marcos Jorge. A Morte da culpa na responsabilidade contratual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 203.
4 WERLE, Vera Maria; Pesquisa Juridica: uma reflexdo paradigmatica. (Re) Pensando Direito, v. 1,
p. 51-55, 2011.
5 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungéo social da dogmatica juridica. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 121.

w
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De proémio, é importante destacar que, apesar de a discussao critica das
obrigagdes de meio e de resultado nao ser, na atualidade, tdo comum no ambiente
académico civilistico, o problema aqui trazido ja foi enfrentado por alguns
doutrinadores, tendo alguns chegado a conclusdo favoravel a manutencdo da
distincéo, e outros no sentido de apontar a necessidade de sua superacio.

A exemplo disso, verifica-se que, enquanto Paulo Lébo chega a afirmar que
“tal distingdo das obrigagbes ndo mais se sustenta, pois contradiz um dos principais
atores de transformagéo da responsabilidade civil, ou seja, a primazia do interesse
da vitima”®, Pablo Renteria, em estudo aprofundado sobre a questdo, afirma que
“nao se justifica a opinido segundo a qual ndo haveria mais razéo para se distinguir
as duas espécies de obrigagdo”™’.

Sem adentrar, a0 menos nesse momento, nas causas das divergéncias
havidas entre os doutrinadores sobre a questado, a primeira conclusao preliminar a
que se chegou, ao analisar os argumentos suscitados em defesa de um ou outro
ponto de vista, € que um estudo critico das obrigagées de meio e de resultado nao
poderia ser feito, salvo melhor juizo, sem o enfrentamento de trés questbes
primordiais: i) o que é uma relagdo obrigacional; ii) quais as consequéncias do
inadimplemento das obrigac¢des (analise da questdo sob a ética da responsabilidade
civil contratual); iii) ha critérios objetivos de distingdo entre as obriga¢des de meio e
de resultado?; iv) a divisio se faz necessaria, para fins de distribuicdo do 6nus da
prova?

Essas questbes sao, pois, fundamentais para a realizacdo deste estudo, a
ponto de elas interferirem diretamente na divisdo dos capitulos desta dissertacao.
No mais, e para ndo incorrer na acertada critica de Boaventura de Souza Santos,
que entende que o saber hiperespecializado “reduziu a complexidade da vida
juridica a secura da dogmatica®, buscou-se realizar uma analise holistica do objeto
de estudo, pesquisando criticamente as obrigagdes de meio e de resultado - o que, a
principio, se ateria tdo somente ao direito das obriga¢des - levando em consideragao
os seus reflexos e influéncias da (e na) responsabilidade civil.

6 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Obrigagdes. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 39.

7 RENTERIA, Pablo. Obrigagées de meios e de resultado: andlise critica. Sdo Paulo: Método,
2011. p. 134.

8 WERLE, Vera Maria. Pesquisa Juridica: uma reflexdo paradigmatica. (Re) Pensando Direito, v. 1,
p. 51-55, 2011.
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Em um primeiro momento, buscou-se estudar o conceito das obrigagdes de
meio e de resultado, sob a perspectiva classica, desde a sua origem, na Franga, por
René Demogue, com enfoque nos critérios tradicionalmente eleitos para se fazer a
distingao.

Em um segundo momento, perseguiu-se analisar a relagao obrigacional sob a
otica do Prof. Clovis do Couto e Silva, marco tedrico desta dissertacdo, a fim de
entender o fendbmeno obrigacional dindmico, como processo. Nesse viés, buscou-se
aprofundar os estudos acerca da funcionalidade das obrigagdes, bem como dos
principios cujo reconhecimento de sua incidéncia deram uma nova perspectiva sobre
o seu tradicional conceito, estabelecido como um unico liame juridico existente entre
devedor e credor, que autoriza aquele a exigir deste o cumprimento de determinada
prestacgao.

Dentre esses principios, deu-se maior destaque a boa-fé (em especial, ao
dever de informar dela advindo) e a separagdao das fases do nascimento,
cumprimento e extingdo das obrigagdes (com enfoque na analise da causa do
contrato), os quais parecem influenciar diretamente na analise critica das obrigagdes
de meio e de resultado.

Apods a analise funcional das obrigagdes, passou-se a enfrentar o momento
da sua crise, isto é, do seu inadimplemento, e os reflexos dele advindos. Nesse
ponto, procurou-se estudar o atual estagio da responsabilidade civil, o fenébmeno da
sua objetivagdo, com destaque na analise da possivel derrocada da culpa como
elemento do dever de reparar.

Dita analise se fez necessaria em razao do fato de a culpa ser utilizada como
fator distintivo entre as obrigacbes de meio e de resultado, quando do seu
inadimplemento. Sob a perspectiva classica, enquanto nas obrigacbes de meio a
culpa deve ser demonstrada, por parte do credor, nas obrigagbes de resultado, a
culpa é presumida, de modo que, para livrar-se do dever de reparar, cabe ao
devedor comprovar a ocorréncia de algum excludente de responsabilidade.

ApOs o estudo do atual estagio da responsabilidade civil, fez-se breve imerséo
na tematica da prova, com especial enfoque na teoria da distribuicdo dindmica do
6nus da prova, tematica que parece interferir diretamente nos reflexos classicos da
distingdo das obrigagdes de meio e de resultado.

Por fim, buscou-se cotejar as conclusdes atingidas no curso do estudo com os

classicos critérios de distingdo das obriga¢cdes de meio e de resultado, fazendo-se
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uma verdadeira analise critica dos institutos, sob a perspectiva e metodologia do
direito civil-constitucional, para enfrentar a questdo da utilidade (ou ndo) da outrora

designada summa divisio®.

9 RENTERIA, Pablo. Obrigagdes de meio e de resultado: analise critica. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 1.
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2 OBRIGAGOES DE MEIO E DE RESULTADO SOB PERSPECTIVA CLASSICA

2.1 A CLASSICA DIVISAO DAS OBRIGAGOES DE MEIO E DE RESULTADO

Apesar de certas divergéncias quanto a origem da distingdo entre as
obrigagdes de meio e de resultado (ou obrigagdes determinadas e de prudéncia e
diligéncia, de acordo com Mazeaud-Tunc'®), se romana, alema'', espanhola ou
italiana, ha certa predominéncia na doutrina no sentido de que tal dicotomia foi
criada pelo jurista René Demogue, em 1925'? na Franga, e que ela advém da
propria evolugcado da responsabilidade civil no direito francés. A distingao também foi
enfrentada pelos tribunais da common law’3. Mas, mesmo aqueles que nao creditam
ao jurista francés a paternidade da distingdo, atribuem a ele a sistematizagdo da
teoria.

A distin¢ao, que alcangou a sua consagragao pela Corte de Cassagao, em um
célebre julgado sobre prestagdo de sérvios médicos'®, é assim conceituada por
Demogue:

A obrigagdo que pode recair sobre um devedor ndo é sempre da mesma
natureza. Ela pode ser uma obrigagdo de resultado ou de meio. Uma

pessoa que recebeu a incumbéncia de praticar um ato unilateral, ou se
encarregou de transportar uma encomenda, de construir um imével. Os

10 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de derecho privado: cédigo civil y comercial de la
nacion argentina. Buenos Aires: La Ley, 2016. p. 211.

11 “Registre-se, contudo, que, ja no final do século XIX, no exame das disposi¢des do novo BGB que
passaria a vigorar em 1900, Franz Bernhoft detinha-se na distingdo das obrigagcbes a partir da
tensado entre a vontade do devedor em relagéo a certo resultado, e as situagdes em que so se lhe
obrigue fazer o quanto seja possivel para atingi-lo, podendo ser liberado independentemente de o
fim ter sido alcangado. Na Italia, foram influentes os estudos de Francesco Leone (1915),
Giuseppe Osti (1918), e mais a frente Luigi Mengoni (1954), distinguindo entre as obrigagdes
consistentes em determinada atividade e outras que impliquem atingimento de um resultado”
(MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obriga¢des. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 238-239).

12 RENTERIA, Pablo. Obrigagées de meio e de resultado: analise critica. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 09.

13 “Também na common law o adequado cumprimento da prestagdo (performance) foi objeto e
atengao dos tribunais distinguindo as obrigagdes nas quais sera exigida a prestacdo complete
(complete or satisfactory performance), vinculando o exercicio da pretensdo judicial pelo
inadimplemento a uma expectativa razoavel (reasonable expectation) sobre o resultado previsto.
Na mesma linha ha o reconhecimento do adimplemento substancial (substancial performance),
quando resulte de um esforco honesto do devedor na realizagdo da prestacdo que se complete
quase plenamente” (MIRAGEM, Bruno. op. cit. p. 239).

4 OSTERLING PARODI, Felipe; CASTILLO FREYRE, Mario. El tema fundamental de las
obligaciones de medios y de resultados frente a la responsabilidad civil. Derecho PUCP, [S.L], n.
53, p. 475-512, dec. 2013. Disponivel em:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/6568. Acesso em: 9 set. 2017.

5 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 524.
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resultados ndo foram atingidos. Constatados esses dois fatos, obrigagdo e
inexecugdo, o credor tem ganho de causa, a menos que o devedor prove
que esteve impossibilitado de cumprir a obrigacéo, por caso fortuito ou forga
maior. Ao invés de prometer um resultado, é possivel se obrigar, legalmente
ou convencionalmente, de adotar certas medidas que normalmente sdo de
natureza a conduzir a um certo resultado.'®

Como se observa, referida dicotomia, em linhas gerais, funda-se nos
seguintes critérios: i) no grau de determinismo da prestacao; ii) na maior ou menor
aleatoriedade do resultado prometido; ou, iii) na intensidade da participacdo do
credor na execucgado da prestacdo’’. Se o resultado é determinado, ndo ha alea que
envolva a execugdo da obrigagdo, e se a participagdo do credor é infima ou
inexistente, a obrigacao seria de resultado. Ao revés, se o resultado dependesse de
fatores aleatérios a vontade do devedor, inclusive da prépria participacdo do credor
na prestagao, tal obrigacéo seria de meio.

Nas obrigagbes de resultado, o devedor efetivamente resta vinculado a um
resultado determinado, respondendo por descumprimento caso este nao seja
atingido. Seria o caso, por exemplo, do contrato de transporte ou de depdsito. Ja nas
obrigacdes de meio, o devedor ndo se vincula a um resultado, mas se compromete,
tdo somente, a agir com diligéncia necessaria para que a finalidade da obrigagéo
seja atingida. E o caso, como a doutrina majoritaria aponta, das obrigagdes dos
médicos e dos advogados, que ndo se comprometeriam, em regra, com a cura do
paciente ou com o éxito na acgéao judicial, mas, unicamente, a agirem diligentemente
no intuito de satisfazer o interesse do credor.

Ha casos, no entanto, de exce¢des criadas pelas prépria doutrina e
jurisprudéncia. A obrigacdo do médico, de acordo com a concepgéao tradicional da
dicotomia, deixaria de se vincular a uma obrigacao de meio, para adotar uma
obrigacdo de resultado, quando se tratar de um caso de cirurgia estética. Nesse
caso, o0 meédico ndo se comprometeria a se esforgar para atingir o resultado final

prometido. Ele, de fato, estaria vinculado a este, e o simples descumprimento dessa

8 Traducao livre. No original: “L’obligation qui peut peser sur um débiter n’est pas toujours de méme
nature. Ce peut-étre une obligation de résultat ou une obligation de moyen. Une personne a recule
mandat de faire um acte unilateral, ou ele s’est chargée de transporter um colis, de costruire um
béatiment. Ces résultats ne sont pas atteints. Ces Deux points constatés obligation et inexécution. Le
créancier a gain de cause, a moins que de débiteur ne prouve avoir été dans l'impossibilité
d’exécuter par cas fortuit ou force majeure. Au lieu de promettre um résultat, on peut étre obligé
légalement ou conventionnellement de prendre certaines mesures que normalemente son de nature
& amener un résultat’”. (DEMOGUE, René. Traité des obligations en general, Tomo V. Paris:
Librairie Arthur Rousseau e cie, 1925. p. 538-539).

17 CATALAN, Jorge. A Morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 203.
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obrigagao, isto é, na hipétese de divergéncia entre a promessa de embelezamento
realizada e o resultado final alcangado, seria suficiente para que surgisse o dever de
indenizar8,

Hipotese diversa seria, pois, se essa cirurgia tivesse por objetivo a cura de
uma enfermidade. Nesse caso, entende a doutrina que o médico ndo se vincula a
um resultado final (cura), mas, somente, a agir com o maximo de diligéncia para que
a cirurgia seja bem sucedida.

Mas o fato é que o principal reflexo da distingdo apontada reside justamente
na distribuicdo do énus probatério. Nas obrigagdes de resultado, o credor € isento do
O6nus de provar a culpa do devedor para obter o direito de ser indenizacio. Bastaria
a comprovagao da existéncia da obrigagdo e do seu inadimplemento. O devedor,
nessa hipotese, sO deixaria de ser condenado se conseguir provar a presenca de
excludentes de responsabilidade, tal como a forga maior ou o caso fortuito'®. A culpa

do devedor, nesse caso, seria presumida?°.

8A doutrina majoritaria se posiciona no sentido de que a obrigacdo do médico, nas cirurgias
estéticas, é de resultado. No entanto, vale conferir o posicionamento de Ruy Rosado de Aguiar, que
entende que toda cirurgia trata de obrigagdo de meio: “O acerto esta, no entanto, com os que
atribuem ao cirurgido estético uma obrigagdo de meios, embora se diga que os cirurgides plasticos
prometam corrigir, sem o que ninguém se submeteria, sendo s&o, a uma intervengao cirurgica, pelo
que assumiriam eles a obrigacdo de alcangar o resultado prometido, a verdade é que a alea esta
presente em toda intervengao cirurgia, e imprevisiveis as reagbes de cada organismo a agressao de
ato cirurgico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico, ou muitos deles assegurem a obtencgéo
de um certo resultado, mas isso ndo define a natureza da obrigagédo, nao altera a sua categoria
juridica, que continua sendo sempre a obrigacdo de prestar um servico que traz consigo o risco. E
bem verdade que se pode examinar com maior rigor o elemento culpa, pois mais facilmente se
constata a imprudéncia na conduta do cirurgidao que se aventura a pratica da cirurgia estética, que
tinha chances reais, tanto que ocorrente de fracasso. A falta de uma informagéo precisa sobre o
risco e a nao-obtengdo de consentimento plenamente esclarecido conduzirdo eventualmente a
responsabilidade do cirurgido, mas por descumprimento culposo da obrigagdo de meios. Na cirurgia
estética, o dano pode consistir em nao alcancgar o resultado embelezador pretendido, com frustragéo
da expectativa, ou em agravar os defeitos piorando as condigbes do paciente. As duas situagdes
devem ser resolvidas a luz dos principios que regem a obrigagdo de meios, mas no segundo fica
mais visivel a imprudéncia ou a impericia do médico que prova a deformidade. O insucesso da
operagao, nesse Ultimo caso, caracteriza indicio sério da culpa do profissional, a quem incumbe a
contraprova de atuagéo correta”. (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do
médico. Direito e Medicina: aspectos juridicos da Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 133-
180).

9A lei, por vezes, impede que um excludente de responsabilidade isente o devedor do dever de
reparar. E o caso, por exemplo, daquele que firmou contrato de transporte de pessoas. Por forga da
disposicdo expressa do art. 735, do Cdédigo Civil de 2002 (A responsabilidade contratual do
transportador por acidente com o passageiro néo é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem
acgao regressiva), a culpa de terceiro ndo elide a responsabilidade civil do transportador, na hipétese
da ocorréncia de acidente que cause danos, muito embora assegure a este o direito de regresso
contra o verdadeiro causador do fato ilicito.

20VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 9
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 56.
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E essa presuncgéo, segundo André Tunc?', seria perfeitamente compreensivel,
pois, nesse tipo de obrigagdo, € possivel supor que o resultado comumente é
atingido mediante o emprego de esforgcos ordinarios. Nao fosse assim, o devedor
nao aceitaria se obrigar.

Nas obrigagcdes de meio, por sua vez, caberia ao credor comprovar que o
devedor ndo agiu com a diligéncia que dele se esperava??. Cabe aquele, portanto,
demonstrar que este ndo se comportou como “um bom pai de familia”?3. A
inexisténcia de culpa presumida se justificaria, segundo André Tunc?, pelo fato de
que, nas obrigacées de meio, o resultado ndo depende unica e exclusivamente do
devedor. Ha inumeros fatores externos que podem interferir na execucado da
obrigacgao.

No classico exemplo do meédico, o sucesso da intervengdo cirurgica ou
medicamentosa ndao depende da atuagao do profissional, tdo somente, mas, entre
tantas outras variaveis, da forma como o organismo do paciente ira reagir ao
tratamento. E logico que, em virtude dos inumeros estudos que orientam a
realizacdo de procedimentos médicos, ha uma previsibilidade do comportamento do
doente, mas isso ndo detém um grau de certeza que justifique a presungéo de culpa
do médico, ja que cada organismo € diferente e o estagio da doenga nem sempre é
0 mesmo quando do inicio do tratamento.

Existiria, portanto, nas obrigagcbes de meio, uma alea, algo inexistente nas

obrigacdes de resultado. Um fato externo imprevisivel.

2.2 RELACAO OBRIGACIONAL: DO ESTANQUE LIAME AO PROCESSO, NA
CONCEPGAO DE CLOVIS DO COUTO E SILVA

O direito, tal como a vida, € dinamico e, justamente por isso, tende a
acomodar-se a novas realidades sociais. O desejo napolednico de que a vida civil
fosse regulada por uma lei perene nao durou muito. A fluidez da vida simplesmente

impede que regulagbes sejam eternas, e isso logo foi percebido pelos juristas -

2"TUNC, André. A distingdo entre obrigagdes de resultado e obrigagdes de diligéncia. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 89, n. 778, p. 755764, ago. 2000.

22FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigagdes. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 340.

23 VENOSA, op. cit., p. 54.

24 TUNC, op. cit., p. 756.
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certamente ndo sem que, antes, a suposta atemporalidade da lei causasse certas
injustigas.

O direito das obrigacdes, todavia, sempre pareceu, aos olhos dos juristas,
uma redoma imune a modificagdes?®. Muitos dos tradicionais conceitos do direito
obrigacional, alids, até hoje permanecem, incélumes, guardando a mesma
significagdo que possuiam a época em que foram criados, tal como o instituto da
propria relagdo obrigacional, que, por muito tempo, manteve sua conceituagéo e
caracteristicas, sem que se pusesse sobre ela um olhar critico indispensavel a sua

“adesao” a nova realidade social.

Se a matéria das obrigagbes é a parte tedrica por exceléncia do Direito
Privado, aquela que mais tem suscitado estudos e controvérsias através
dos tempos, ndo deixa de causar estranheza o fato de que alguns de seus
capitulos — tal como a classificagdo das obrigagdes — venham atravessando
impavidamente séculos, desde a sistematizagdo dos glosadores medievais,
em placida imutabilidade. Sera este o sintoma de que se atingiu na matéria
a summa ratio, capaz de resistir a formidavel evolugdo da vida juridica
privadas desde a época de Irnério, Bartolo e Arcucio?26

Nao e dificil imaginar que as relagdes sociais de outrora tinham por base
valores e realidades absolutamente distintas das atuais. As transagbes guardavam
um grau de pessoalidade simplesmente impensavel hodiernamente. A complexidade
da sociedade moderna passou a exigir dos juristas o fornecimento de instrumentos
adequados ao transito juridico, pois aqueles voltados a simples transacgbes de
compra e venda de gado, citadas com frequéncia na doutrina tradicional, entre
“Caio” e “Ticio”, ndo mais sao suficientes ao atendimento de suas necessidades.

O direito das obrigagdes, precisou, portanto, de uma reformulagao, a partir de
uma analise funcional da relagao obrigacional, indo além, pois, da sua importante -

mas insuficiente - analise estrutural.

2.3 PERSPECTIVA TRADICIONAL DA RELAGCAO OBRIGACIONAL: ANALISE
ESTRUTURAL DO VINCULO JURIDICO

25 “Ao mesmo tempo em que as escolas do direito civil contemporaneo conclamam a historicidade e a
relatividade de seus institutos, a Teoria geral das Obrigagdes continua a ser tratada, difusamente,
da mesma forma acritica com que se enfrentou o tema na codificagdo anterior. As obrigagdes
constituir-se-iam, segundo o entendimento tradicional, na mais bem-acabada expressdo da
racionalidade técnica do direito civil: uma regulagcdo perene, definitiva”. (TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil interpretado:
conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. v. 3. p. 492).

26 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 521.
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A conceituacdo de um instrumento juridico, isto €&, dar significado aos
significantes do meio, € indispensavel a sua utilizagdo pratica. Mais do que isso,
também compete ao jurista, além de dar significado as palavras do mundo do direito,
realizar simplificagcdes sistematicas de fatos condicionantes que implicam
consequéncias juridicas?’.

O termo obrigagdo, por exemplo, tal como propriedade, direito subjetivo,
crédito etc., €, na origem, absolutamente desconstituido de significado. Coube ao
jurista, entdo, para que pudesse viabilizar o transito juridico de coisas, estabelecé-lo
— ou, até, assumir, no mundo do direito, um significado ja existente no pensamento
pré-cientifico -, fazendo-o também quanto as consequéncias juridicas de sua
aplicagao.

Foi nessa linha que a relagdo obrigacional, durante muito tempo, foi
conceituada como liame estanque, estabelecido entre credor e devedor, que
representava um crédito cujo inadimplemento autorizava aquele a exigir o seu
cumprimento por parte deste. Nas palavras de Orlando Gomes:

Encarada em seu conjunto, a relagdo obrigacional € um vinculo juridico
entre duas partes, em virtude do qual uma delas fica adstrita a satisfazer
uma prestacao patrimonial de interesse da outra, que pode exigi-la, se ndo

for cumprida espontaneamente, mediante agressdo ao patrimbénio do
devedor?,

Essa definicao tradicional leva em conta o lado passivo da relacao, o devedor,
que fica obrigado a uma prestacgao/divida. Do lado ativo da relagao, porém, isto €, do
credor, tinha-se o crédito, que se contrapde a prestacdo/divida. A obrigagcéo seria,
enfim, o vinculo juridico temporario estabelecido entre o credor e o devedor, que
impunha a este o dever de dar, fazer ou nao fazer determinada coisa em favor
daquele: ius et obligatio sunt correlata?® (a todo direito corresponde uma obrigagdo).

Observa-se, pois, que o conceito de obrigacdo, em regra, guarda certa
relagdo com transitoriedade. Seria, pois, sob a perspectiva tradicional, o vinculo
juridico transitério que autoriza o credor a exigir do devedor uma determinada

prestacao.

27 ROSS, Alf. Ta-Ta. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 39
28 GOMES, Orlando. Obrigag¢des. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1978, p 19.
29 NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigagoes. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 58. v. 1.
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Esse vinculo, de fato, costuma ser temporario, encerrando-se a obrigagao
quando do alcance do seu termo, ou satisfacdo de sua finalidade. A maioria deles,
inclusive, sob um ponto de vista factual, se encerra de modo instantdneo, como uma
compra e venda de mercadorias de menor valor, tal como bombons ou revistas, em
qgue o consumidor entrega o dinheiro e, ato continuo, recebe o produto.

Mas ha obrigacdes, no entanto, longinquas, que vinculam credor e devedor
por anos, até que, finalmente, atinjam o seu fim. E o caso, por exemplo, de contratos
de financiamento imobiliario, que se estendem, com grande frequéncia, por décadas.

Mas a verdade € que nem sempre uma obrigagdo guarda uma relagao direta
com o tempo, e o grande exemplo disso sdo as obrigacdes de nio fazer®, cuja
existéncia pode durar toda a vida daqueles que integram a relagao juridica. O tempo,
portanto, ndo pode integrar, como regra geral, o conceito de obrigagéo.

Desse modo, tal como esclarece San Tiago Santas, sem considerar a
questao temporal ao tratar de conceitos, a obrigagéo tinha por foco um liame unico
que existia unicamente entre o devedor e o credor, ndo passava de um dever
correspondente a um direito relativo:

Sao obrigagdes, em primeiro lugar, deveres que correspondem a um direito
relativo, isto é, ndo sao deveres que recaem, indistintamente, sobre os
membros de uma coletividade ou que afetem um individuo em razao da
relacdo que ele se encontra com uma coisa. Sdo deveres que, realmente,
se inserem numa pessoa determinada, que aderem, nao as coisas, mas as

pessoas e, por essa razao, as obrigagdes sdo chamadas, também, direitos
pessoais>'.

Como se vé, as obrigagdes, em sua concepgao tradicional, eram estudadas
sob sua perspectiva estrutural, mediante identificacdo dos sujeitos e daquilo que se
prometia. A analise da fungc&do das obrigagdes tinha uma importéncia secundaria, e
somente se mostrava presente em casos pontuais, como na apreciacido da
legitimidade de pagamento realizado por terceiro ou a andlise da possibilidade do
pagamento da divida mesmo apds o termo (purgagdo de mora)32.

Esse desinteresse pela analise funcional do direito, inclusive, ndo se resumia

ao direito obrigacional, e advinha da presuncao da irrelevancia da fung¢ao do direito

30 NONATO, op. cit., p. 72.

31 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978. p. 15.v. 2.

32KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo. A funcionalizagdo das relagdes obrigacionais:
interesse do credor e patrimonialidade da prestagao. /In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
(Org.). Didlogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v. 2.
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por partes dos juristas33. Kelsen, por exemplo, citado e contestado por Bobbio34,
chegou a afirmar que o direito ndo tinha uma fungao especifica, mas consistia em
um instrumento que poderia ser utilizado nas mais diversas fungoes.

A analise funcional do direito, porém, parece ter demonstrado a sua efetiva
relevancia3®. Fachin afirma que a “travessia da estrutura para a fungéo” alterou
ontologicamente diversos institutos de base3®. No direito obrigacional, pois, observa-
se que a analise estrutural dos conceitos isolados que compdem o vinculo
obrigacional ja atingiu o seu importante objetivo, sendo certo que, desde ha algum
tempo, a doutrina, além de ressaltar a complexidade do vinculo obrigacional, tem
destacado a importancia dos objetivos perseguidos pelas partes da relagéao
obrigacional (perspectiva dinamica e funcional das obrigagdes®”), em contraste com
as teorias personalistas - que afirmavam que o direito de crédito, analisado sob o
ponto de vista estrutural, representava um vinculo pessoal, um direito que tem por
objeto a propria conduta do devedor3® - e realistas da obrigagdo — que concluiam
que o direito de crédito n&o diz respeito a prestagdo, mas, antes, a um direito sobre

o patrimoénio do devedor3®.
2.4 PRINCIPIOS DA RELACAO OBRIGACIONAL
A biparticdo das normas juridicas em regras e principios €, como se sabe,

algo amplamente defendido pela doutrina. Enquanto aquelas s&o relatos descritivos

de condutas, com um conteudo objetivo, certo e especifico, a partir do qual,

33BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Tradugado: Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007. p. 87.

34 BOBBIO. op. cit. p. 85.

3“Em atendimento a fungdo promocional do Direito, o principio da democracia impée a maxima
eficacia ao texto constitucional, expressdo mais sincera das profundas aspiragdes de transformagao
social. Por conta disso, a funcionalizagao dos institutos classicos do direito civil as finalidades
superiores consagradas na Constituicdo, tal como se observa, por exemplo, na instrumentalizagédo
da familia ao livre desenvolvimento de seus membros e na subordinagao da tutela do contrato e da
propriedade a realizagdo da fungao (rectius, justica) social, tornou-se uma consequiéncia necessaria
do respeito obrigatério a hierarquia das fontes”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. A
constitucionalizagéo do direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. Direito, Estado e
Sociedade, v. 9, n. 9, jul./dez. 2006, p. 235).

36FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagées e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015.
p. 31.

S’PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 207.

38LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2002.
p. 64.

3LEITAO, op. cit., p. 67.
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mediante subsuncado, enquadram-se os fatos cotidianos as previsdes abstratas da
norma*’, estes sdo verdadeiros mandamentos de otimizacdo, que: “sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas™".

Também ha certo consenso, na doutrina, de que os principios, antes
reservados ao papel meramente informativo\integrativo, exercem uma funcao de
destaque no ordenamento, por representarem verdadeiros pilares axiolégicos do
sistema juridico*?, sobre os quais este se ergue.

E justamente em razdo de tal relevancia que, ao estudar as obrigacées, ndo
se deve deixar de estudar a influéncia dos principios na relagdo obrigacional,
notadamente os da autonomia da vontade, da boa-fé e da separagao entre a fase do
nascimento e desenvolvimento e a fase do adimplemento das obrigagdes, os quais,
segundo Clévis do Couto, condicionam o préprio desenvolvimento da relagéo

obrigacional, polarizado pelo adimplemento*3.

2.4.1 Autonomia da vontade

Longe de toda questdo existencial, o instituto da autonomia privada se
estruturou, a principio, por razdes de mercado: os trabalhadores precisavam se
desvincular dos senhores feudais; serem livres e donos dos préprios corpos para
poderem negociar a sua forga de trabalho**. O sistema de produgao capitalista, por
sua vez, levou a ordem juridica a reconhecer o homem como sujeito juridico, capaz
de realizar os seus proprios negocios de modo independente. Muito embora as suas
individualidades eram simplesmente ignoradas.

A liberdade desse sujeito - denominado liberal -, portanto, apesar de

representar um verdadeiro avang¢o, ndo passava de um engodo de um sistema

4“OFARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito e processo das familias. 2 ed. Bahia: Editora
Juspodivm, 2013. p. 29.

“1ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 86.

42CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora revista dos Tribunais,
2011. p. 88.

43SILVA, Clévis V. do Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 20086. p.
23.

4“PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 2016. p. 10-11.
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capitalista que utilizava individuos como maquinas de producgao: livres, porém
dependentes de suas proprias necessidades.

Naturalmente, esse instituto passou por reformulagbes, muito embora
continue sendo o fundamento do direito dos individuos de realizarem negocios
juridicos, gerando, a partir deles, obrigagdes que Ihes permitem dispor de seus bens
da maneira que melhor lhes aprouver. Os negdcios juridicos representam, portanto,
fonte*® de obrigagdes, as quais, por sua vez, decorrem do principio da autonomia da
vontade.

A autonomia privada, porém, ndao é absoluta. Por imposi¢cdes advindas do
regular desenvolvimento da sociedade, a autonomia da vontade teve o seu papel
reduzido - para o bem dos préprios individuos -, tal como na formagao dos “contratos
ditados”, em que a essencialidade do seu objeto (luz, agua etc.) induz a uma
verdadeira contratacdo por coagéo“6. Nesses casos, duvidas ndo ha de que tanto a
concessionaria de servigo publico ndo pode aplicar o preco que lhe convier, como o
utente nao dispde de alternativa sendo aceitar as condi¢gdes que lhe sao impostas.

Esse novo olhar sobre a autonomia privada decorre da maior participacao do
Estado nas relagdes privadas, com fito a substituir o ideal da igualdade formal pela
igualdade material*’. A expansdo do Estado Social faz com que vulnerabilidades
sejam reconhecidas e tuteladas no ambito das relagdes privadas, tal como se fez
com a edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto do Idoso, do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, do Estatuto da Crianga e do Adolescente etc.

A massificacdo dos contratos, por outro lado, também é fato que reduziu a
autonomia da vontade, a ponto de Enzo Roppo propor a substituicdo da “teoria da
vontade” pela “teoria da declaragao”, diante da progressiva redugéo do papel e da
importancia da vontade dos contratantes no ato da celebragdo dos negdcios

juridicos (objetivagao do contrato)*.

4SEm sentido amplo, a fonte das obrigacdes é a prépria lei, tendo em vista ser obrigagdes relagao
juridicas. Fonte, aqui, tem por significado fatos juridicos cuja a lei atribui consequéncias juridicas.

46SILVA, op. cit., p. 26.

47Esse novo paradigma é apontado de forma muito clara por Claudia Lima Marques e Bruno Miragem:
“Aqui o novo ideal: do “outro como igual”. Esta visdo do outro como igual significa os atuais esforgos
do direito de superar a desigualdade criada pela diferenca ou, em nossa analise, pela
vulnerabilidade pela fragilidade ou fraqueza de determinados grupos sociais. Isto é, ao espelhar a si
préprio, ou ao ser comparado com as suas proprias chances e talentos, é possivel passar a ver o
“outro” como necessariamente um “igual’, mesmo se identificadas e localizadas as diferengas”.
(MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegcdo dos
vulneraveis. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 112).

4ROPPO, Enzo. O contrato. Traducdo: Ana Coimbra, M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina,
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Nesse sentido, é de se ressaltar que, hoje, os contratantes raramente
discutem sobre o conteudo das clausulas contratuais, pois a maior parte dos
instrumentos sdo de adesao, de modo que a autonomia dos individuos se resume ao
ato de aderir, ou ndo, as condi¢des estabelecidas pelo outro contratante.

E nesse momento em que o Estado intervém com o intuito de evitar abusos,
impedindo que o exercicio da autonomia privada se torne prejudicial ao proprio titular
desse direito. Ha, portanto, uma limitacdo intencional, por parte do Estado, da
autonomia privada, com o fito de tutelar os vulneraveis em relagbes juridicas
privadas. E isso € o reflexo do remodelamento dos institutos do direito civil a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da igualdade
substancial, todos presentes na Constituicdo Federal de 19884°.

Ao perceber-se isso, € de se ver que a autonomia da vontade, antes um
conceito central dos negécios juridicos, passou por uma profunda transformacao e
de reelaboragdo dogmatica, o que Ihe impds uma verdadeira revisdo de conceitos. E
isso, naturalmente, também pode trazer reflexos na releitura de institutos
consagrados do direito civil, tal como as obrigacbes de meio e de resultado, objeto
deste estudo.

Nesse sentido, perceba-se que isso ja ocorre quando se reconhece que uma
determinada relagédo juridica estabelecida a titulo de obrigagcdo de meio sofre
reflexos dos Codigo de Defesa do Consumidor. Essa, porém, € uma questdo que

sera melhor tratada adiante.

2.4.2 Boa-fé objetiva

A boa-fé detém um conceito polissémico. Enquanto, no sentido subjetivo, ela
representa a ignorancia de se estar lesando direito alheios, no campo objetivo, a
boa-fé esta relacionada com regras de conduta, com o dever de adotar uma conduta
em beneficio de outrem®. Em que pese a importancia do aspecto subjetivo —
notadamente na analise da natureza da posse -, € no aspecto objetivo que a boa-fé

detém maior aplicabilidade.

2009. p. 297.

“MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. p. 83.

S0LEITAO, op. cit., p. 52.
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No Brasil, a boa-fé objetiva, apesar de ter sido positivada pelo Cadigo
Comercial de 1850%', quando tinha fungdo meramente interpretativa, somente
ganhou maior nitidez e aplicabilidade com a entrada em vigor do Cédigo de Defesa
do Consumidor e do Cdédigo Civil de 2002, diploma este que ndo s6 impds a sua
observancia, pelos contratantes, em todas as fases do contrato (art. 422%2), mas a
elegeu como critério de interpretagéo dos negdcios juridicos (art. 1135%3).

Diante disso, se mesmo antes da positivagao da boa-fé ja se observava a sua
enorme relevancia — tendo em vista que tal principio ja encontrava aplicabilidade
antes mesmo da Lei dele dispor, ja que se trata de verdadeira proposi¢ao juridica,
com significado de regra de conduta® -, a sua previsdo expressa no ordenamento
deu-lhe ainda mais félego, ampliando a sua ja reconhecida influéncia na formagéo
dos institutos juridicos®°.

E justamente isso que se passou a observar na jurisprudéncia patria®. Ao
analisar diversos julgados do Superior Tribunal de Justica, percebe-se que a
jurisprudéncia vem reinterpretando uma série de institutos juridicos, mediante a
aplicacdo, em cada caso, do principio da boa-fé objetiva: i) relativizagdo da
impenhorabilidade do bem de familia, quando este foi oferecido voluntariamente
como garantia hipotecaria (REsp. 1.141.732); ii) relativizagdo do principio da

proibicdo do enriquecimento sem causa, ao concluir pela desnecessidade de

51 Cédigo Comercial de 1850, art. 131: “Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes bases:

1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e
natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das palavras”.

52 Codigo Civil de 2002, art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé”.

53 Cadigo Civil de 2002, art. 113: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebracdo”.

54 SILVA, op. cit., p. 33.

55 “O mobiliario cientifico nas raizes do Brasil do século XIX se redesenha ao final do século XX como
pilar fundamental nas obrigacdes, nas relagbes familiais e na propriedade (em sentido amplo,
englobando, ai, também a empresa). Para a atividade, empresa, vero e propria, celeridade,
desburocratizagéo e seguranga constituem tripé de desejos a realizar. Para o regime de Contratos,
as Obrigacgdes tendem a recolocar o sentido da vinculatividade substancial das partes, ambiéncia
de especial cabimento da boa-fé. Quanto a essa clausula geral, a sintese pode ser mesmo esta:
consolida-se, no Brasil, conceito mesclado (Mischling) de boa-fé, em parte distinto da tradigdo
germanica, quer pelas diversas origens, quer pela metodologia de aplicacdo. Preservagao e
construgdo sao dois aspectos dessa travessia: as categorias estruturantes se preservam, sem
prejuizo dos fatos percebidos pela doutrina e pelos tribunais”. (FACHIN, Luiz Edson. Direito civil:
sentidos, transformacgdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 35-36).

5 “Problemas e virtudes da boa-fé, por exemplo, na jurisprudéncia e na doutrina, tomam como “pano
de fundo” o panorama instalado a partir da contemporaneidade, projetando-se, de algum modo, na
codificagdo de 2002 e nos julgados do Superior Tribunal de Justica, com novos desenvolvimentos
tedricos, nomeadamente a incidéncia de principios e direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares” (FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes e fim. Rio de Janeiro:
Renovar, 2015. p. 36-37).
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devolverem-se verbas publicas recebidas indevidamente, mas de boa-fé (REsp.
1626020); iii) relativizagdo da autonomia privada, ao proibir a rescisao unilateral, por
parte da seguradora, de seguro de vida renovado por varios anos (REsp. 1.105.483);
iv) relativizagdo do prazo contratual de garantia, quando o bem tido por duravel tem
vida inferior ao que legitimamente se esperava (REsp. 984.106), entre outros.

Alias, destaque-se que a boa-fé, em razao da dinamicidade do seu conceito,
nao permite que se alcancem os seus limites. A sua utilizagdo pratica, no entanto,
criou figuras tipicas, todas diretamente ligadas e decorrentes da boa-fé, cujos
contornos tém maior tangibilidade, tais como proibigdo do venire contra factum
proprium®’, supressio®®, surrectio® e tu quoque®°.

No &dmbito das obrigagbes, a boa-fé ndo sé contribui para determinar o que e
o como da prestagdo, mas fixa os limites desta®!. Nessa linha, Luis Manuel Teles de
Menezes Leitdo afirma que a boa-fé se encontra essencialmente plasmada em cinco
institutos: i) responsabilidade pré-contratual; ii) integragdo dos negdcios; iii) abuso de
direito; iv) resolugcdo ou modificagdo dos contratos pode alteragdo das
circunstancias; e na v) complexidade das obrigagbes®?.

Mas, talvez, o maior reflexo que a boa-fé objetiva trouxe para o campo das
obrigagdes foi a criacdo de deveres “secundarios”, “anexos” ou ‘“instrumentais”

(também denominados deveres gerais, segundo Paulo L6bo®3, diante da sua grande

57 “Exercicio de uma posigdo juridica em contradigdo com o comportamento assumido anteriormente
pelo exercente”. ROCHA, Anténio Manuel da; CORDEIRO, Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil,
6 ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 742.

58 “Situagdo do direito que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um
determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa fé”.
ROCHA; CORDEIRO, op. cit., p. 797.

5% “Faz surgir um direito ndo existente antes, juridicamente, mas que, na efetividade social, era tido
como presente”. ROCHA; CORDEIRO, op. cit., p. 816.

60 “Regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica ndo poderia, sem abuso, exercer a
situacao juridica que essa mesma norma lhe tivesse atribuido”. ROCHA; CORDEIRO, op. cit., p.
837.

61 SILVA, op. cit., p. 34.

62 |EITAO. op. cit. p. 53.

63 “A doutrina juridica portuguesa opta pela denominagao "deveres acessérios de conduta”, conforme
se vé em Antunes Varela e em Menezes Cordeiro. Antunes Varela distingue os deveres
acessorios de conduta, assim entendidos os que estdo dispersos no Cdédigo Civil e na legislagdo
avulsa, a exemplo de ndo se vender coisa com vicio, e o "dever geral de agir de boa-fé", que seria
muito mais que um dever acessorio. A generalidade dos deveres acessoérios de conduta nao daria
lugar a exigibilidade da prestagcdo ou do adimplemento, mas sua violagdo poderia obrigar a
indenizagdo dos danos causados a outra parte ou dar mesmo origem a resolugao do contrato ou a
sangdo analoga [2].Para Menezes Cordeiro sao deveres acessorios: a) os deveres in contrahendo,
impostos aos contraentes durante as negociagbes que antecedem o contrato, revelados pelos
deveres de protegédo, de esclarecimento e de lealdade; b) deveres de eficacia protetora de
terceiros; c¢) deveres post pactum finitum, que subsistiiam apdés a extingdo da relagédo
obrigacional; d) deveres que subsistem na nulidade [3]. Esses deveres remetem, de um modo ou

=
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relevancia), vinculados a toda e qualquer relagao obrigacional, que nao decorrem da
autonomia da vontade dos individuos, mas sé&o insitas a todo negécio juridico. Séo,
por Larenz denominados, os “deveres de conduta”, que importam conduta honesta,
leal e correta®*.

Desse dever geral de agir com boa-fé decorrem trés deveres especificos, de

acordo com Menezes Cordeiro, nas palavras de Paulo Lébo:

a) os deveres de protegdo, que determinam que as partes devem evitar
qualquer atuagéo suscetivel de causar danos a outra parte, sejam eles
pessoais ou patrimoniais; b) os deveres de informagédo, em especial quanto
as circunstancias que possam ser relevantes para a formagéo do consenso
da outra parte e com especial intensidade quando uma das partes se
apresenta como mais fraca; c) deveres de lealdade, para evitar
comportamentos que traduzam deslealdade para com a outra parte®®.

Interessante notar que, apesar de serem designados “anexos” ou
“secundarios” por boa parte da doutrina, a inobservancia de tais deveres representa
verdadeiro inadimplemento da obrigagao - vista como um todo -, ainda que o estrito
dever de prestacdo tenha sido cumprido. E o caso, de acordo com o exemplo
apresentado por Clévis do Couto e Silva®®, de um comerciante A que convenciona
com um terceiro, B, a confecgdo e a colocacdo de um anuncio luminoso, para efeitos
de propaganda, mas que vé tal anuncio instalado em local pouco frequentado. Em
tal hipotese, resta evidente que A podera nédo considerar o adimplemento como
satisfatério, ainda que na convencao nao se tenha estipulado o local onde seria

instalado o anuncio. O contrario também é possivel, sendo viavel imaginar-se que

de outro, ao principio ou dever geral de boa-fé. Todavia, a evolugdo do direito fez despontar
deveres de conduta que se revestiram da dignidade de principios normativos, de carater
constitucional e infraconstitucional, que deixaram de ter "carater secundario, complementar, do
auténtico dever de adimplemento”, referido por Larenz, que tanta influéncia exerceu e exerce na
civilistica brasileira. Os deveres de conduta, convertidos em principios normativos, ndo sao
simplesmente anexos ao dever de prestar adimplemento. A evolugado do direito fé-los deveres
gerais de conduta, que se impdem tanto ao devedor quanto ao credor e, em determinadas
circunstancias, a terceiros. Esses deveres néo derivam da relagao juridica obrigacional, e muito
menos do dever de adimplemento; estdo acima de ambos, tanto como limites externos ou
negativos, quanto como limites internos ou positivos. Derivam diretamente dos principios
normativos e irradiam-se sobre a relagdo juridica obrigacional e seus efeitos, conformando e
determinando, de modo cogente, assim o débito como o crédito. Os deveres gerais de conduta
exigem interpretagdo de seus efeitos e alcances diretamente conjugada aos dos principios de
onde promanam. A compreensédo de uns implica a dos outros”. (LOBO, Paulo. Deveres gerais de
conduta nas obrigagdes civis. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 711, 16 jun. 2005.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/6903. Acesso em: 1 ago. 2017).

64 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 74.

85 LOBO, op. cit., p. 78.

66 SILVA, op. cit., p. 41.



28

De alguns negodcios juridicos brotam obrigagdes cujo adimplemento por
considerar realizado, ainda que nao se obtenha o fim do contrato e mesmo
que nao se tenha verificado o obstaculo da vis major. Os autores franceses,
0s primeiros que observaram esse fendbmeno, denominaram e dividiram as
obrigagbes em ‘de meios e de resultado’®’.

Saliente-se, inclusive, que os deveres de boa-fé atingem ndo s6 o devedor,
mas o credor e terceiros. Quem contrata ndo contrata mais apenas com quem
contrata®8,

Nesse sentido, paradigmatico € o caso da disputa judicial travada entre as
cervejarias Brahma e Nova Schin. Nele, o cantor Zeca Pagodinho, apds gravar um
comercial para a Nova Schin, foi cooptado para fazer o mesmo para a concorrente
Brahma, o que prejudicou a imagem de sua primeira contratante. Ao julgar o caso, o
Superior Tribunal de Justica entendeu que houve quebra de boa-fé por parte da
Brahma, terceiro ndo participante da relagdo contratual originaria, asseverando
existir um “dever geral imposto a toda a coletividade de manter uma postura ética,
respeitando a relagéo contratual estabelecida entre dois contratantes”c®.

Diante disso, percebe-se que a incidéncia do principio da boa-fé objetiva nao
s6 traz reflexos objetivos, mas, também, gera reflexos subjetivos as relagdes
obrigacionais, fazendo com que negdcios juridicos repercutam na esfera juridica de

terceiros, que deles nao participaram originariamente.

2.4.2.1 O dever de informar

Dentre os deveres gerais de conduta implicitos em qualquer relagéo juridica

de direito privado, por forga da incidéncia normativa’® do principio da boa-f¢, talvez o

67 SILVA, op. cit., p. 64.

68 FACHIN, Luiz Edson. Questoes do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 3.

69 REsp 1316149/SP T3 - TERCEIRA TURMA DJe 27/06/2014 Julgamento 3 de Junho de 2014
Relator Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO

70 Sobre a natureza normativa do dever de informacao, veja-se o que afirma Rubén S. Stiglitz: “La
obligacién legal de informacipon también consiste em abstenerse de afirmar absolutamente nada
sin estar seguro de lo que se informa a los fines de evitar inducir en error al contratante. El
expresado constituye um classico fundamental como regla moral: el de no mentir. Sucede que
principios morales como la buena fe, la lealtad, la honestidade em el obrar, la cooperacion, la
sinceridade, el auxilio y la protecion al débil o al vulnerable son todas directivas que, con sustento
ético, aparecen recibidas por el Derecho como deberes positivos, accessorios a los efectos
principales, por lo que constituyen deberes juridicos”. (STIGLITZ, Rubén S. Contratos civiles y
comerciales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998. p. 166. t. 1.).
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dever de informar seja o que mais se destaca para o objeto deste estudo,
notadamente no que diz respeito as obriga¢cdes de meio.

Isso porque, como ja se viu, a celebragdo de um negdcio juridico
(classicamente) caracterizado como obrigacdo de meio envolve, necessariamente, a
presenca de um risco de nao se alcancar o resultado final pretendido pelas partes
contratantes. Afinal, o adimplemento da obrigacéo seria atingido, tdo somente, com
a demonstragcao de dispéndio de esforgcos voltados ao alcance do resultado, e nao
com o efetivo éxito.

E se é assim, mais do que nunca, os contratantes precisam saber da natureza
do negdcio juridico celebrado, a fim de ajustarem as suas expectativas de acordo
com as reais possibilidades de alcance do resultado. O direito de informacgao é,

inclusive, um direito fundamental, de acordo com Fabiola Lébo:

A informagdo deve ser compreendida como um bem publico, como
categoria de direito difuso dotada da caracteristica da transindividualidade.
E um direito que pertence a todos indistintamente ninguém detém a sua
exclusividade e muito menos a sua titularidade.”"

Em seguida, conclui a autora:

Temos entdo sem margem a duvida que o direito a informagao é um direito
fundamental e como tal merece tutela legal, paradigma seguido pelo CDC,
ao estabelecer que as normas de protegao e defesa do consumidor séo de

ordem publica e interesse social (art. 1°).72
Nesse sentido, imagine-se a hipétese de um advogado — cujos servigos sao
classicamente caracterizados como obrigacées de meio — dar ao seu cliente a
certeza do éxito da acédo, sem esclarecer a ele que, eventualmente, apesar de o
direito parecer favoravel, ha chances de perda. Nessa hipotese, parecem ser
legitimas as expectativas criadas pelo seu cliente (leigo, portanto, tecnicamente
vulneravel), acerca do éxito da agdo. Tudo indica, entdo, que a quebra do dever de
informar, nesse caso, pode constituir ilicito capaz de ensejar o dever de reparar,

apesar de a natureza dos servigos prestados pelo advogado envolver riscos.

71 Lobo, Fabiola Albuquerque. O dever de informar nas relagdes de consumo. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, p. 83-100, jan./mar. 2000.
72 6bo, op. cit., p. 86.
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Nesse ponto, vale conferir o que decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul em uma hipétese semelhante, em que um advogado foi condenado a

indenizar o seu cliente por ter-lhe prometido éxito na causa:

TJRS — Apelagéo n° 0424883-14.2015.8.21.7000 — julg. 09/03/16.
APELACAO CIVEL. MANDATOS. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS.
PROPAGANDA ENGANOSA. DIVULGACAO DE PROPAGANDA DE
SERVICOS PROFISSIONAIS DE ADVOCACIA QUE OFENDE AO CODIGO
DE ETICA DA OAB, ESPECIALMENTE O ART. 31, § 1°. PROMESSA DE
EXITO NA CAUSA. ONUS DA PROVA. I. Ha necessidade de demonstragéo
minima dos danos alegados pela parte autora, somado ao conjunto
probatério materializado durante a instrugdo processual, para ver acolhida a
pretensdo, hipdtese configurada. Il. A publicidade veiculada pela parte ré
configura a pratica de propaganda enganosa, bem como fere o Cddigo de
Etica e Disciplina_instituido pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, especialmente o art. 31, § 1°, pois as expressdes
utilizadas podem iludir ou confundir o publico relativamente ao efetivo ganho
de causa na acdo revisional. Onus da parte ré de comprovar que o cliente
sabia exatamente a extensdo da expressdo ou termo juridico utilizado na
propaganda veiculada na radio, do qual ndo se desincumbiu no feito.
Manutengédo da sentenga quanto a declaragéo de inexigibilidade de débito,
danos materiais e morais. RECURSO ADESIVO. QUANTUM
INDENIZATORIO. MAJORACAO. DESCABIMENTO. Cabe ao julgador, de
acordo com seu prudente arbitrio, observando a repercussédo do dano e a
possibilidade econémica do ofensor, estabelecer uma quantia a titulo
indenizatério. No caso dos autos, as circunstancias de fato, bem como os
parametros adotados por este Orgdo Julgador, desautorizam a majoracéo
do quantum indenizatério. MAJORACAO DA VERBA HONORARIA
SUCUMBENCIAL. IMPOSSIBILIDADE. Verba honoraria sucumbencial
arbitrada em atencao as diretrizes do artigo 20, §4°, do Coédigo de Processo
Civil. APELACOES DESPROVIDAS. (grifou-se)

Em relacdo aos servicos prestados pelos médicos, ndo merece menor
importancia o dever de informar. O préprio Cédigo de Etica Médica (Resolugdo CFM
n° 1931, de 17 de setembro de 2009) estabelece que:

E vedado ao médico:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os
riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagéo direta
possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagao a seu
representante legal.

Art. 35. Exagerar a gravidade do diagndstico ou do progndstico, complicar a
terapéutica ou exceder-se no numero de visitas, consultas ou quaisquer
outros procedimentos médicos.

E direito do paciente saber, em termos compreensiveis, do seu verdadeiro
estado de saude, bem como de todos os riscos que envolvem qualquer

procedimento médico a ser realizado, até mesmo para que tenha condicbes de
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conduzir-se diante da sua enfermidade’®, aceitando, ou ndo, submeter-se aos
tratamentos oferecidos, notadamente quando paliativos, por ndo mais serem
suficientes para trazer a cura (ortotanasia, por exemplo). Também esta presente no

Caddigo Civil o direito de informacéo. De acordo com Marcos Ehrhardt Junior:

[...] a despeito de tradicionalmente o dever de informagao estar regulado
apenas no Cdédigo de Defesa do Consumidor, entendemos que tratamento
semelhante deve ser dispensado no campo das relagdes paritarias entre
particulares, sobretudo apds o novo cédigo civil ter explicitado os deveres
de probidade e honestidade no trato negocial (art. 422)74.

Paulo Lébo’® vai além, vislumbrando o dever de informar no art. 518, que
aduz que o comprador, se o contrato contiver clausula de preferéncia para o
vendedor, tem o dever de informar a este o pre¢co e as vantagens oferecidos por
terceiro para adquirir a coisa, sob pena de perdas e danos; no art. 569, que atribui
ao locatario o dever de informar ao locador de turbacdes de terceiros; no art. 613,
que incumbe ao empreiteiro responsavel pela mao de obra, tho somente, o dever de
informar o dono da obra sobre a ma qualidade ou quantidade do material, sob pena
de perder a sua remuneragao, se a coisa perecer antes de entregue; no art. 686,
que afirma que o mandante tem o dever de informar a terceiros da revogacgao do
mandato, sob pena de este nao surtir efeito quanto aqueles; no art. 723, atribui ao
corretor o dever de prestar todos os esclarecimentos sobre a seguranga ou risco do
negocio, das alteragdes de valores e de outros fatores que possam influir na decisao
do cliente; no art. 769, que informa que é dever do segurado informar a seguradora
sobre agravamentos de risco do contrato, sob pena de perder a garantia; no art. 856,
que atribui ao promitente, na promessa de recompensa, o dever de informar da
revogacgao desta, utilizando-se da mesma publicidade outrora utilizada para a sua
divulgacao, sob pena de ter que cumprir com o prometido; e no art. 864, por sua vez,
que determina que o gestor do negdcio tem o dever de informar ao dono do negécio
a gestdo que assumiu, sob pena de ter que responder até mesmo pelos casos
fortuitos.

73 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Direito e Medicina: aspectos
juridicos da Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 133-180.

74 JUNIOR, Marcos Ehrhardt. Deveres gerais de conduta nas obrigagdes civis: breves notas sobre
o principio da boa-fé objetiva e sua influéncia nas relagbes contratuais. Disponivel em:
http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/2010/06/06/deveres-gerais-de-conduta-e-
boafe. Acesso em: 20 ago. 2017.

75 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Obrigacdes. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 92.
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Bem se vé, portanto, que o direito a informacdo, decorrente da boa-fé
objetiva, constitui um verdadeiro direito fundamental que deve ser observado em

todo e qualquer negdcio juridico.

2.4.3 Separagao entre a fase do nascimento e desenvolvimento dos deveres e

do adimplemento

A obrigagao e o adimplemento s&o, pois, coisas distintas. Enquanto obrigar-se
representa ligar-se por um vinculo, o adimplir representa o afastamento, a liberagéao.

O processo obrigacional, entdo, supde duas fases: a fase do nascimento e
desenvolvimento dos deveres e a fase do adimplemento’®. E nem sempre as duas
fases estdo dentro de um mesmo plano. Quando o adimplemento importa
transmissao de propriedade, o nascimento e desenvolvimento da obrigagcdo se dao
no plano obrigacional, enquanto o adimplemento se da no plano do direito das
coisas — 0 que revela a utilidade da distingcdo, ao estabelecer-se um discrime entre
os principios e atos que se inserem num e noutro setor’’.

Nesse sentido, percebe-se que, mesmo quando a vontade é elemento
indispensavel ao nascimento da obrigagdo — 0 que nem sempre € necessario, tendo
em vista que os atos ilicitos (ao lado dos atos unilaterais) também constituem fontes
das obrigacdes’® - ela é dispensavel no ato do adimplemento. A vontade do devedor
de adimplir a divida é irrelevante. O que importa para o direito é o resultado fatico
que ingressa no mundo juridico, independentemente da vontade’®.

Em verdade, no dia a dia, a separacédo é quase imperceptivel, tendo em vista
gue a maioria das obrigagdes nasce e se extingue no mesmo instante, tal como a
compra e venda de um bem - notadamente no Brasil, em que a vontade de adimplir
€ considerada co-declarada no ato da compra e venda®. No entanto, as fases de
tais obrigagdes sao notadas, sempre que analisadas de modo minucioso, sendo

certo que é tal distingdo que:

76 SILVA, op. cit., p. 43.

7 SILVA, op. cit., p. 54.

78 LOBO, Paulo. Fatos juridicos como fontes das obrigagdes. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
18, n. 3761, 18 out. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/25366. Acesso em: 12 mar.
2017.

79 LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagdes. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 171.

80 SILVA, op. cit., p. 55.
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a) comandara o regime da validade e da eficacia, pois a incapacidade ou a
ilegitimidade do emissor do ato situado no plano obrigacional contagiaréo o
ato situado no plano real, ex vi do art. 316 do novo Cddigo (correspondente
ao art. 933 do CC 1916), que exige, para a eficacia do negdcio dispositivo, a
titularidade concomitante do poder de disposicao;

b) explicara a amplitude hermenéutica do art. 1.268 (correspondente, no
CC 1916, ao art. 622) consagrando a possibilidade da pés-eficacizagao da
venda por quem nao & dono, observadas certas condigdes;

c) indicara as possiveis solugdes para os cada vez mais corriqueiros casos
de indeterminagdo do credor, como nos casos da venda mecanica, da
venda pela internet, ou do pagamento feito em caixas eletrénicas: é que
muito embora as “maquinas” tenham proprietario, resta relativizada a regra
do art. 308, pois o adimplemento de ambas as partes “se realiza com a
absoluta falta de conhecimento de quem seja o vendedor”, conquanto se
exija a possibilidade de individuagao para fins de garantia®’.

Além dessas consequéncias praticas apontadas por Judith Martins-Costa, a
consciéncia dessa distingdo entre as fases do vinculo obrigacional também se
assevera muito importante para que se perceba a evolugcédo conceitual do instituto, e

0 porqué de se enxerga-lo com um conjunto funcional de processos.

2.4.3.1 Teoria da causa do contrato

Como denuncia Maria Celina Bodin de Moraes®, a nogdo de causa do
contrato, instituto esse que jamais foi positivado no Brasil (ao contrario do que
ocorreu na Franga® e na ltalia®*), é tida como uma das mais dificeis e complexas
em todo o direito civil. Torquato Castro® chega a afirmar, inclusive, que a
transposicdo do conceito de causa, da ordem logica ou filosofica, para o terreno

técnico € um dos mais obscuros®® temas do direito civil.

81 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil: do direito das obrigagdes, do
adimplemento e da extingdo das obriga¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 5. t. 1. p. 50-51.

82 MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, ano 2, n. 4,
out./dez. 2013. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/02/Bodin-de-Moraes-
civilistica.com-a.2.n.1.2013.pdf. Acesso em: 10 ago. 2017.

83 Code Civil: Art. 1.131. l'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne
peut avoir aucun effet.

84 Codice Civile: Art. 1325. | requisiti del contratto sono: 1) l'accordo delle parti; 2) la causa; 3)
l'oggetto; 4) la forma, quando risulta che e prescritta dalla legge sotto pena di nullita.

85 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. Recife: Oficinas Graficas do Jornal do Commercio,
1947.

86 O professor espanhol Federico de Castro y Bravo também se refere a obscuridade, ao tratar da
causa do contrato, nos seguintes termos: “La causa de los contratos, de las obligaciones e de los
negocios juridicos, viene siendo uno de los gramdes tépicos del Derecho privado, objeto de
continuada y al parecer intermiable discussion. Lo que ha traido consigo mas oscuridad que luz, y
que dicho concepto cobre fama de incomprensible y hasta misterioso. Mirado sin prejuicios de
escuela, sin atender mas que a sua significado, a lo que sirve y para lo que se le ha venido
utilizando em la realidade social, se obtiene la impresion paraddjica de que se trata de algo
sencillo y claro”. (CASTRO Y BRAVO, Frederico de. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas
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O “obscurantismo” e a “complexidade” do conceito, ou a auséncia de
regulamentacao legal, porém, nédo afasta a importantissima fungcdo desempenhada
pela causa do contrato. E através dela que se individualizam os elementos
essenciais a um determinado contrato, a fim de que, dai entdo, analise-se a
presenga ou auséncia desses elementos na regulagdo de vontade dos
contratantes®’.

No sentido filosofico, Aristételes, ao tratar da causa, aponta quatro diferentes
modalidades: i) causa como matéria, entendida como substancia, a chamada causa
material; ii) causa formal, isto €, aquela que molda a matéria a fim de aprimora-la; iii)
causa eficiente, que indica o que é responsavel por provocar alteragédo em algo; e iv)
causa final, no sentido de finalidade, objetivo®.

O surgimento da nogéo de causa, no direito, afirma Lino de Morais Leme?°,
reside em Roma. O catedratico da USP aduz que a causa do contrato constituia sua
fonte, e que, ao lado dele, havia obrigagdes extracontratuais, em relagédo as quais
poder-se-ia invocar as conditiones: causa data causa non secuta. Caso alguém
tivesse pago o que nao era devido ou havia prometido sem causa, por exemplo,
restaria configurada a condictio sine causa.

Os conceitos dessa causa romana foram restaurados, na modernidade, pelo
jurisconsulto francés Domat. Para ele, a causa era o fundamento da obrigagdo: nos
contratos onerosos, se encontrava a causa nas obrigagbes assumidas pela outra
parte, e, nos de “titulo gratuito”, no prazer de fazer o bem®.

A causa, na doutrina de Domat, porém, assim como na de Pothier, ndo dizia
respeito ao ato ou negdcio juridico em si, mas na obrigagdo de cada uma das partes,
de modo que um contrato poderia suportar tantas causas quanto obrigagdes que
dele derivam. A causa seria, ent&o, a intengao ou o escopo do ato, que |he garante a
esséncia®!, ou o escopo que move o sujeito a se obrigar®? (conceito esse que tona

dificil a distingao de causa e de motivo).

S.A., 1997. p. 164.

87 MORAES, op. cit., p. 10.

88 PAULINO, Roberto; CHUEIRI, Rodrigo Cunha; AZEVEDO, Rafael. O problema da causa na
resolugcdo dos contratos. Revista de informagdo legislativa, v. 53, n. 211, p. 335-352, jul./set.
2016. Disponivel em: http://www12.senado.leg.br/ril/ledicoes/53/211/ril_v53_n211_p335. Acesso
em: 26 jun. 2017.

8 LEME, Lino de Morais. A causa nos contratos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. v. 52, 1957. p. 72.

% LEME, op. cit., p. 73.

91 CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. p. 20.

92 MORAES, op. cit., p. 10.
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Esse modo de enxergar a causa da obrigagéo, tdo somente, e ndo do negdcio
juridico em si, € justificada, pelos causalistas, pelo argumento de que, como a
obrigacdo é parte integrante do ato de vontade, é, também, por consequéncia, do
acordo de vontades. Nada obstante essa justificativa, assevera Torquato, foi
justamente a forma limitada de analisar a causa (na obrigagéo, tdo somente, € nao
no negocio juridico como um todo) que culminou no insucesso da expansao desse
conceito®, que sb veio a ser superado com o surgimento da escola da causa
objetiva® (teoria antivoluntarista, ou da declaragéo).

Pela teoria objetiva da causa do contrato, a fungdo do negdcio fica em
primeiro plano, em lugar da vontade. Superou-se a ideia de intengéo do sujeito de se
obrigar, e passou-se a enxergar o significado objetivo da declaragdo emanada, e do
especifico valor do comportamento, isto €, do interesse objetivo digno de tutela pelo
ordenamento®.

Sob a dtica objetiva, a causa seria, segundo o acima referido autor, uma
harmonizacgdo de vontades de duas ou mais pessoas, na constituicdo de um negocio
juridico:

O contrato, negdcio juridico bilateral, se define pelo acordo de vontades de
duas ou mais pessoas, tendente a constituir, regular ou solver, entre elas,
uma relagéo juridica de carater patrimonial. Esse acordo de vontade —
consentimento — pressupde a presenca de duas vontades, “cada uma delas
emanado de dois diversos centros de interesse” (salvo quando se cogita de
contratos que, por sua natureza, se afastam da bilateralidade tipica, como o
contrato de sociedade, em que as prestagdes dos socios se dirigem a um
escopo comum, que é a obtengdo do fim social). A bilateralidade do
consentimento ndo exclui, porém que essas vontades se encontrem e se
harmonizem entre si, num plano de comunh&o. Elas se integram, em vista
de uma ideia posta em comum pelas partes: a ideia (causa) do contrato®.

A causa seria, entdo, em resumo, segundo Torquato Castro:

A causa - o fim ou ideia funcional do contrato — é justamente essa intengéo
ultima das partes, uma, comum, indivisivel, a garantir ao ato a sua
individualidade, a sua unidade conceitual. A ideia de causa do contrato se
revela na simples consideragao do vocabulo consensus, que tem, por si a
autoridade da tradicdo romana: cum sentire. E a identidade do querer: in
idem placitum consensus®’.

% |bid., p. 22.

94 CASTRO, Torquato, Ibid., p. 45.

% MORAES, op. cit., p. 10.

9% CASTRO, Torquato. Da causa no contrato. p. 49-50.
9 |bid., p. 52.
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Ainda sob a perspectiva objetivista, a causa também passou a ser definida de
acordo com os seus efeitos. Se a causa € um elemento inderrogavel do negécio, e
se nao ha negdcio desprovido de efeito juridico, entendeu-se que todo negdcio tem
uma causa e que esta é justamente a sintese dos seus efeitos juridicos essenciais®.

A causa é, portanto, a fungdo econdmico-social de todo negdcio®®, ou melhor,
a operagao juridico-econbmica realizada por cada contrato, ou o conjunto dos
resultados e dos efeitos essenciais que dele derivam, ou ainda a sua funcao
econdmico-social’®. O seu estudo, por sua vez, tem grande valia para fins de
caracterizagao/classificagdo dos negécios juridicos, para fins de justificagcdo de
atribuicdo patrimonial (o ordenamento juridico veda o enriquecimento sem causa), e
para referir-se a dependéncia de outros negocios juridicos (negodcio juridico causal

ou abstrato)'01.

2.4.3.2 A flexibilizacdo do conceito de adimplemento das obrigacbes: a obrigagéo

como processo funcional

A analise do conceito de adimplemento é de suma importancia ao presente

estudo. E natural que todas as obrigacdes, teleologicamente falando, existem tdo

% MORAES, op. cit., p. 10.

% BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. v. 2. Traducdo: Fernando de Miranda. Coimbra:
Coimbra Editora, 1969, p. 350.

100 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugdo: Ana Coimbra, M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina,
2009. p. 197.

101 De acordo com Federido de Castro y Bravo, sdo as fungbes da causa do contrato: “1.°
caracterizadora; es decir, la que hasta aqui se ha considerado preferentemente y que parece se la
principal. La causa se entende como um requisito essencial del negocio. Consiste em distinguir: a)
entre lo que merece consideracion de negécio y lo que no lo merece; se atende a ella, por
efemplo, em las cuestiones sobre simulacién absoluta, error em la causa, obligaciones morales,
meros compromissos sociales; b) entre los negécios, distinguiendo los que son licitos de los ilicitos
o inmorales (a los que se avecinam los viciados por dolo o fraude); c) entre los distintos propésitos
dignos de amparo juridico; lo que se refleja em la classificacion de los negocios, segun su diversa
eficacia. 2° La funcién justificadora de la atribucién patromonial; em especial, el passo de um bien
de um patriménio a outro. La que se manifiesta em: a ) la distincion de negocios causales y
abstractos, conforme a la que se separa em acurerdo puro de transmision, del negocio juridico que
la origina (p. ej., em la venta); b) la justificacion de la atribuiciéon de bienes, que se manifesta
negativamente em las “condictiones” por falta de causa; c) la justificacion de cada crédito u asi de
la correspondiente obligacion; la que separandola artificiosamente de la causa del contrato, se ha
llamado causa de la obligacion ou de la prestacion. 3° También se ha utilizado para referirse a la
dependéncia entre los negocios; se han podido entonces denominar causales, los negocios cuya
validez depende de outro; por ejemplo, la fianza no puede existir se no es valido el negocio del
que nace la obligacién garantizada (art. 1.824)".
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somente com o intuito de serem satisfeitas, e o cumprimento € o “momento capital”,
verdadeiro “centro de gravidade” da relag&o obrigacional%?,

Mas o conceito dessa “satisfacdo”, ou melhor, do adimplemento, precisa
restar muito bem definido, pois isso pode refletir diretamente na prépria definicdo
das obrigagcbes de meio e de resultado. Afinal, a distingdo entre uma e outra reside
justamente no conceito de seu respectivo adimplemento - na visao classica, para
cumprir-se uma obrigagao de resultado, o devedor deve entregar exatamente aquilo
a que se comprometeu, de modo que, se assim ndo o fizer, restara imediatamente
caracterizado o inadimplemento; ja nas obrigagdes de meio, bastaria o devedor
demonstrar que agiu com “diligéncia” para que a obrigagao reste satisfeita, ainda
que, no final, ndo se tenha entregue aquilo que motivou a contratagao.

Pois bem. Diga-se, desde ja, que a vontade dos contratantes ndo €& fator
relevante para a caracterizagao do adimplemento, pois, em verdade, este € um ato-
fato'°3, de modo que pode restar caracterizado de forma involuntaria e, ainda, ser
cumprida por terceiros, além do préprio devedor. O adimplemento seria, portanto, a
simples realizagao da prestacao, seja pelo devedor, seja por terceiros.

Orlando Gomes, no entanto, faz uma distingdo terminolégica entre o
adimplemento e a simples satisfagdo do crédito. Para o referido autor, como o
vinculo obrigacional € constituido para a satisfacdo do interesse do credor, néo
interessa quem ira cumprir a obrigagado, se o devedor ou terceiros. Todavia, se
cumprida diretamente pelo devedor, estar-se-a diante do verdadeiro adimplemento
da obrigagdo. Quando este vier por parte de terceiro, ndo ha de se falar em
adimplemento, mas simples satisfagédo do crédito'%4.

Tal distingdo € relevante se se considerar que determinadas obrigagcbes so
comportam “adimplemento”, isto é, a prestacdo da obrigagdo diretamente pelo
devedor (obrigag¢des intuitu personae), pelo que pode o credor, nessa hipdtese,
rejeitar o cumprimento da obrigagao por terceiros.

Mas, independentemente dessa distingdo terminologica, o fato € que o
processo obrigacional tem por escopo principal a satisfagdo do credor. Esta € uma

102 SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento e sangao pecuniaria. 2 ed. Coimbra: Almedina, 1995. p.
69.

103 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: Obrigagdes. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 105.

104 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p 111.
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verdadeira bussola'%® que deve guiar o processo obrigacional, sendo que essa nem
sempre ¢é atingida pela simples satisfagdo da prestacao a que se obrigou o devedor.
E o caso do exemplo apresentado por Clévis do Couto e Silva’™®, como ja se
apontou acima, de um comerciante A que convenciona com um terceiro, B, a
confecgao e a colocagdo de um anuncio luminoso, para efeitos de propaganda, mas
que vé tal anuncio instalado em local pouco frequentado. Em tal hipotese, resta
evidente que A podera nao considerar o adimplemento como satisfatorio, ainda que
na convengao nao se tenha estipulado o local onde seria instalado o anuncio.
Trata-se, na realidade, da incidéncia da boa-fé objetiva as relagdes
interpessoais. Baseado na dogmatica portuguesa, Jodo Calvdo da Silva aponta
situagbes que demonstram a prevaléncia do interesse no credor no processo

obrigacional%7:

Depende ainda do interesse do credor considerar-se a impossibilidade da
prestagdo como temporaria ou definitiva (arts. 792.° e 808.°), poder ou ndo o
credor resolver o negécio em caso de impossibilidade parcial (arts. 793.° e
802.°), saber se a prestagcdo €& ou nao fungivel (art. 767.°), delimitar os
casos em que a mora do devedor equivale a falta definitiva de cumprimento
(art. 808.°), calcular o montante da indenizacdo a prestar pelo devedor no
caso de inadimplemento da obrigagdo — indemnizagdo que se mede pelo
dano concreto sofrido pelo credor lesado <<possa agora, nas palavras de
Pereira Coelho, conseguir as mesmas vantagens e utilidades que o facto
constitutivo de responsabilidade Ihe fez perder>>108,

Nesse ponto, porém, € importante ressaltar que a prevaléncia do interesse do
credor ndo se traduz na satisfagao arbitraria do seu interesse, mas no atendimento
da funcao socioecondmica, identificada como a prépria causa do contrato'%9,

Ao concluir-se que o adimplemento representa o alcance daquilo que se visou

no momento de atar-se o vinculo''®, resume-se a obrigagdo a um Unico liame

105 SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento e sangdo pecuniaria. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p.
62.

106 SILVA, op. cit., p. 41.

107 No direito brasileiro, também se percebe tal prevaléncia pela observancia de normas constantes
do Cddigo Civil de 2002. O art. 235, por exemplo, atribui ao credor a opgdo de resolver a
obrigagao ou aceitar a coisa no estado em que se encontra, na hipétese de deterioragéo. Ja o art.
236 faculta ao credor, na hipotese de descumprimento culposo do devedor da obrigagédo de dar,
exigir o equivalente, ou aceitar a coisa no estado em que se acha, com direito a reclamar, em um
ou em outro caso, indenizagao das perdas e danos. A norma do art. 249, por sua vez, permite que
o credor contrate terceiro para cumprimento de obrigagéo de fazer, na hipétese de inadimplemento
do devedor, as custas deste.

108 SILVA, op. cit., p. 65-66.

109 SCHREIBER, Anderson. A triplice transformagdo do adimplemento (adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras). Revista Trimestral de Direito Civil. v. 32, out./dez.
2007, p. 15

110 BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigagdes. 8 ed. Rio de Janeiro: Editora Paulo de Azevedo
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existente entre devedor e credor, em prejuizo da observancia da grande
complexidade que envolve a relagao obrigacional.

A propdsito, € importante registrar que a percepgéo inicial da complexidade
intraobrigacional coube a Siber Heinrich. Partindo da ideia de relagcdo como
organismo, de Savigny, Siber descreveu a obrigagdo como uma multiplicidade de
pretensdes, que se encontrava unificada em razdo do conjunto organico da relagao
global. Siber ainda criou a distingdo entre a relagdo obrigacional em sentido estrito e
em amplo sentido, sendo certo que, enquanto aquele deveria ser utilizado para
referir-se a situagao juridica crediticia, este serviria para designar as pretensdes
singulares nela incluidas™-112,

Mas foi Larenz quem primeiro apresentou a concepgao da obrigacdo como
“sistema de processos”''3, formada por um conjunto de direitos, obrigacdes e
situagdes juridicas.

Para Menezes Leitdo, a complexidade das relagbes obrigacionais autoriza
falar-se de obrigacdo em dois sentidos: um estrito, que abrange o dever de
prestacédo, e outro mais amplo, que abrange todo o conjunto de situagdes juridicas
geradas no vinculo obrigacional estabelecido entre devedor e credor''*, que permite

abranger:

1) o dever de efectuar a prestagdo principal, que por sua vez pode
analiticamente ainda ser decomposto em sub-deveres relativos a diversas
condutas materiais ou juridicas;

2) os deveres secundarios de prestacdo, que correspondem a prestagdes
autbnomas ainda que especificamente acordadas com o fim de
complementar a prestagao principal, sem a qual ndo fazem sentido;

3) os deveres acessorios, impostos através da boa fé, que se destinam a
permitir que a execug¢do da prestagao corresponda a plena satisfacdo do
interesse do credor e que essa execugao nao implique danos para qualquer
das partes;

4) sujei¢cdes, como contraponto a algumas situagdes juridicas potestativas
que competem ao credor;

5) poderes ou faculdades, que o devedor pode exercer perante o credor;

6) excepgdes, que consistem na faculdade de paralisar eficazmente o
direito de crédito®.

Ltda, 1954, p. 85.
11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigagdes. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 138-139.
112 CORDEIRO, Ant6énio Menezes. Da boa-fé no direito civil. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 588.
113 SILVA, op. cit., p. 17.
"4 LEITAO. op. cit. p. 113.
15 LEITAO. op. cit. p. 113\114.
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A obrigagdo passou a abarcar, além dos simples deveres de prestacao,

deveres de conduta,

plenamente possivel

direitos potestativos e situagbes de sujei¢do, de modo a ser

que o credor receba a prestagao — nucleo da relagao juridica -

sem, no entanto, que a obrigagéo seja tida por cumprida.

Apesar do conceito classico estabelecido, a obrigagédo, portanto, ndo se

limitava a prestacéo.

Mais do que o vinculo juridico estanque que liga os sujeitos de

uma relacdo juridica, a obrigacdo abrange uma série de situagdes subjetivas que,

independentemente da vontade das partes, integra a relagdo. Um todo que, apesar

de ser visto como tal, ndo deixa de dar a prestagcao a posicdo de destaque no

vinculo obrigacional.

E o que ressaltam Fredie Didier Junior e Paula Sarno Braga:

Inicialmente, ha os deveres de prestagéo principais (primarios) e acidentais
(secundarios). No epicentro da relagao obrigacional ha o(s) dito(s) dever(es)
principal(is) ou primario(s), cujo adimplemento € o fim dltimo do rito
percorrido. S&o eles que justificam todo o processo obrigacional, razdo por
que definem o tipo negocial surgido. Orbitam em seu entorno os chamados
deveres secundarios ou acidentais, que se subdividem em: i) deveres
meramente acessoérios ou anexos; ii) deveres autdbnomos. Os deveres
meramente acessorios (anexos) visam a criar as condigdes necessarias
para que o dever principal seja adimplido. Exemplifica a autora com o dever
de embalar e transportar a coisa, com segurancga, que viabiliza e prepara o
perfeito adimplemento de um contrato de compra e venda. Ja os deveres
secundarios autébnomos seriam substitutos (“sucedaneos”) ou paralelos
(“coexistentes”) da prestagao principal. Por exemplo, o dever de indenizar
pelo inadimplemento absoluto & substituto do principal, e o dever de
indenizar pela mora é paralelo a ele. Todos estes deveres de prestacéo
(primarios e secundarios) visam a concretizar um direito a uma prestagao do
credor, trazendo-lhe um beneficio. Mas ao seu lado, subsistem deveres
instrumentais, corolarios da boa-fé objetiva, que tém por fim assegurar o
adequado adimplemento do negécio, considerando as razdes por que foi
criado. E o adimplemento adequado é leal, transparente e cooperativo16.

A obrigacao, todavia, n&o se trata de mera soma de situagbes subjetivas. Ao

revés, trata-se de

uma unidade que assume autonomia propria, apesar da

consideragao individualizada de cada um dos elementos que a compdem™'7.

Como esclarece Karl Larenz, a relagdo obrigacional, como relagéo juridica
concreta entre pessoas determinadas, existente no tempo, é, certamente,
um conjunto de direitos, obrigacdes e situagdes juridicas, mas nao é a
simples soma desses elementos. E muito mais um todo, um conjunto.
Subsiste como tal, ainda que alguns deveres que contém tenham-se
extinguido com o adimplemento, ou alguns dos direitos de formag&o tenham

116 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie. A obrigagdo como processo e a
responsabilidade patrimonial. Juris Plenum, v. 111, 2010, p. 15.
17 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Inadimplemento anterior ao termo. Rio de Janeiro:

Renovar, 2009, p. 20.
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desaparecido por terem sido exercidos, ou tenham caido em prescrigao, por
ndo terem sido exercidos no tempo previsto 8.

Nesse mesmo sentido, Judith Martins-Costa afirma que:

Mais do que a mera “soma” de seus elementos principais (o crédito e o
débito), a relacdo configura, quando visualizada internamente, uma
totalidade de direitos subjetivos, deveres juridicos, poderes formativos,
pretensdes, 6nus juridicos, sujeicbes e exceg¢des que nao sdo, de modo
algum, fixos e imutaveis, podendo vir a sofrer os reflexos da agdo do tempo
e das circunstancias que conformam concretamente o entorno no qual
desenvolvida a relagao®.

E esse todo, isto é, esta soma (mas ndo, tdo somente, a soma) dessas
situacdes subjetivas ndo representa uma estrutura estatica, mas um verdadeiro
processo dinamico, formado por uma série de atos que se ligam com
interdependéncia, orientados a certo fim. Algo que se desenvolve visando a
satisfagdo dos interesses do credor'?, mas que nido necessariamente se limita ao
cumprimento do dever de prestar'?!, tendo em vista que a relagéo juridica pode
perdurar em razdo de deveres secundarios independentes'® (garantia, por
exemplo).

Sobre a superagdo do carater estatico da relagdo obrigacional, veja-se o
posicionamento de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Partindo dessa necessaria aproximagao entre a vida real e a ciéncia do
direito, é preciso visualizar o mundo das relagdes juridicas obrigacionais
com um olhar diferenciado e atento ao sistema civil-constitucional. Assim, é
facil notar que em cada relagdo obrigacional ha uma série de direitos e
deveres reciprocos entre as partes, tornando a obrigagdo muito mais
dindmica e funcional, afastando-se da estatica ideia de direitos para o

credor e responsabilidades para o devedor, isoladamente. Vivenciamos a
passagem da obrigacdo para um verdadeiro processo obrigacional 123,

Toda essa concepcao faz ressaltar o carater funcional, finalistico, da relacao
obrigacional. A obrigagdo, como um processo voltado a um fim, ndo se limita a si
mesma, mas se traduz em um complexo instrumento de satisfacdo de certos

interesses das partes (em especial os do credor).

118 LOBO, op. cit., p. 62.

119 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 48.

120 TERRA, op. cit., p. 21.

12IEHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Responsabilidade civil pelo
inadimplemento da boa-fé. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 78.

122 SILVA, op. cit., p. 20.

123 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigagdes. 11 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 346.
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Chega-se, portanto, a concepc¢do pluralista e dindmica da relagao
obrigacional, que supera a concepg¢ao tradicional, marcadamente formalista
e abstrata. A obrigacdo é relagdo juridica cujo conteudo, variavel e
complexo, se define no caso concreto em funcéo dos legitimos interesses a
serem tutelados — especialmente a do credor - e se vai constituindo pelos
diversos deveres acessorios de conduta que completam e integram o
nucleo central, composto pelo dever de prestar do devedor e pelo direito de
exigir a prestacéo do credor'?*.

E essa finalidade ndo exige uma postura ativa por parte do devedor, tao
somente. Em verdade, a obrigagéo se traduz num processo de cooperagao, que, em
razdo da boa-fé objetiva, ndo s6 envolve ambos os participantes da relagao
obrigacional, mas, também, terceiros, que devem colaborar com o cumprimento da
obrigacao contraida.

N&o se deve enxergar, todavia, esse processo de cooperagdo com uma Visao
excessivamente romantica. Ao revés, o dever de colaborar esta no nucleo da
conduta devida, servindo para possibilitar mensurar e qualificar o adimplemento?5,

finalidade precipua da obrigacgéao.

3 O INADIMPLEMENTO DAS OBRIGAGOES E A RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 A CRISE DA OBRIGAGAO E A RESPONSABILIDADE CIVIL

A principal razdo de ser do estudo critico das obrigagbes de meio e de
resultado reside justamente no seu inadimplemento. E no momento de crise do
processo obrigacional que se impde a observancia critica do jurista, pois € nessa
fase em que se encontram as grandes celeumas que envolvem a tematica.

A propadsito, é importante destacar que a dificuldade encontrada pela doutrina
e pela jurisprudéncia em apresentar conceitos objetivos que delimitem as obrigag¢des
de meio e de resultado torna complexa a mera identificacdo do seu inadimplemento.

O descumprimento de obrigag¢des, por outro lado, desde que preenchidos
alguns requisitos impostos pelo proprio ordenamento juridico, da origem a outras
obrigagdes baseadas no principio do ressarcimento dos danos'?® (dever de reparar),

as quais, por sua vez, interessam ao campo da responsabilidade civil.

124 KONDER; RENTERIA, op. cit., p. 10.
125 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 26.
126 | EITAO. op. cit. p. 267.
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Nesse ponto, é importante ressaltar que, para muitos autores, tal como Silvio
Rodrigues'’ e Luiz Antdonio Scavone'®, a fonte da obrigagdo € sempre a lei.
Todavia, como ressalta Scavone'?®, apesar de a lei parecer ser a fonte imediata das
obrigagdes, as causas mediatas sdo a vontade humana e o ato ilicito.

Justamente por isso, ao fazer-se um estudo critico sobre as obrigacdes de
meio e de resultado, faz-se imperiosa uma imersao na seara da responsabilidade

civil.

3.2 DO SUBJETIVO DEVER DE INDENIZAR A OBJETIVAGAO DA REPARACAO
CIVIL

A moderna teoria da responsabilidade civil surgiu como verdadeiro avango e
superagao da vinganga privada. O “olho por olho, dente por dente”, regra expressa
da Lei das XllI Tabuas, ndo mais convinha a sociedade moderna. A separagao da
responsabilidade civil da criminal e o banimento do castigo corporal constituiram
verdadeiros marcos da lenta evolugdo do conceito de responsabilidade civil.

Pouco a pouco, sob a nitida influéncia dos ideais liberalistas, o0 mau uso da
liberdade individual passava a justificar o dever de reparar'. A vinculagdo entre
responsabilidade e liberdade se tornou, pois, consequéncia légica dessa construgao,
e o surgimento da culpa como pressuposto do dever de reparar naturalmente surgiu
dessa evolugao conceitual.

Nessa fase historica, o moderno conceito de culpa se apresentou nao soé
como elemento indispensavel a caracterizacdo do dever de indenizar, mas também
como verdadeiro tema central da “reparacdo civil"'¥'. Foi nesse contexto de
aproximagéao da culpa com a responsabilidade civil que se consagrou a maxima pas
de responsabilité sans faute’32, a qual, por muito tempo, parecia ser absoluta.

Ocorre que, em razao de a culpa ser um conceito claramente subjetivo, pois

desde a sua concepgao individualista advinha da falta moral ou até mesmo religiosa

27RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva: 1991. v. 2. p. 12.

128 SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Obrigagdes: abordagem didatica. 5. ed. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 41.

129 SCAVONE. op. cit. p. 41.

130 CATALAN, Marcos. A Morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 26.

131 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: a erosdo dos filtros da
reparagao a diluicdo dos danos. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 12.

132 Nao ha responsabilidade sem culpa.
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(pecado), a exigéncia ou o 6nus de sua comprovagado constituia um verdadeiro
obstaculo que impedia (e ainda impede) o acesso a justica.

Ora, com o desenvolvimento do capitalismo industrial, e consequente
elevagdo acentuada dos acidentes de trabalho, a indispensabilidade da
comprovacao da culpa para o acesso a reparacgao civil constituia, para o trabalhador
acidentado, quase que uma utopia, seja pela sua clara subordinagdo ao agente
causador do dano, seja pela sua manifesta hipossuficiéncia técnica'33.

Para atender aos ideais de justica, surgia, entdo, um novo desafio aos juristas
da época: a criacdo de um sistema de reparagao civil no qual, em hipbteses
determinadas, a responsabilidade restaria configurada independentemente da
comprovacao da culpa.

Foi nesse cenario, pois, apds longa discussdo doutrinaria e ferrenho ataque
ao instituto da culpa, que surgiu a responsabilidade objetiva, construida com a
consagragao da teoria do risco e aplicada em alguns casos determinados por lei.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916, confeccionado na vigéncia do estado
liberal, adotou a responsabilidade subjetiva como regra e impds a comprovagao da
culpa como requisito indispensavel da configuragédo do dever de reparar (art. 159)"34,

Foi necessaria, portanto, a criacdo de leis esparsas para que a
responsabilidade objetiva ingressasse o sistema de responsabilidade civil patrio.

Sobre o tema, narra Tepedino'3® que embora o Codigo Civil de 1916 tivesse
alargado a nogéo de culpa (culpa indireta) para alguns casos, o que fez a fim de
garantir maior efetividade a reparagao (ex.: responsabilidade do patrdao pelos
empregados), foi por meio do Decreto-lei n° 2.681 de 7 de dezembro de 1912 (a Lei
das Estradas de Ferro) que a responsabilidade objetiva efetivamente ingressou no
ordenamento juridico brasileiro.

Outras leis esparsas também chegaram a tratar da responsabilidade objetiva
em situagdes especificas, como o Codigo Brasileiro da Aeronautica (Lei n° 7.565/86)
e a Lei n® 6.453/77'%%, mas foi com a promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988
e, consequentemente, com a criagdo de diversos principios de aplicagcao imediata

138 SCHREIBER, op. cit., p. 17.

134 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

A verificacdo da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cddigo, arts.
1.521 a2 1.532 e 1.542 a 1.553.

135 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 180.

136 Dispde sobre as atividades nucleares.
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que buscavam garantir a efetividade da reparacdo dos danos, que esse
importantissimo instituto ganhou destaque, notadamente em razao da positivagdo do
principio da solidariedade social.

Exemplo imediato da mudanga paradigmatica causada pela Constituigao
sobre a forma de se enxergar a responsabilidade civil foi a criagdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), diploma que veio consagrar a eliminagdo da
culpa como elemento do dever de reparar do fornecedor de produtos e servicos,
instituindo, assim, a responsabilidade objetiva dentro da relagdo de consumo.

Mas a verdade é que a Constituicio de 1988 ndo s6 transformou a
responsabilidade civil mediante suas evidentes influéncias axiolégicas, mas todo o

direito privado, que passou a ter uma nova face.

3.3 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E AS SUAS
CONSEQUENCIAS NA RESPONSABILIDADE CIVIL

Na vigéncia do Estado liberal, o Cddigo Civil, que prometia oferecer a solugao
para todos os problemas da vida dos cidadaos, atuava como verdadeiro “sol do
sistema juridico patrio”'%’. Sem preocupar-se com os direitos inerentes a condigao
humana, o Cdédigo Civil induzia a condutas individualistas e patrimonialistas que
influenciavam, inclusive, a interpretagéo da propria Constituicdo Federal '3,

Com a insergao do direito civil no Estado social e com a promulgagao da
Constituicdo Federal de 1988, toda essa perspectiva oitocentista mudou. O viés
patrimonialista do Cédigo de 1916 passou a ndo ser mais compativel com os valores
fundados na dignidade da pessoa humana. A onda do “ser”, ao invés do “ter”,
espraiou-se por todo o direito privado, em movimento denominado pela doutrina
como a “repersonalizacao do direito privado”.

Ademais, a realidade social, que nao era estatica, mas dinamica, nado mais
suportava o estagnado modelo de codificagdo como solugdo de todos os problemas
da vida privada. Varias leis esparsas comecaram a ser criadas para atender

determinadas situagdes que, ou ndo eram tratadas pelo Cédigo Civil de 1916, ou ja

137 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. A conquista do valor dignidade nas
relagoes privadas. Disponivel em:
http://www.marcosehrhardt.adv.br/index.php/artigo/2010/06/06/a-conquista-do-valor-dignidade-
nas-relacoes-privadas. Acesso em: 25 jun. 2017.

138 LOBO, Paulo. Constitucionalizagdo do direito civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 33, 1 jul.
1999. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/507. Acesso em: 26 jun. 2017.
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nao mais encontravam a solugdo no antigo diploma. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei dos Bens de Familia sdo
claros exemplos desse movimento de “descodificagédo”.

Diante dessa nova perspectiva, notadamente em razdo de sua magnifica
tabua axioldgica, a Constituicdo Federal deixou de ser uma mera carta politica e
passou a atuar como o verdadeiro e legitimo centro do sistema juridico patrio.

Evidentemente, esse fenbmeno da constitucionalizagao do direito civil trouxe
reflexos em diversas disciplinas do direito privado, como no direito das familias, por
exemplo, com a consagragao da igualdade entre o homem e a mulher e o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar.

Mas ndo foram essas mudangas impostas de forma explicita pelo texto
constitucional que trouxeram as maiores alteragdes ao ordenamento juridico como
um todo. Em verdade, foi a instauracdo do antes aludido sistema de principios
(dotados de carater normativo) refletivos dos anseios da sociedade moderna que fez
com que as tradicionais balizas do direito privado fossem revistas.

Claros exemplos dessa paradigmatica mudanga foi o reconhecimento, pela
Corte constitucional patria, de que a unido publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo constitui, sim, uma entidade familiar (STF ADI 4277 /| ADPF 132), ou
reconhecimento, pelo Superior Tribunal de Justica (Sumula 364)'3° que o imdvel do
individuo solteiro, assim como aquele pertencente a um individuo integrado a uma
entidade familiar, também é impenhoravel, por constituir bem de familia, em razéo
da aplicagéo imediata do direito & moradia previsto na Constituicdo Federal'40-141,

Vé-se, pois, que os principios constitucionais, a partir da Constituicdo de
1988, deixaram de ser meros auxiliares de interpretacdo da lei para se tornarem
normas constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais de
aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°, CF).

A responsabilidade civil ndo poderia passar ao largo dessa mudancga

paradigmatica. A imediata e imperativa aplicacdo dos principios da solidariedade

139 Stimula 364 - O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas.

140 Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

141 SCHREIBER, Anderson. Direito a moradia como fundamento para impenhorabilidade do imoével
residencial do devedor solteiro. In: RAMOS, Carmem Lducia Silveira (Org.). Didlogos sobre o
Direito Civil. Rio de Janeiro, 2002.
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social, isonomia substancial e dignidade da pessoa humana causaram uma incrivel
e feliz mudancga na disciplina que regula o dever de reparar.

Isso porque, a partir da incidéncia e necessaria observancia dessas
verdadeiras normas constitucionais, a imposicdo do dever de reparar ndo pode
sustentar-se com a simples comprovagao da legalidade de uma decisao oriunda do
mero preenchimento de regras infraconstitucionais 42,

O dever de reparar, agora, € um imperativo constitucional, algo que deve ser
visto sob o viés social que interessa a todos, e ndo somente a vitima e ao causador
do dano.

Nesse sentido, observe-se que, a partir do momento em que o ordenamento
juridico patrio, mediante a criagdo dos principios da solidariedade social, isonomia
substancial e dignidade da pessoa humana, impde mecanismos destinados a
garantir a dignidade de todos, sem marginalizagao dos excluidos, a sociedade néo
mais pode analisar a reparagdo civil sob o viés meramente individualista. Se a
sociedade deve caminhar para o bem comum, o prejuizo sofrido por um em razao de
uma ilicitude cometida por outro n&o interessa tdo somente aqueles que integram a
cadeia obrigacional.

O que mais interessa a coletividade, pois, € a reparag¢ao do lesado, e ndo a
“‘punicdo” daquele que causou o dano. Nao mais € concebivel, portanto, que a
reparagao civil esteja sendo vista como forma de castigar o “individuo irresponsavel”
que deu causa ao dano (castigo moral)'#3. O foco, agora, deve ser a reparagdo do
dano, e ndo a repressao da conduta ou, ainda, a motivagao subjetiva de sua causa.

Sobre o tema, ao tratar da influéncia do principio da solidariedade na

responsabilidade civil moderna, narra Schreiber44:

A influéncia dos ideais solidarios e do reconhecimento do carater normativo
do principio da solidariedade social, por toda a parte difundido, provocou
efeitos revolucionarios em diversos setores do direito privado, temperando

142 CATALAN, op. cit., p. 45.

143 “O principio da protecdo da pessoa humana, determinado constitucionalmente, gerou no sistema
particular da responsabilidade civil, a sistematica extensdo da tutela da pessoa da vitima, em
detrimento do objetivo anterior de puni¢cao do responsavel. Tal extensao, neste ambito, desdobrou-
se em dois efeitos principais: de um lado, no expressive aumento das hipéteses de dano
ressarcivel; de outro, na perda de importancia da fungao moralizadora, outrora tida como um dos
aspectos nucleares do instituto” (MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do
direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 9,
jul./dez. 2006, p. 238).

144 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: a erosdo dos filtros da
reparagao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 224-225.
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sua histéria orientagao liberal e individualista. Também na responsabilidade
civil, esta influéncia se fez sentir intensamente. Muito além da costumeira
alusdo as hipdteses legais de responsabilidade objetiva, a solidariedade
social promoveu radical transformagdo na prépria fungcido atribuida a este
ramo juridico, especialmente por meio de uma gradativa conscientizagédo de
que o escopo fundamental da responsabilidade civil ndo deve ser a
repressao a condutas negligentes, mas a reparagéo dos danos.

Diante desse cenario, evidente que a reparacado da “vitima”, mais do que a
analise da culpa daquele que a lesou, € o0 que verdadeiramente importa, até mesmo
porque, nem sempre uma lesdao (que merece ser reparada) existe em razdo da
violagao de um dever geral de conduta ou mediante uma agao dolosa.

Nesse sentido, sobre a impossibilidade de analisar-se o grau da culpa do
ofensor para medir-se a extensdo do dano, veja-se o que afirma Marcos Ehrhardt
Jr.:

E importante ndo perder de vista o contetdo do principio da reparacéo
integral. Diferentemente do que ocorre na responsabilidade penal, busca-se
a reparagdo de toda a extensido dos danos sofridos pela vitima (art. 944,
CC/02), ndo devendo o magistrado pautar-se no grau de culpa do ofensor
no momento da fixagdo da indenizagdo, mas sim nas repercussdes do dano
na esfera juridica do ofendido'45.

A culpa - seja como elemento do dever de reparar, seja como critério de
fixagdo do montante indenizatoério -, passa, entdo, a ndo mais ser tdo relevante a

responsabilidade civil.

3.4 A DIMINUIGAO DO PAPEL DA CULPA COMO ELEMENTO DO DEVER DE
REPARAR

Retomando ao instituto da culpa, impde-se ressaltar que a sua insercdo como
pressuposto do dever de reparar foi também uma consequéncia do entrelagamento
histérico entre o direito e religido. Por essa razao, a culpa, por muito tempo, foi vista

como pecado 6, uma falha humana que culminaria na punigao.

145 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Responsabilidade civil pelo
inadimplemento da boa-fé. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 114.

146 “Vlinculada originalmente a ideia de pecado, a culpa era compreendida, antes do mais como uma
falta moral, indissociavelmente ligada aos impulsos animicos do sujeito. Nessa acepg¢éo, a prova
da culpa mostrava-se, como se sabe, extremamente ardua, impondo juizos de previsibilidade do
dano e andlises psicologicas incompativeis com os limites naturais da atividade judiciaria”
(SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 22, abr./jun. 2005).
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A culpa, desde os primérdios de sua concepgao, ja sofreu diversas alteragoes
conceituais, a maioria delas em razdo da mais do que evidente dificuldade de se
auferir o que é, de fato, uma conduta culposa. Saber, com a seguranga que o ideal
de justica exige, se houve ou ndo a falta de aptiddo do devedor de antever as
consequéncias de sua conduta, ou se, intimamente, alguém pretendeu causar um
dano a outrem, € um desafio que vem sendo enfrentado por anos e anos pelos
estudiosos do direito.

E essa clara dificuldade de tratar com o conceito claramente subjetivo da
culpa fez com que a doutrina passasse a designa-la como sendo um “erro de
conduta”, a ser auferida mediante a comparagao da acdo/omissao havida no caso
em concreto como a que se esperava de alguns modelos gerais de comportamento,
refletidas nas figuras do “homem médio” (reasonable man) e da “mulher honesta”'47.
Tentou-se, pois, tornar a culpa mais “cientifica”'48,

Acontece que, além da subjetividade do conceito de culpa ainda remanescer,
ja que essas figuras “gerais de comportamento” e o que se espera delas (diante da
complexidade da sociedade moderna) ndo podem ser definidos com precisédo, essa
tentativa de “objetiva-la” representa um ataque a natureza do proprio instituto, que
sempre foi relacionado aos aspectos animicos do sujeito (nada objetivo, portanto).

Sobre o tema da objetivagao da culpa, narra Tepedino:

Trata-se de processo amplo, que ndo se limita apenas ao crescimento
paulatino das hipoteses legais de responsabilidade objetiva, indicando,
também, mais recentemente, a formulagdo, no ambito da responsabilidade
subjetiva, da concepgao normativa de culpa. Vale dizer, a valoragao do ato
ilicito verifica-se ndo a partir de elementos intencionais do agente, e sim
com base em padrdes de comportamento considerados razoaveis para o
fato concreto — standards de conduta .

No mais, a referida “figura média” deve ser repelida em razdo de
desconsiderar completamente o abismo social muitas vezes existente entre o

julgador e o jurisdicionado.

147 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: a erosdo dos filtros da
reparagao a diluicdo dos danos. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 34-35.

148 O novo desenho da culpa a eleva ao patamar de culpa normativa, “associadas a objetiva
desconformidade com o padrdo de conduta esperado para a hipétese concreta”. Isso se da de tal
como que o juizo de responsabilidade mira uma “objetivacdo do fato” (FACHIN, Luiz Edson.
Responsabilidade civil contemporanea no Brasil: notas para uma aproximacao. Revista Juridica,
Rio Grande do Sul: Notadez, ano 58, n. 397, nov. 2010, p. 13).

149 TEPEDINO, Gustavo. Nexo de causalidade: conceito, teorias e aplicagdo na jurisprudéncia
brasileira. In. RODRIGUES JR., Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; VITAL DA ROCHA, Maria
(Coord.) Responsabilidade civil contemporanea. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 106-119.
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A especializagdo dos setores ou o constante avango da tecnologia também
impedem que o magistrado, isolado em seu gabinete, entenda e sinta qual € o
comportamento médio esperado dos individuos que atuam em areas cujas regras e
praxes absolutamente desconhece. Simplesmente, ndo pode o juiz se transportar a
uma situagao fatica que ele ignora.

Se o fim dessa “objetivacdo” da culpa, por meio da figura do homem médio,
era entdo uma consequéncia inevitavel, o ultimo dos seus lastros tende a ruir em
razao da instauragéo da nova ordem constitucional patria.

Isso porque, com a “repersonalizagdao” do direito privado - uma das
consequéncias imediatas da superacao do estado liberal -, ndo mais podem subsistir
“‘entes” padronizados, pré-concebidos tdo somente para preencher os lugares das
relagdes juridicas, como se as pessoas fossem meros coadjuvantes do verdadeiro
valor necessario de sua realizacao, a propriedade.

As pessoas sao reais, e devem ser vistas com as suas peculiaridades, e ndo
como seres “sempre-iguais”, cujos comportamentos “médios” satisfazem o ideal de
conduta, tais como o testador, o inventariante, o pai de familia etc. Sobre o tema,

ensina Pablo Malheiros'%°:

Esse contexto incerto e complexo — tanto da sociedade, como do Direito
como problema — interage com o juridico e afasta padronizagées como a do
homem meédio, a colocar em xeque julgamentos e interpretagdes que se
ferram a determinadas standards, como se fosse possivel a planificacdo de
direitos e de deveres como universais aceitos e aplicaveis. A diferenca e a
assimetria, mormente de poder, sdo condigdes da coexistenciabilidade e
ratificam a importdncia de as categorias, institutos e interpretagbes
apreenderes essas caracteristicas.

Anderson Schreiber, por sua vez, sobre o tema assim se manifestou:

A acepcao normativa da culpa trouxe, todavia, dificuldades outras, inerentes
a construgao de um modelo abstrato de comportamento. Vive-se, hoje, um
momento de critica crescente a tal mecanismo. Nos ordenamentos de
tradicdo romano-germénica, o bonus pater familias vem perdendo
legitimidade, diante da constatagcéo de que, na sua elevada generalizagéo, o
modelo acaba por refletir, na pratica, tdo somente a formagao sociocultural
do julgador, quase sempre muito diversa daquela do sujeito cujo
comportamento se avalia. Nos ordenamentos do common law, a mesma
espécie de critica foi dirigida ao reasonable man, tendo-se, inclusive,
destacado que o proprio termo man invoca parametros tipicos de

150 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Responsabilidade por danos, Imputagdao e nexo de
causalidade. Curitiba: Jurua, 2014. p. 260-261.
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comportamento masculino, inaplicaveis as mulheres, critica de que também
o pater familias, por 6bvio, ndo escaparia’'.

Se nao ha como subsistirem, portanto, “sujeitos de direitos” pré-moldados,
nao mais se pode conceber que o dever de reparar seja dependente da mais do que
subjetiva analise do comportamento do detestavel do “homem meédio”, figura que,
em uma sociedade cada dia mais complexa e plural, € de impossivel definigao.

E se esse “padrdo médio de comportamento” almejado e vislumbrado no
‘homem médio” ndo deixa de ser algo claramente subjetivo, ja que ndo leva em
consideragao as diferengas sociais, culturais e historias de cada sociedade, regiao e
préprio individuo, ndo merece ele ser utilizado, diante da clara inseguranca juridica
que representa.

A tentativa de “objetivar’ a culpa — desde sempre ligada a subjetividade —
parece representar, portanto, uma tentativa de salvaguardar um instituto em declinio,
mantendo-se, sem maiores digressdes, um confortavel status quo, onde imperam
conceitos juridicos perenes, e o direito ndo acompanha a evolugéao social.

A propodsito, como destaca Catalan'?, convém destacar que, contrariando a
natureza subjetiva da culpa, muitos autores a ela se referem como espécie de
“violagdo de dever juridico”, ou “inobservancia de regra de conduta”. Acontece que
tais designagdes sdo muito mais relacionadas a questao da antijuridicidade do que
com a proépria culpa.

Nesse sentido, Alvino Lima define a culpa como “o erro de conduta,
moralmente imputavel ao agente e que nao seria cometido por uma pessoa avisada,
em iguais circunstancias de fato”1%3,

Assim, perceba-se que a violagdo de um dever juridico diz respeito a ato
contrario ao ordenamento juridico. Salvo excegdes, como a aluvido, o dever de
reparar sO existe a partir da pratica de um ato ilicito. Ou seja, a ilicitude da conduta
ja integra um outro elemento do dever de reparar, o que afasta, por completo, a
necessidade de analisar-se o0 preenchimento de mais um requisito (a culpa),

lastreado nos mesmos pressupostos (violagado de regra de conduta).

151 SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista Trimestral
de. Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 22, abr./jun. 2005, p. 47.

152 CATALAN, Marcos. A Morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 191.

153 | IMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 69.
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Nao sendo assim, poder-se-ia concluir que, em todas as hipéteses em que
houvesse a pratica de um ato ilicito (o que pressupde uma “violagdo de um dever
juridico”), também se estaria diante da configuragdo da culpa, ja que ela também
restaria caracterizada pela “violagdo de um dever juridico”, ou pela “inobservancia de
um dever de conduta”, o que, por uma questao de légica, nao deve ocorrer.

Diante disso, percebe-se que a culpa vem perdendo, ao longo do tempo, as
suas caracteristicas, e isso vem fazendo com que tal instituto perca a razao de ser
dentro da responsabilidade civil, o que faz com que se conclua que, ndo daqui a
muito tempo, deixe-se de utilizar a responsabilidade subjetiva como regra, sendo

esta substituida pela responsabilidade objetiva, em parte ou totalmente.

3.5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

Em praticamente todos as fontes que tratam da questdo das obrigacbes de
meio e de resultado, a natureza da relagdo juridica mantida entre o médico e o
paciente € mencionada como exemplo.

Em um primeiro momento, diga-se que a responsabilidade civil que surge de
eventual erro médico tem natureza contratual'®, ainda que nao exista instrumento
formal firmado entre as partes, vez que decorre de atividade prestada por
profissional liberal, ndo sujeita a legislagdo trabalhista. Eduardo Nunes de Souza,
porém, citando Tepedino, explana que a natureza da responsabilidade pode ser
extracontratual, a depender das circunstancias do caso concreto, e cita como
exemplo as hipoteses de omissao de socorro, fornecimento de atestados falsos,
quebra de sigilo médico, entre outras'.

A importancia da definicdo da natureza dessa relacao reside no fato de que,
enquanto na responsabilidade contratual ha uma previsdao de culpa em favor do
lesado '8, na responsabilidade extracontratual esta teria de ser provada pela vitima,

0 que beneficia o ofensor, na questao probatdria.

154 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 52.

15550UZzA, Eduardo Nunes. Responsabilidade civil dos médicos e dos profissionais da satde. In: MORAES, Maria
Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (Coord). Responsabilidade civil dos profissionais liberais.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 36.

1% sOQUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico. Revista Eletrdnica de
Direito Civil, ano 2, n. 2, 2013.
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Mas a questao vai adiante. Além dos reflexos na seara probatodria, a distingao
entre responsabilidade civil contratual e extracontratual também gera controvérsias
que dizem respeito ao prazo prescricional'®” e a definigdo de foro para o ajuizamento
de uma agao indenizatdria (no caso de responsabilidade extracontratual, o foro seria
o lugar do fato’8 e na hipdtese de responsabilidade contratual, o foro seria o do
domicilio do réu'?).

Para além dessa distingdo, entende-se que, ao tratar de um paciente, o
médico assume uma obrigagado de meio, pois nao estaria, em tese, comprometendo-
se com a recuperacao do paciente, mas, tdo somente, obrigando-se a aplicar a
técnica que a ciéncia médica indica devida para o caso apresentado, envidando
esforgos necessarios para atingir o objetivo da cura. E isso que se extrai da ligdo de
Maria Celina Bodin de Moraes e Gisela Sampaio da Cruz Guedes:

O exemplo mais comum de “obrigagbes de meios”, aventado pela doutrina,
€ justamente o do contrato de prestag&o de servigos profissionais celebrado
pelos médicos e advogados. E claro que o paciente que procura um médico
deseja restabelecer sua saude, assim como o litigante quer que o seu
advogado ganhe a causa. Tais resultados, entretanto, ndo sdo — ou pelo
menos nao deveriam ser — parte do pactuado. O que o paciente deve exigir
é que o médico Ihe dispense um tratamento adequado, diligente e conforme
a ciéncia médica: nao pode, porém, exigir que o médico proporcione a cura.
Da mesma forma, o cliente ndo pode cobrar do advogado uma sentencga
que Ihe seja favoravel. Quer isto dizer, por outras palavras, que o contetdo

da obrigagdo ndao é um resultado determinado, mas a prépria atividade do
devedor, isto é, “os meios tendentes a produzir o resultado almejado” 0.

157 “No que tange especificamente aos prejuizos oriundos de relagdes contratuais ou extracontratuais,
prevalece nos tribunais brasileiros a opinido de que o prazo prescricional previsto no §3°, inciso V,
do art. 206, deve ser aplicado indistintamente para essas duas espécies de responsabilidade civil.
A grande maioria dos precedentes, entretanto, limita-se a aplicar o prazo prescricional trienal aos
casos concretos, sem maiores reflexdes. Também no ambito doutrinario a maioria das
manifestacbes € no sentido de que o prazo trienal é aplicado indistintamente as pretensoes
ressarcitorias oriundas de relagdes contratuais e extracontratuais, sendo possivel dizer, entdo, que
a posicao majoritaria, no direito brasileiro, ndo distingue, nas relagdes civis ou comerciais, se o
dano tem origem contratual ou extracontratual para fins de prescrigdo. Esta interpretacdo, todavia,
nao esta imune a criticas. Uma corrente de pensamento, hoje ainda minoritaria, capitaneada pelos
professores Judith Martins-Costa e Humberto Theodoro Junior, defende que, em se tratando de
responsabilidade civil contratual, o prazo prescricional aplicavel ndo deve ser o previsto no artigo
206, §3°, inciso V, do Cddigo Civil, mas, sim, o prazo geral, isto é, dez anos, previsto no art. 205
do Cadigo Civil. Segundo este posicionamento, o prazo trienal sé seria aplicavel aos casos de
responsabilidade civil extracontratual” (Cruz, Gisela Sampaio da; Lgow, Carla Wainer Chalréo.
Prescricdo extintiva: questbes controversas. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson.
Diadlogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. v. 3, p. 562-587).

158 Codigo de Processo Civil de 2015:

Art. 53. E competente o foro:

[...]IV - do lugar do ato ou fato para a agao:

a) de reparagéo de dano;

159 Codigo de Processo Civil de 2015:

Art. 46. A agao fundada em direito pessoal ou em direito real sobre bens méveis sera proposta, em
regra, no foro de domicilio do réu.

160 MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A guisa de introdugdo: o
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Mas nao é so6 a doutrina que, de modo majoritario, entende que a obrigagao
do médico € de meios, e ndo de resultado. O Superior Tribunal de Justigca, corte
responsavel pela uniformizagdo da jurisprudéncia brasileira, ja se posicionou
diversas vezes nesse sentido. Veja-se a seguinte ementa de um desses julgados, a

titulo exemplificativo:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS E
MATERIAIS - CIRURGIA DE VASECTOMIA - SUPOSTO ERRO MEDICO -
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA - OBRIGACAO DE MEIO -
PRECEDENTES - AUSENCIA DE COMPROVACAO DE IMPRUDENCIA
NA CONDUTA DO PROFISSIONAL - CUMPRIMENTO DO DEVER DE
INFORMAGCAO - ENTENDIMENTO OBTIDO DA ANALISE DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO - REEXAME DE PROVAS - IMPOSSIBILIDADE -
OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ - RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO.

| - A relagao entre médico e paciente é contratual, e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigagdo de meio, e ndo de
resultado.

Il - Em razao disso, no caso da ineficacia porventura decorrente da agao do
médico, imprescindivel se apresenta a demonstracdo de culpa do
profissional, sendo descabida presumi-la a guisa de responsabilidade
objetiva;

Il - Estando comprovado perante as instancias ordinarias o cumprimento do
dever de informagéo ao paciente e a auséncia de negligéncia na conduta do
profissional, a revisdo de tal entendimento implicaria reexame do material
fatico-probatério, providéncia inadmissivel nesta instancia extraordinaria
(Enunciado n. 7/STJ);

IV - Recurso especial ndo conhecido 6

Tal entendimento, todavia, ndo é unanime. Jorge Mosset Iturraspe'®?, acerca

do tema, aduz que a obrigagdo do médico persegue, sim, um resultado, ainda que

multifacetado conceito de profissional liberal. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz (Coord). Responsabilidade civil dos profissionais liberais. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 18-19.

161 REsp 1051674 RS 2008/0087259-0 - T3 - TERCEIRA TURMA - Publicagdo DJe 24/04/2009 —
Julgamento - 3 de Fevereiro de 2009 Relator Ministro MASSAMI UYEDA

182 “De lo expuesto sobre la distincién de Demogue, y sin perjuicio de volver al tema com motivo de la
culpa y depués de la prueba, sintetizamos: a) Que la admision del distingo teédrico entre
obligaciones de medio y obligaciones de resultado — puramente doctrinario, sin base normativa
alguna — dista mucho de se unanime em el panorama juridico nacional. b) Que son menos
admisibles aun las consecuencias que um sector pretende inferir de esse distingo, em orden a la
prueba de incumplimiento y de la culpa, em las hipétesis de la atencién médica. c) Que mas allé
de las férmulas meramente verbales y de los valores sobretendidos, es indudable que la
obligacion del médico persigue um resultado, aunque sea imediato y no remoto, que es tratar de
consegquir la curacion del enfermo. d) Que para el logro de esse resultado — que es la causa fin de
la contartacion médico-paciente, el para qué — el médico deve emplear todos los “medios”
pertinentes. e) Que esos medios son los que la ciencia médica, em su actual estadio, dispone; a
uma prudencia extrema, como corresponde a la profesién que se desenpefia, y a uma pericia
aquilatada. f) Que, em consecuencia, el médico no libera su responsabilidade frente a um “mal
resultado” demosntrando que se dedico simplesmente a la atencién del paciente. Tiene que
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seja imediato e ndo remoto, que é tratar de conseguir a cura do paciente. Nao
bastaria ao médico, portanto, para livrar-se do dever de reparar, na hipétese da
ocorréncia de um dano decorrente de um erro seu, provar que dedicou a sua
atencdo ao paciente; teria de mostrar ter posto a disposicdo do paciente todos os
‘meios” que a ciéncia médica, no seu estagio atual, dispde, somados a uma
diligéncia extrema e uma alta pericia.

Situacéo diferente, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia majoritarias,
seria 0 caso de relacdo estabelecida entre médico e paciente para fins estéticos
(cirurgia plastica, por exemplo). Para esses casos, entende-se que deve existir uma
certa vinculacido entre o resultado prometido pelo médico e o que efetivamente foi
apresentado no final do procedimento e, por isso, a relagéo juridica ndo trataria de
obrigagédo de meio, mas obrigagdo de resultado63.

Nesse sentido, veja-se a ementa do seguinte aresto do Superior Tribunal de

Justica sobre a questéo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO
POR DANOS MORAIS. CIRURGIA ESTETICA. OBRIGACAO DE
RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE
INSTRUCAO. ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIII, E 14, § 4°, DO CDC.

1. Acdo de indenizagdo por danos materiais e compensagao por danos
morais, ajuizada em 14.09.2005. Dessa acao foi extraido o presente recurso
especial, concluso ao Gabinete em 25.06.2013. 2. Controvérsia acerca da
responsabilidade do médico na cirurgia estética e da possibilidade de
inversdo do 6nus da prova. 3. A cirurgia estética € uma obrigagdo de
resultado, pois o contratado se compromete a alcancar um resultado
especifico, que constitui o cerne da propria obrigagdo, sem o que havera a
inexecugcdo desta. 4. Nessas hipoteses, ha a presungao de culpa, com
inversdo do 6nus da prova. 5. O uso da técnica adequada na cirurgia
estética ndo é suficiente para isentar o médico da culpa pelo nédo
cumprimento de sua obrigagdo. 6. A jurisprudéncia da 22 Segéo, apds o
julgamento do Reps 802.832/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
DJe de 21.09.2011, consolidou-se no sentido de que a inversédo do 6nus da
prova constitui regra de instrugcéo, e n&o de julgamento. 7. Recurso especial
conhecido e provido %4,

aportar elementos que prueben haver puesto los “medios” aludidos y que convenzam al juez de
que el fracasso se produjo a pesar de todos ellos, por um alea incontrolable.” (ITURRASPE, Jorge
Mosset. Responsabilidad por dafios. tomo VIII: responsabilidad de los profesionales. Buenos
Aires: Rubinzal - Culsoni Editores, 2001, p. 315-316).

163 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994. p. 148.

164 REsp 1395254 SC 2013/0132242-9 - Orgao Julgador T3 - TERCEIRA TURMA — Publicagéo - DJe
29/11/2013 -Julgamento - 15 de Outubro de 2013 — Relator Ministra NANCY ANDRIGHI
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Na realidade, para chegar a essa conclusdo, doutrina e jurisprudéncia
perfilham do entendimento de que, ao procurar um médico para fins estéticos, nao
ha nenhuma doencga a ser curada (o que, por uma constatagéo fatica, poderia gerar
fatores externos incontrolaveis, pelos quais o médico ndo poderia responsabilizar-
se), e é por essa razao que o meédico poderia “prometer” um determinado resultado.

A questado, todavia, sempre deve ser vista sob a ética da boa-fé objetiva.
Ainda que o médico possa “prometer” um resultado, é seu dever alertar ao paciente
sobre todos os riscos relacionados ao procedimento eleito, sendo recomendavel,
inclusive, a assinatura de um termo de consentimento informado — por meio do qual
registra-se a ciéncia do paciente sobre os riscos inerentes a intervencéao eleita - ,
que é, segundo Silvio Romero Beltrao', além de um requisito ético fundamental,
um verdadeiro direito do paciente, decorrente do livre desenvolvimento da
personalidade, em defesa de seus interesses na proteg¢do a sua vida e integridade
fisica.

Essa transparéncia na comunicagdo do médico com o paciente € de suma
importancia. Afinal, € o médico que detém o conhecimento sobre a intervencdo a ser
efetuada, e quem sabe, inclusive, quais sao os procedimentos pés-operatérios que
devem ser seguidos pelo paciente.

Sobre esse aspecto é importante destacar que o fato de a obrigagdo do
meédico, na realizagdo de um procedimento estético, ser de resultado, ndo o exime
da possibilidade de livrar-se da responsabilidade na hipétese de incidéncia de algum
excludente de responsabilidade. Kfoury'®® por exemplo, cita dois casos, em sua
obra, nos quais 0s médicos tiveram as suas responsabilidades eximidas em caso de
complicagbes ocorridas apds realizagdo de cirurgia estética. No primeiro deles, o
Tribunal Supremo da Espanha teria isentado a responsabilidade do médico sobre
uma infecgdo pos-operatoria que infligiu a paciente, em razdo de descuidos dela
prépria. No segundo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul teria eximido a
responsabilidade de um cirurgido que alegou, em sua defesa, tabagismo pos-
operatério por parte da paciente, o que teria influenciado de modo nefasto o
resultado do procedimento realizado.

Além desses casos, também é possivel imaginar outras hipéteses em que a

z

responsabilidade do cirurgido deveria ser eximida. E o caso, por exemplo, de um

165 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 168.
166 KFOURI NETO, op. cit., p. 155.
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paciente que ocultou ter determinada alergia, apesar de devidamente questionado,
de alguma medicag¢ao ou material utilizado no procedimento, ou o caso do paciente
que, apesar de regularmente orientado, omitiu algum sintoma pds-cirurgia,
retardando possivel intervengao corretiva.

Ha autores, todavia, que entendem que, mesmo na cirurgia estética, ha riscos
que sao incontrolaveis pela atuacdo do médico, pelo que seria tal intervencdo uma
obrigacédo de meio, e ndo de resultado. E o caso de Ruy Rosado de Aguiar, que,

sobre o tema, assim se posiciona:

No Brasil, porém, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia defende a tese
de que se trata de uma obrigacao de resultado. Assim os ensinamentos de
Aguiar Dias e Caio Mario, para citar apenas dois dos nossos mais ilustres
juristas. O acerto esta, no entanto, com os que atribuem ao cirurgido
estético uma obrigagdo de meios. Embora se diga que os cirurgides
plasticos prometam corrigir, - sem o que ninguém se submeteria, sendo sao,
a uma intervengdo cirurgica, - assumindo a obrigacdo de alcangar o
resultado prometido, a verdade é que a alea esta presente em toda
intervengao cirurgica, e imprevisiveis sdo as reagdes de cada organismo a
agressao do ato cirurgico. Pode acontecer que algum cirurgido plastico ou
muitos deles assegurem a obtencdo de um certo resultado, mas isso néo
define a natureza da obrigacdo, ndo altera a sua categoria juridica, que
continua sendo sempre a obrigagao de prestar um servigo que traz consigo
o risco. E bem verdade que se pode examinar com maior rigor o elemento
culpa, pois mais facilmente se constata a imprudéncia na conduta do
cirurgido que se aventura a pratica da cirurgia estética que tinha chances
reais, tanto que ocorrente, de fracasso. A falta de uma informagéo precisa
sobre o risco e a ndo-obtengdo de consentimento plenamente esclarecido
conduzirdo eventualmente a responsabilidade do cirurgido, mas por
descumprimento culposo da obrigagdo de meios. Na cirurgia estética, o
dano pode consistir em nao alcangar o resultado embelezador pretendido,
com frustracdo da expectativa, ou em agravar os defeitos, piorando as
condicbes do paciente. As duas situagdes devem ser resolvidas a luz dos
principios que regem a obrigacdo de meios, mas no segundo fica mais
visivel a imprudéncia ou a impericia do médico que provoca a deformidade.
O insucesso da operacgdo, nesse ultimo caso, caracteriza indicio sério da
culpa do profissional, a quem incumbe a contraprova de atuagdo correta’®’.

Carlos Alberto Menezes Direito perfilha do mesmo entendimento, como se

observa do seguinte extrato de sua licdo:

Pela prépria natureza de ato cirdrgico, cientificamente igual, pouco
importando a subespecialidade, a relagdo entre cirurgido e o paciente esta
subordinada a uma expectativa do melhor resultado possivel, tal como em
qualquer atuagéo terapéutica, muito embora haja possibilidade de bons ou
nao muito bons resultados; mesmo na auséncia de impericia, imprudéncia
ou negligéncia, dependente de fatores alheios, assim, por exemplo, o
préprio comportamento do paciente, a reagao metabdlica, ainda que

167 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civii do médico. Direito e Medicina:
aspectos juridicos da Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 133-180.
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cercado o ato cirurgico de todas as cautelas possiveis, a saude prévia do
paciente, a sua vida pregressa, a sua atitude somatopsiquica em relagdo ao
ato cirdrgico. Toda intervengéo cirurgica, qualquer que ela seja, pode
apresentar resultados ndo esperados, mesmo na auséncia de erro médico.
E, ainda, ha em certas técnicas consequéncias que podem ocorrer,
independentemente da qualificagdo do profissional e da diligéncia, pericia e
prudéncia com que realize o ato cirdrgico 8.

Indo além sobre a questdo, sendo obrigacdo de meio ou de resultado, a
responsabilidade civil do médico sempre sera apurada sob a perspectiva subjetiva,
em razao de expressa disposicdo do art. 14, §4°, do Cddigo de Defesa do

Consumidor, que assim dispoe:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

(...)

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

Isso significa que, ainda que a obrigacdo seja classificada como “de
resultado”, ainda assim, a responsabilidade do médico remanesce subjetiva. Nesse
sentido, veja-se a conclusao a que chegou o STJ no julgamento do recurso especial
n°® 1180815/MG, da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, ao decidir que na obrigagao
de resultado, apesar de a responsabilidade remanescer subjetiva, impde-se ao
devedor (e ndo ao credor) o 6nus de provar um excludente de responsabilidade:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
ART. 14 DO CDC. CIRURGIA PLASTICA. OBRIGAGCAO DE RESULTADO.
CASO FORTUITO. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE. 1. Os
procedimentos cirurgicos de fins meramente estéticos caracterizam
verdadeira obrigagao de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro
compromisso pelo efeito embelezador prometido. 2. Nas obrigacdes de
resultado, a responsabilidade do profissional da medicina permanece
subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar que os eventos
danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua atuacéo
durante a cirurgia. 3. Apesar de nao prevista expressamente no CDC, a
eximente de caso fortuito possui forga liberatéria e exclui a responsabilidade
do cirurgido plastico, pois rompe o nexo de causalidade entre o dano
apontado pelo paciente e o servigo prestado pelo profissional. 4. Age com
cautela e conforme os ditames da boa-fé objetiva o médico que colhe a
assinatura do paciente em “termo de consentimento informado”, de maneira
a alerta-lo acerca de eventuais problemas que possam surgir durante o pés-
operatério. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
(BRASIL, 2010, sem destaques no original)

168 MENEZES, Carlos Alberto. A responsabilidade civil em cirurgia plastica. Revista de Direito, Rio
de Janeiro, p. 16, jan./abr. 1997.
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Em sintese conclusiva sobre a questdo, €& de se registrar que,
majoritariamente, a relacdo do médico com o paciente tem natureza de obrigagédo de
meio, com excegao das cirurgias estéticas, quando, entéo, tal relagdo é classificada
como de resultado, mas que, em todo caso, remanesce subjetiva a responsabilidade

do profissional da saude.

4 ONUS DA PROVA NAS AGOES DE RESPONSABILIDADE POR
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL

4.1 APROVA E A SUA VALORACAO

O conceito de prova, como meio de se atingir a verdade dos fatos, esta
ligado a um paradigma racionalista do direito, pelo qual o juiz exerce uma atividade
mecanica de dizer a “vontade da lei” (juiz boca da lei)'®®. Esse conceito tradicional,
porém, vem sendo superado, seja porque ndo mais ha duvidas de que o juiz cria,
sim, o direito, e ndo simplesmente o declara, seja porque a verdade jamais é
reproduzida fielmente, mediante atividade probatdria’’®. A busca pela verdade nada
mais &, na realidade, um fator de legitimagao da decis3o judicial’’".

O conceito de verdade, porém, ndo € univoco, até mesmo por existirem
diversas indagacdes filoséficas sobre a questdo. Nessa linha, para tentar trazer
operacionalidade ao conceito da verdade, Carnelutti criou os conceitos de verdade
material — aquela que é unica, decorre do mundo dos fatos, e se s6 se atinge por
meio da utilizacdo de todos os meios de investigagdo possiveis (conceito ainda
ligado ao paradigma da verdade univoca) — e de verdade formal — que parte do
principio de que, como ha limitacbes instrumentais a descoberta de verdade
material, deve-se recorrer ao um processo formal de fixacdo dos fatos, para viabilizar

a solugao da causa'’?.

168 MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 53.

170 MACEDO; PEIXOTO, op. cit., p. 54.

171 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed. Sao
Paulo: RT, 2007. p. 254.

172 VVILELA, Mozart Andrade. O conceito de prova no processo civil. In: GARCIA, Pedro de Castilho;
VASCONCELOS, Maria Gabriela Lordelo de. (Org.). A prova civel: elementos para convicgao
judicial. Campo Grande: Contemplar, 2017. p. 18.
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“y N

Mas o fato € que o paradigma da Verdade (com “v’ maiusculo) ja foi
devidamente superado, pois se sabe que, em razao das limitagbes humanas, toda a
verdade, em qualquer campo do conhecimento, é relativa'”3. A solugdo da distingdo
entre as verdades material e formal, portanto, ndo mais seria adequada, ja que o
objetivo do processo seria alcangar a verdade, tdo somente.

Ha autores, no entanto, que rechacam essa possibilidade de alcance da
verdade no processo. A verdade, para eles, ndo passaria de um consenso resultante
do didlogo argumentativo instaurado entre o juiz e as partes (dialogo judicial)'’4.

As provas, por outro lado, ndo podem ser tidas como retratos neutros da
realidade, pois aqueles que as produzem, isto €, os litigantes, sdo motivados pelo
seu interesse no éxito de sua pretensdo, pelo que, naturalmente, sé tentam

reproduzir em juizo aquele “extrato da realidade” que Ihe é mais comoda.

Nao se deve esquecer que sao as partes que apresentam e reconstroem os
fatos em juizo. Calamandrei alertava que todo ser humano € um mundo
moral Unico e original, que frente as leis comporta-se e acordo com suas
aflicbes e seus interesses, de maneira imprevisivel e n&o raro
desconcertante. Recorda um provérbio do Véneto segundo o qual para ter
justica, ndo basta ter razdo, é preciso também saber expb-la, encontrar
quem a entenda e Ihe queira dar, e ainda um devedor disposto a pagar.
Antes de descortinar uma reencenagao da realidade perante os olhos do
juiz, o que as partes fazem é descrever a realidade com as tintas que lhes
sdo mais favoraveis. O vencedor da causa, naturalmente, € quem melhor
consegue carrear os meios de prova que construam a verdade mais
provavel. E por isso que uma visdo mais contemporanea do processo
coloca a prova como elemento retdrico, cujo “objetivo ndo é a reconstrugao
do fato, mas o convencimento dos demais sujeitos processuais sobre
ele” 178,

Acontece que, apesar dessa incerteza quanto a imparcialidade das provas
produzidas no processo, duvidas nao ha de que é a partir delas que o juiz forma a
sua convicgao para solucionar os casos. Indispensavel, portanto, foi a criacdo de
normas voltadas ao estabelecimento de métodos objetivos e logicos para a

valoragdo das provas, inclusive o de presungdes legais (tal como a presuncao de

173 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo: Vitor de
Paula Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 105-108.

174 VILELA, Mozart Andrade. O conceito de prova no processo civil. In: GARCIA, Pedro de Castilho;
VASCONCELOS, Maria Gabriela Lordelo de. (Org.). A prova civel: elementos para convicgao
judicial. Campo Grande: Contemplar, 2017. p. 19.

175 CAPELOTTI, Jodo Paulo. Prova no processo civil: entre a verdade e a probabilidade. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Pd6s-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALL, ltajai, v.7, n.2, p. 1038 -1057, set. 2012.
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veracidade de um fato ndo contestado'’®), cujo objetivo operacional é facilitar a
resolugao dos casos, muito embora n&o sirvam para o alcance da almejada verdade.

A criagdo de tais métodos, por sua vez, tem por objetivo o resguardo da
seguranga juridica, ja que — teoricamente — tenta expurgar qualquer critério subjetivo
da analise do julgador e, consequentemente, da formagdo da sua convicgdo. A
premissa maior do silogismo da apreciacdo das provas é definida pelo proprio
legislador, o que vincula a convicgdo do juiz sobre os fatos controvertidos'””.

Atualmente, fala-se de dois modelos de valoragdo de prova: o sistema de
prova legal, que prevé que a convicgao do juiz partira da analise dedutiva das
provas, considerando os critérios estabelecidos pela propria lei; e o sistema de prova
livre, por meio do qual o juiz, por intermédio de diretrizes l6gicas e das regras de
experiéncia humana, valorara o conteudo probatério produzido no curso do
processo’’8.

Os artigos 371'7° e 3728 do Codigo de Processo Civil de 2015, seguindo a
linha do artigo 131'8', do Cddigo de Processo Civil de 1973, indicam que o
legislador, ao dispor que o juiz deve atribuir a prova o valor que entender
adequado'®?, especificando, contudo, as razdes de sua decisdo, optou pelo sistema
da apreciacdo racional da prova, o que leva, inclusive, a conclusdao de que se
manteve, no novo novel processual civil, o principio do livre convencimento
motivado.

E importante destacar que o sistema adotado, apesar de manter a liberdade

de atuacgéao do juiz, impds um freio da justificagao, tudo para impedir que o 6rgao do

176 Cédigo de Processo Civil de 2015: Art. 344. Se o réu nao contestar a agdo, sera considerado
revel e presumir-se-do verdadeiras as alegagbes de fato formuladas pelo autor.

177 RODRIGUES, Alessandro Carlos Meliso. A valoragdo da prova e o convencimento do julgador no
novo Cdodigo de Processo Civil brasileiro. In: GARCIA, Pedro de Castilho; VASCONCELOS, Maria
Gabriela Lordelo de. (Org.). A prova civel: elementos para convic¢ao judicial. Campo Grande:
Contemplar, 2017. p. 54.

178 RODRIGUES, op. cit., p. 55.

179 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacgao de seu convencimento.

180 Art. 372. O juiz podera admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o
valor que considerar adequado, observado o contraditorio.

81 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe
formaram o convencimento.

182 O art. 369, do CPC/15, por sua vez, garantiu as partes o direito de provar a “verdade doa fatos”
por meio de todos os meios legais moralmente legitimos, nos seguintes termos:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz.
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julgador forme seu convencimento baseado em convicgdes pessoais, tdo somente.
Ao exigir a justificagdo dos julgados, o legislador passou a impor a demonstragao da
logicidade e racionalidade da decisdo, evitando, assim, a prolagdo de decisbes

arbitrarias.

4.2 REGRA GERAL DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA, E ESPECIFICA
PARA AS OBRIGAGOES DE MEIO E DE RESULTADO

Em razdo do principio do non liquet, o juiz € impedido de deixar de decidir.
Acontece que, se 0 juiz € livre para apreciar racionalmente as provas e formar o seu
convencimento, ndo se pode dizer o mesmo quanto ao énus das partes de produzi-
las. O sistema processual impde regras para que o juiz, considerando as
disposi¢cdes legais sobre énus de produgédo de prova, chegue a uma solugdo do
caso, ainda que o magistrado nao vislumbre, pela fase instrutéria desenvolvida,
todas as premissas necessarias ao julgamento.

De um modo geral, entdo, cabe ao autor provar o fato constitutivo do seu
direito, e ao réu provar a existéncia de algum fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor'3. Nao se trata, pois, de um dever das partes, ja que
elas ndo sao legalmente obrigadas a produzir nenhuma prova, mas de um
verdadeiro 6nus, visto que o ndo cumprimento das disposi¢cdes legais atinentes a
matéria gera presun¢des de veracidade das alegacdes da parte adversa (o que nao
deve ser confundido com sang¢éo, mas como mera técnica processual).

O conceito de 6nus, porém, vem sendo entendido como uma verdadeira
situacao de poder - ativa, portanto -, pois 0 seu cumprimento resulta de um interesse
proprio'8, e o seu descumprimento esta longe de ser considerado uma ilegalidade.

Mas o fato €& que, independentemente do que se entende por 6nus,
considerando as normas processuais voltadas a matéria probatodria, uma parte pode
ser prejudicada ao deixar de provar o acerto dos seus argumentos, ou as
contradigbes ou desacertos da parte adversa, pois tal omissdo acaba por gerar uma

presuncao desfavoravel aos seus interesses.

183 Codigo de Processo Civil de 2015:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

188 MACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizagdo. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 81.
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Mas uma situagcdo um pouco diferente se vislumbra na distribuicdo do 6nus
probatdrio nas hipoteses de descumprimento de obrigacées de meio e de resultado.
Para as referidas obrigagdes, a doutrina e a jurisprudéncia patrias, em sua grande
maioria, sem qualquer previsdo normativa, criaram uma regra propria,
absolutamente distinta da regra geral estampada no artigo 373, do Cddigo de

Processo Civil. De acordo com essa orientagao classica predominante

Na obrigacdo de meio o credor devera comprovar que o devedor falhou ao
ndo agir com o grau de diligéncia pertinente; ja na obrigagcéo de resultado,
incumbe ao devedor afastar a sua culpa e demonstrar a existéncia de uma
causa diversa que frustrou o resultado comprometido, invertendo-se entdo o
6nus probatdrio. Assim, o advogado nao se obriga a vencer a demanda,
mas sim a bem defender o seu cliente, por isso fara jus aos seus honorarios
mesmo nao tendo éxito na lide. Os honorarios ndo representam o valor pela
possibilidade da vitéria, mas a correspectividade aos servigos prestados em
uma relagao comutativa. Ja o transportador assume obrigagao de resultado,
pois conduzira a salvo o transportado e seus pertences até o destino.
Frustrada a clausula tacita de incolumidade em razdo de qualquer evento
danoso ocorrido no trajeto, sé se exonera da obrigagdo de indenizar se
excluir o nexo causal, provando a incidéncia da forga maior '8,

Tudo indica que essa regra especifica de distribuicdo do 6nus probatério,
porém, pode ser alterada, pois, além de nao ser de hoje a constatagcdo de alguns
juristas sobre o esmaecimento das fronteiras que separam as obrigagdes de meio e
de resultado — por forga da incidéncia do principio da boa-fé'8¢ -, o que, logicamente,
interferira na seara probatoria, ja é presente no ordenamento juridico brasileiro
norma que autoriza a distribuicdo dinamica do 6nus da prova, considerando-se a

facilidade/possibilidade que cada uma das parte tem de produzi-la'®’.

4.3 DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

185 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigagcdes. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 341.

186 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigagdes. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 348.

187 Cédigo de Processo Civil de 2015:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

(...)

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.
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E a protegdo da pessoa humana que orienta o novo direito privado’88, e, no
Brasil, a tutela do consumidor foi consagrada como um direito fundamental, pela
Constituicdo Federal (art. 5°, XXXI1189),

Significa dizer que tutelar o consumidor, novo sujeito de direitos consagrado
pelo art. 170, V, da Constituicdo Federal'®, reconhecendo as suas fragilidades e
criando normas que visam trazer isonomia na relacado de consumo €&, pois, mais do
que caminhar no sentido da evolugdo do direito privado, mas, sobretudo, dar
cumprimento a uma norma constitucional.

Foi nesse viés que o legislador, atendendo ao comando ao art. 48, do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias'®!, elaborou o Cddigo de Defesa do
Consumidor.

No referido diploma, tendo em vista as inumeras situagbes faticas de
desvantagem do consumidor em relagao a todos aqueles que integram a cadeia da
relagcdo de consumo, criou-se uma presunc¢ao de hipossuficiéncia em favor daquele -
que pode ser de ordem material, formal, econémica ou informativa'? -, e, a partir
dai, criou-se uma série de normas protetivas para esse novo sujeito de direitos.

Perceba-se que essa protecdao do consumidor ndo advém, tdo somente, das
normas infraconstitucionais previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor, mas tem
origem constitucional, sendo certo que essa tutela é reconhecida tanto como
verdadeiro direito fundamental (lastreado no principio da dignidade da pessoa),

como principio de ordem econdmica 93,

8 MARQUES, Claudia Lima; Miragem, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos
vulneraveis. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 83.

189Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

190 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os
seguintes principios:

(-..)

V - defesa do consumidor;

191 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da Constituicao,
elaborara cédigo de defesa do consumidor.

192 Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegdo de
seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

19BMARQUES, op. cit., p. 152-153.
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Foi nessa ordem que o Cdédigo de Defesa do Consumidor, para beneficiar o
consumidor em demandas judiciais travadas com fornecedores, comerciantes,
fabricantes, importadores etc., previu que, em favor daquele era garantido o direito
de inversao do 6nus da prova, desde que restasse evidenciado, na hipétese levada
a Juizo, a verossimilhanga das alegacdées daquele que pleiteia, ou quando restar
constatada a sua hipossuficiéncia*, de acordo com as regras ordinarias de

experiéncia:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

VIIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagédo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

A propdsito, destaque-se que, por tratar a defesa do consumidor de um direito
basico, a inversdo do 6nus probatdrio, nas relagdes de consumo, ndo sé ocorre por
requerimento da parte, mas, também, de oficio. E como se posiciona Barbosa

Moreira:

A inversao podera ser determinada tanto a requerimento da parte, como de
oficio: tratando-se de um dos "direitos basicos do consumidor”, e sendo o
diploma composto de normas de ordem publica (art. 1°), deve-se entender
que a medida independe da iniciativa do interessado em requeré-la. Alias, a
interpretacdo em sentido oposto levaria ao absurdo de fazer crer que o
Cddigo, inovador em tantos passos, pela outorga de novos e expressivos
poderes ao Juiz, teria, no particular, andado em marcha-ré %,

Outro ponto que se discute quando se trata de inversdo do 6nus probatério € o

momento em que isso deve ser declarado pelo juiz. Isso porque, se 0 juiz s6 declara

194 Sobre a vulnerabilidade do consumidor, veja-se o que afirmam Bruno Miragem e Claudia Lima
Marques: “(...) é necessario distinguir entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia, ambas as
expressodes presentes no Cédigo de defesa do Consumidor. Ou seja, nem todo o consumidor sera
hipossuficiente, devendo esta condigdo ser identificada pelo juiz no caso concreto. Trata-se,
portanto, de um critério que depende, Segundo duas linhas de entendimento: (a) da
discricionariedade do juiz, permitindo que ele identifique, topicamente, a existéncia ou ndo de
debilidade que dificulte ao consumidor, no processo, sustentar suas alegagbes com provas que
demonstrem a veracidade das suas alegacgdes; (b) de conceito indeterminado, cujo preenchimento
de significado deve se dar Segundo critérios objetivos, porém, sem espago de escolha para o juiz,
sendo a mera avaliagdo dos fatos da causa e sua subsungdo a norma (...) A nogdo de
vulnerabilidade no direito associa-se a identificagdo de fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos
da relagao juridica em razao de determinadas condigbes ou qualidades que Ihe sdo inerentes ou,
ainda, de uma posi¢cdo de forca que pode ser identificada no outro sujeito da relagéo juridica”
(MARQUES, Claudia Lima; Miragem, Bruno. op. cit. p. 164).

19SMOREIRA, Carlos Roberto Barbosa e outros. Direito Civil e Processo: Estudos em homenagem
ao Professor Arruda Alvim. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 176.
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a inversdo do 6nus da prova quando da prolagdo da sentenca, a parte a quem
caberia produzi-la ndo mais detém oportunidade de fazé-lo, o que, em tese, poderia
configurar um cerceamento do direito de defesa. Por outro lado, ha quem defenda
que a inversdo do 6nus da prova no despacho inicial é descabida, tendo em vista
que, naquela fase processual, o juiz sé tem conhecimento dos argumentos trazidos
pelo autor, desconhecendo aqueles que serao trazidos pelo réu, pelo que ainda nao
sabe quais sd0 os pontos controvertidos que deverdo ser objeto de prova'%.

Muito se discute, portanto, se a inversdo da prova é regra de julgamento, o que
autorizaria a sua declaragdo somente na sentenga, ou regra de instrugdo, o que
imporia a concessao de prévia oportunidade as partes para que elas produzissem as
provas que lhe incumbissem'’. Em 2012, o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento dos Embargos de Divergéncia de n°® 422.778/SP, concluiu que a inverséao
do 6nus da prova é uma regra de instrucao, pelo que a decisdo que a declara deve,
preferencialmente, ser proferida na fase de saneamento do processo, ou, caso nao
seja, que se assegure a parte a quem inicialmente ndo cabia a produgao da prova a
reabertura da possibilidade .

4.4 O PROFISSIONAL LIBERAL E O ART. 14, §4°, DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

O conceito de profissional liberal ndo é estanque. A sua origem, apontam Bodin
de Moraes e Gisela Sampaio da Cruz, esta no direito romano, quando 0s servicos
eram considerados “liberais”, isto €, se nao constituissem objeto de contrato de
trabalho remunerado (locatio condutio operarum)'®. Na Idade Média, os

“profissionais liberais” eram aqueles que se liberavam das corporacdes, e passavam

196 BELLINI JUNIOR, Anténio Carlos. A Inversdao do Onus da Prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Campinas: Servanda, 2006. p. 115.

197 ALMEIDA, Jodo Alberto de; CARVALHO, André Lopes. Momento processual da inversdo do énus
da prova nas relagdes de consume: necessidade de elaboracdo de uma nova teoria para o juizado
especial civel. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 63, pp. 325 - 355,
jul./dez. 2013.

198BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Se¢ao). Embargos de Divergéncia em Recurso Especial
422778/SP. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. Revista do Superior Tribunal de Justiga, v. 227,
p- 391, 21 de junho de 2012.

199 MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. A guisa de introdug&o: o
multifacetado conceito de profissional liberal. In: MORAES, Maria Celina Bodin de; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz (Coord.). Responsabilidade civil dos profissionais liberais. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 1.



67

a exercer as “profissdes livres”®, Esse sentido de liberdade profissional dos
“‘liberais” é, até certo ponto, mantido até hoje, muito embora ja se discuta o
fendmeno da “proletarizagdo” ou “assalariamento” dos referidos profissionais, tendo
em vista ser tendéncia a sua vinculagao as sociedades prestadoras de servigo, e,
consequentemente, a sua subordinacéo a elas?%’.

Para Jorge Mosset Iturraspe, profissional liberal € uma pessoa fisica que
exerce uma profissdo, que, por sua vez, seria 0 sinbnimo de carreira, oficio, ciéncia
ou arte?02,

Mas o fato € que os profissionais liberais sempre tiveram a autonomia, a
liberdade, a formacao especifica, com o conhecimento técnico necessario para o
desempenho das suas atividades, além de serem fiscalizados por O&rgéao
especializado (OAB, CREA etc.). Essas caracteristicas fizeram com que o legislador
dedicasse aos referidos profissionais uma série de normas especificas sobre a sua
responsabilidade civil. Por exemplo, para tratar da responsabilidade civil dos
advogados e médicos, n&o basta o conhecimento da teoria geral e dos comandos
normativos constantes do Cddigo Civil. E indispensavel, na hipétese, o
conhecimento do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, o Cédigo de Etica e
Disciplina dos advogados, do Cédigo de Etica Médica, entre varios outros.

Nao se exclua desses codigos normativos o proprio Codigo de Defesa do
Consumidor. O referido diploma legislativo trata especificamente dos profissionais
liberais, dispondo que a sua responsabilidade pessoal sera apurada mediante a
verificagdo de culpa (art. 14, §4°293). Isso n&o se aplica, todavia, aos advogados. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica caminha firmemente no sentido de
que o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica as relagdes dos clientes com
os seus advogados, em razao de tal relagcdo ser regida por normas proprias (Lei n°

8.906/94 - Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil), como se

200 MORAES; GUEDES, op. cit. p., 2.

20'MORAES; GUEDES, op. cit., p. 2.

202 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por dafios: responsabilidad de los profesionales.
Buenos Aires: Rubinzal - Culsoni Editores, 2001. p. 23-24.

203 Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacédo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.

(-...)

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de
culpa.
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observa da seguinte ementa do acdérddo proferido no recurso especial n°
1134709/MG:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
COBRANGA. CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. CDC NAO
APLICAVEL. INVENTARIO. SUBSTABELECIMENTO E RESILICAO
CONSENSUAL EM RELACAO A UM DOS COOBRIGADOS. PEDIDO DE
PAGAMENTO INTEGRAL. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Na linha da jurisprudéncia do STJ n&o se aplica o Cédigo de Defesa do
Consumidor a relagéo contratual entre advogados e clientes, a qual é regida
por norma especifica - Lei n. 8.906/94. Precedentes.

2. A obediéncia ao principio processual da congruéncia, ou adstrigao,
espelhado nos artigos 459 e 460 do CPC, ndo se desnatura quando se
acolhe parte do pedido do autor, ainda que implicitamente formulado, em
razao da natureza juridica da relagdo contratual, em que veiculadas
obrigacdes reciprocas parcialmente adimplidas. Precedentes.

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido204.

Tal previsdo normativa do Cddigo de Defesa do Consumidor acaba por
afastar as classicas regras de distribuicdo do dnus da prova nas obrigagbes de meio
e de resultado (apesar de ja se defender, na academia, que a referida distingdo n&o
mais existir?®®). Isso porque, se ao consumidor & garantida inversdo do 6nus da
prova, nas hipéteses em que restar configurado o preenchimento dos requisitos
especificos?%6, a imputagio da responsabilidade subjetiva faz com que o ofensor, e

nao a vitima, tenha que comprovar que nao agiu com culpa.
4.5 TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA
Por mais que o direito se aperfeicoe, cada dia mais, para adequar-se as

realidades sociais, o fato € que as normas jamais poderao prever todas as variaveis

de conduta, de modo a impedir a existéncia de situacbes em que sua aplicagao

204 STJ - REsp 1134709 MG 2009/0067116-4 — 42 Turma — Rel. Min. MARIA ISABEL GALLOTTI -
Julgado em 19 de maio de 2015

205 “Aspectos da responsabilidade civil dos médicos e advogados, também, foram explorados e,
nesse contexto, o fantasma que, por longa data, sustentou a propalada dicotomia, supostamente,
havida entre as obrigagbes de meio e as de resultado foi exorcizado, embora alguns dos espectros
atribuidos ao intelecto de Demogue continuem a transitar — também a luz do dia — por cenarios
compartilhados pelo senso comum imaginario dos juristas”. (CATALAN, Jorge. Um sucinto
inventario de 25 anos de vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor no Brasil. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 103, p. 23-53, jan. / fev. 2016).

208 Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

o)

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagcdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;
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representa, mais do que a protecdo de um direito, a sua violagdo. Quando isso
ocorre, por exemplo, fala-se na aplicagdo da derrotabilidade das normas juridicas,
ou seja, “a capacidade de acomodar excegdes”?%7.

Tal regra de julgamento, por exemplo, é vislumbrada em julgados que
envolvem a autorizacdo de matricula a individuos que tenham menos idade do que o
permitido pela lei?°®. Em tais situagbes, ndo parece justificavel que a norma que visa
proteger o estudante acabe por prejudica-lo em situagdes em que ele demonstre
elevado amadurecimento intelectual prematuro.

Acontece que a derrotabilidade das regras deve ser um recurso que, por
questdo de segurancga juridica, s6 deve ser utilizado de modo excepcionalissimo,
pois 0 seu uso banal pode gerar a prolagdo de decisdes ndo fundamentadas na lei,
mas na propria consciéncia do julgador, o que nao deve ocorrer.

Isso também ocorre na seara probatéria. H4 casos em que a regra geral de
distribuicdo do 6nus da prova acaba por prejudicar a propria esséncia do “processo
substancial”?%°, pois acaba por impor a uma das partes um 6nus desproporcional de
provar as suas alegagdes — ou as de rejeitar as alegagdes da outra parte. Essas
hipbteses, até a publicagdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, nao eram tratadas
por normas especificas, pelo que o juiz deveria utilizar-se da regra geral de
distribuicdo do Onus probatério caso nao optasse por utilizar-se da técnica da
derrotabilidade das normas.

O novel cdédigo processual de 2015 acabou por consagrar a teoria de
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, que possibilita que o magistrado,

observando as especificidades do caso concreto, deixe de aplicar a regra geral de

207 BACKER, Carsten. Regras, Principios e Derrotabilidade. Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n. 102, p. 60, jan./jun. 2011.

208 (TJDFT - APC 20130110185090 DF 0005296-77.2013.8.07.0001 Orgéo Julgador = 12 Turma Civel
publicado no DJE : 09/01/2014 . Pag.: 123 Julgamento 18 de Dezembro de 2013 Relator TEOFILO
CAETANO) - (TJSP - REEX 00006144020118260286 SP 0000614-40.2011.8.26.0286 Orgao
Julgador 52 Camara de Direito Publico Publicacdo 24/09/2013 Julgamento 16 de Setembro de
2013 Relator Fermino Magnani Filho)

209 “Em apertada sintese, o devido processo legal substancial diz respeito a limitagdo ao exercicio do
poder e autoriza ao julgador questionar a razoabilidade de determinada lei e a justica das decisdes
estatais, estabelecendo o controle material da constitucionalidade e da proporcionalidade. Alias, a
fundamentacgéo do principio da proporcionalidade, no nosso sistema, & realizada pelo principio
constitucional expresso do devido processo legal. Importa aqui a sua énfase substantiva, em que
ha a preocupagdo com a igual protecdo dos direitos do homem e os interesses da comunidade
quando confrontados". (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo legal substancial.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie. Leituras Complementares de Processo Civil. 4. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2006).



70

distribuicdo do 6nus da prova, atribuindo este a quem tem mais condicbes para

tanto, nos seguintes termos:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencio da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido. (grifou-se)

Tal inovagao legislativa € de grande importancia, pois favorece o exercicio

facilitado do direito material, sem que os entraves processuais atrapalhem o seu

alcance.
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5 OBRIGAGAO DE MEIO E DE RESULTADO: HA FUNDAMENTOS PARA A
MANUTENGAO DA DICOTOMIA?

5.1 CRITICAS CLASSICAS A DISTINCAO CONCEITUAL

Nada mais natural que, junto com a evolugdo social, lancem-se novos
olhares sobre os tradicionais institutos juridicos, cotejando as suas bases originarias
com os novos influxos decorrentes da evolugéo do direito. E justamente isso que se
buscou fazer com este estudo sobre as obrigagdes de meio e de resultado.

Nessa linha, e ndo sem levar em consideragcao que o direito, por ser um
instrumento que visa garantir seguranga, ndo pode ser alterado a qualquer momento
e por qualquer argumento, € importante considerar que a repaginagao de um
instituto deve ser feita com cautela, e ndo deve ocorrer antes de um estudo
aprofundado, cotejando-se todos os argumentos favoraveis e contrarios a mudancga.

Assim, para atingir o objetivo deste estudo, é importante enfrentar a questéao
do porqué de ainda existir a distingdo entre as obrigagbes de meio e de resultado no
ordenamento juridico brasileiro.

Como ja se viu, os pilares tradicionais da responsabilidade civil vém sendo
alterados. E, apesar de essa mudanga paradigmatica ainda ndo ser um consenso
entre os doutrinadores, o fato é que os avangos dos estudos na area ja levam a
conclusdo de que a fungao protagonista da responsabilidade civil esta longe de ser a
condenacao do ofensor. Ao revés, como reflexo direito da incidéncia dos principios
constitucionais as relagbes provadas, € a reparagado da vitima que figura entre os
objetivos principais (sen&o o principal) da responsabilidade civil?'°.

A primazia do interesse da vitima é tal que, hoje, ndo sé se vislumbram
instrumentos de reparacdo dos danos decorrentes de um ilicito perpetrado, mas
instrumentos de prevencdo da sua ocorréncia, tal como a tutela inibitéria, cuja
concessao sequer exige a probabilidade de dano, bastando a probabilidade da

pratica de ilicito, tdo somente?'".

210 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Responsabilidade civil pelo
inadimplemento da boa-fé. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 114.

211 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria e Tutela de Remogéao do llicito. Disponivel em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni(2)%20-20formatado.pdf. Acesso
em: 10 jul. 2017.
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Essa mudancga, logicamente, ndo traz reflexos sé dentro da esfera da
reponsabilidade civil. Absolutamente. Se a reparagdo da vitima protagoniza,
indispensavel que haja, por parte do jurista, uma visdo holistica dos negdécios
juridicos, de modo que, desde o momento do estabelecimento de suas diretrizes,
criem-se formas de evitar ou minimizar danos.

E necessario, portanto, que os negdcios juridicos estejam em conformidade
com os novos influxos da responsabilidade civil. Nao se pode admitir, portanto, que
existam negdcios juridicos que, em uma eventual crise de adimplemento, coloquem
a vitima em uma situacdo de extrema desvantagem em relacdo ao ofensor. Tais
negocios estariam, a priori, em desconformidade com o principio do melhor interesse
da vitima, um dos trés fundamentos constitucionais da responsabilidade civil (ao
lado da a maxima reparagdo do dano e da solidariedade social), segundo Paulo
L6bo.212

Pois bem. E certo que a classificacdo das obrigagdes, quanto ao seu objeto,
faz uma nitida distingdo entre as obriga¢cdes de dar, fazer ou ndo fazer. Nao ha
obrigagdes de natureza diversa. Sob essa oOtica, € de se questionar onde as
obrigagdes de meio e de resultado se encaixariam nessa classica divisao.

Esse problema aparente, porém, ndo poderia ser enfrentado mediante a
utilizacdo simplista de uma classificacdo criada por doutrinadores. Se se observa
que ha obrigagbes que ndo sado de dar, fazer ou ndo fazer, facil € que se proponha,
de modo consistente e estruturado, uma nova classificagao.

Acontece que, ao se analisarem as obrigagdes de um modo geral, constata-
se que, de fato, ndo existe substrato para a criagdo de uma nova categoria de
obrigag¢des, quanto ao seu objeto, pois todas elas, além de serem, de fato, de dar,
fazer ou nao fazer, sdo, ao mesmo tempo, de meio e de resultado.

Felipe Osterling Parodi e Mario Castillo Freyre?'3, para tentar provar esse
ponto de vista, utilizam o simples exemplo da obrigagdo de dar uma quantia de
dinheiro. Nesse simplorio caso, se se considerar a obrigagcado pura e simplesmente,
chegar-se-a a conclusao tratar-se de uma obrigagcdo de resultado, que sé restaria

atingida pela efetiva entrega do resultado, isto é, da soma de dinheiro, por parte do

212 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 23.

213 OSTERLING PARODI, Felipe; CASTILLO FREYRE, Mario. El tema fundamental de las
obligaciones de medios y de resultados frente a la responsabilidad civil. Derecho PUCP, [S.L], n.
53, p. 476, dec. 2013. Disponivel em:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/6568. Acesso em: 9 sep. 2017.
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devedor. Esse mesmo caso, por outro lado, pode ser enxergado como uma
obrigagado de meio, se se considerar que, no momento da celebragdo do negdcio, o
devedor ndo possuia o dinheiro que havia prometido dar, e que, para o obter, tem de
realizar uma série de trabalhos, cobrar créditos, efetuar transferéncia de dinheiro em
contas bancarias etc., ou seja, empenhar diversos meios para honrar a sua divida.

Outro exemplo apontado pelos referidos autores € a hipotética obrigacéo de
entregar (dar) um elefante vivo, de trés anos, a um determinado zooldgico?'. Apesar
de poder-se simplificar a hipétese dizendo tratar-se de uma simples obrigagdo de
dar, imaginem-se os tortuosos tramites que o devedor devera enfrentar para
conseguir cumprir a obrigagdo prometida (desde a captura do animal vivo,
superacgao de todos os tramites administrativos de retirada do animal do seu habitat,
transporte e, efetivamente entrega). Imaginem-se quantos meios ndo se deve
empregar para cumprir-se a obrigagao.

Ja quanto as obriga¢des de nao fazer, estas restam exemplificadas, pelos
mesmos autores, pela hipotese de um quimico que, prestando servicos a um
laboratorio, obrigou-se a n&o revelar as formulas e elementos de composigdo do
farmaco durante o processo de investigagcado. Sobre dito exemplo, questionam Parodi

e Freyre:

Por acaso nado resultaria ildgico pensar que o resultado, consequéncia
natural dos meios empregados, foi algo distinto que o fiel cumprimento dos
préprios meios? Acaso pode distinguir-se entre guardar o siléncio devido
durante o processo de investigagéo, etapa por etapa, e guardar dito siléncio
logo que concluido o processo?

Neste caso, percebe-se que os meios constituem o proéprio resultado e que
o resultado ndo é outra coisa que ndo a execugdao dos mesmos meios.
Portanto, insistir na pertinéncia deste tipo de classificagcdo é absolutamente
errado?'s.

Diante desses simples exemplos, percebe-se que toda obrigagdo (ou a maior
parte delas, ja que n&o se pode imaginar no que consistiria 0 universo de todas as
obrigag¢des) envolve, por certo, uma determinada alea, ou uma soma complexa de

obrigagdes prévias, que acabam por dificultar a sua designacdo como obrigacéao de

214 OSTERLING PARODI; CASTILLO FREYRE, op. cit., p. 477.

215 “; Pero acaso no resultaria ilégico pensar que el resultado, consecuencia natural de los medios
empleados, fuera algo distinto que el fiel cumplimiento de los proprios medios? ¢Acaso puede
distinguirse entre guardar el silencio devido durante el proceso de inventigacion, etapa por etapa, y
guardar dicho dilencio luego de concluido el proceso? En este caso se aprcia que los medios
constituyen el proprio resultado y que el resultado no es otra cosa que la ejecucién misma de los
medios. Por tanto, insister en la pertinencia de este tipo de clacificaciones es absolutamente
errado.” (OSTERLING PARODI, Felipe; CASTILLO FREYRE, Mario. op. cit.)
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meio ou de resultado. Referida distingdo seria, portanto, uma forma de tentar
simplificar a complexidade das obrigagbes, o que seria uma medida elogiosa, néao
fosse o reflexo disso na distribuicdo da carga probatéria do devedor e do credor
quando da discuss&o sobre eventual inadimplemento da obrigacdo em juizo.

Essa posigcao, que defende que todas as obrigagcbes sdo, ao mesmo tempo,
de meio e de resultado, também ¢é sustentada por Luis Manuel Teles de Menezes
Leitdo que, baseado na doutrina de Gomes da Silva, conclui que, mesmo nas
obrigagdes de meio, ha uma vinculagdo com um fim, que corresponde ao interesse
do credor, o qual, caso nao atingido, gera uma presungao de culpa por parte do
devedor. Por outro lado, ao devedor sempre cabe o 6nus da prova de que
efetivamente cumpriu a obrigagéo, ou que a falta de cumprimento ndo decorreu de
sua culpa?'®. A doutrina de Ana Prata?'” também caminha no mesmo sentido:

Qualquer obrigagdo é uma obrigagédo de resultado, no sentido em que, em
todas, o comportamento devido, a prestagéo, se dirige a satisfagdo de um
determinado interesse crediticio; e qualquer obrigagdo € uma obrigagéo de
meios, no sentido em que, em todas, o devedor s6 esta vinculado a um

esfor¢co determinado com vista a obtengao do resultado, e tal esforgo &, em
ultima analise, medido pelo padréo de diligéncia devida.

Para contrariarem-se ao posicionamento que defende a similitude entre as
obriga¢des de meio e de resultado, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald recorrem
a causa do contrato como elemento que nega ou da juridicidade ao negdcio juridico.
Segundo os referidos autores, a distingdo entre o resultado pratico perseguido pelo
credor e a eventualidade desse resultado se converter no préprio objeto da
obrigacéao justificaria a distingdo das obrigagbes de meio e de resultado?'®. Seria o
critério da aleatoriedade, portanto, que justificaria a distingdo, de acordo com
Comparato?'°.

Ocorre que, salvo nos negocios juridicos cuja alea é previamente estipulada
pelas partes, tal como no contrato de seguro, o grau de aleatoriedade dos negdcios -
visto sob a ética da relagéo obrigacional formada por um complexo de feixes que

constituem, simultaneamente, as obrigacbes principais e gerais (acessorias,

216 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagées. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 131-132.

217 PRATA, 2015 apud FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 342.

218 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigagdes. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 342.

219 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de Janeiro:
Forense, 1978. p. 524.
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colaterais, laterais etc.) de conduta, em que, por forca da norma da boa-fé, ndao se
consideram, tdo somente, as condicbes observadas no ato da celebracdo do
negocio, mas, também, as alteragdes das bases do negdcio - € algo muito dificil de
se estabelecer.

Nao se quer dizer, com isso, que, por forca da complexidade das relacdes
sociais, todos os negdcios devam ser analisados sob a 6tica da subjetividade - na
qual as vicissitudes de cada um dos contratantes interferem no objeto do negdcio.
Ao reveés, o que se afirma é que, com a incidéncia da boa-fé, mesmo se se observar
0 negécio de forma objetiva, as possibilidades de adimplemento da obrigagao, seja
ela qual for, podem sofrer alteragdes de cunho objetivo que ndo podem ser
ignoradas pelo direito, sendo que essa complexa (mas necessaria) forma de
enxergar a obrigag&o dificulta, sobremaneira, estipular o grau de aleatoriedade dos
negocios, com a seguranga necessaria para que se possa estabelecer o que € uma
obrigagao de meio ou de resultado.

Nesse sentido, Eduardo A. Zannoni, em critica direta a distincdo entre as
obrigagcdes de meio e resultado, ressalta que, independentemente da natureza da
obrigagéo, o resultado sempre sera o interesse do credor??°.

Para confirmar a sua afirmacgéao, o referido autor resgata o classico exemplo
do médico, para enfrentar o senso de que, como nao se promete cura, tudo o que se
pode exigir sdo esforcos de acordo com a técnica profissional. Sustenta, apds
reconhecer que a morte do paciente ndo representa, automaticamente,
inadimplemento da obrigagao, por parte do médico; na realidade, o ponto de partida
da analise da obrigagdo ndo € a conduta médica em si, mas a frustragdo do fim a
que essa conduta deveria orientar-se, que é curar o doente. Nessa linha, destaca o
autor que ha casos em que o paciente se cura independentemente da ma pratica
meédica e, nesse caso, nao havera responsabilidade civil, vez que ndo houve dano,
bem como que todo paciente procura um médico (salvo para fins estéticos) para
curar-se, e nao para que ele simplesmente “administre uma série de cuidados de

acordo com uma técnica cientifica”22!.

220 ZANNONI, Eduardo A. Elementos de la obligacién: concepto, fuentes, contenido, objeto,
cumplimiento. Buenos Aires, 1996: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. p. 133.

221 “Es cierto, como dice Diéz-Picazo, que “si una persona se ha comprometido a construir un edificio,
parece claro que se el edificio no es construido o no queda terminado el deudor no ha cumplido su
obligacion. En cambio, al médico que estipula sus servicios no se le puede decir que no haya
cumplido su obligacién si el paciente no sana o incluso si muere, porque el médico no promete la
curacion del enfermo, sino simplemente administrarle una serie de cuidados de acuerdo con una
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Parece razoavel, pois, a reflexao de Zannoni. Tanto € verdade que o simples
fato de a cura nao ser atingida nao representa, automaticamente, inadimplemento da
obrigagdo por parte do médico, como também é verdadeira a alegagdo de que o
objetivo do paciente (salvo em questdes relacionadas a estética, repita-se) sempre é
a cura, pelo que o objeto da obrigagdo ndo pode se resumir, unica e exclusivamente,
na aplicagdo das técnicas médicas. E a cura do paciente que deve, sempre, orientar
0 médico.

O referido autor, para lastrear as suas afirmacdes, aduz que o paciente néo
procura o médico tdo somente para ser bem atendido (mas para curar-se), e que a
medicina ndo € a “arte de cuidar’, mas a “arte de curar”; explica, ainda, que existe
uma distincdo entre “condicdo necessaria” e “condigao suficiente”. A atuacido do
meédico, utilizando-se do exemplo utilizado, € necessaria para a cura do paciente,
mas ndo € suficiente, pois ha diversos fatores externos (aleatérios) que podem
interferir no resultado da obrigagdo??2. Para Zannoni, entdo, o objeto de todas as
obrigagdes é sempre de resultado, e a prestagao, por sua vez, € de meio??3,

O ensinamento de Zannoni € baseado na constatagdo de que as obrigacdes
sao naturalmente complexas em razao dos fatos da vida, e que nao se pode tentar
reduzir a complexidade das relagdes obrigacionais tdo somente para encaixa-las em
conceitos tradicionais. E como nenhuma obrigacao €, de fato, igual a outra, defende

o autor que a questdo da prova do descumprimento deveria subordinar-se as

técnica cientifica y profesional. Estamos de acuerdo. Ocurre, sin embargo, que en el plano factico,
de la realidad, el punto de partida no lo constituye el analisis de la conducta médica, sino la
frustracién de fin a que esa conducta debi6 orientarse: curar al enfermo. Re- cien si el enfermo se
agrava, sufre otros dafios en el cuerpo o la salud, o muere, se planteara la atribuciéon de
responsabilidad. Convengamos en que si, por el contrario, el paciente se recupera
satisfactoriamente y sana, no se planteara cuestion de responsabilidad alguna, aunque por
hipdtesis pudiese imputarse al médico que desatendié al enfermo o que no le prodigé los cuidados
que su dolencia reclamaba. Hay pacientes que sanan a pesar de la mala atencién médica, en cuyo
caso nada podran reclamar -en el terreno de la responsabilidad civil-, pues el resultado previsto, la
curacion, se ha logrado. La hipotesis de mala praxis médica no causd dafio Nuestra afirmacion,
aunque pueda parecer perogrullesca, situa la cuestion desde un plano realista y no puramente
conceptual. Todo aquel que, verbigracia, requiere los servicios médicos, que se somete a una
intervencion quirdrgica, eftc., persigue un resultado: curar, aliviar su mal, extirpar la causa de su
dolencia, embellecer cualquier parte de su cuerpo (p.ej cirugia estética), etcétera. Este es el
interés de cumplimiento que esta presente siempre. Seria absurdo pensar que se acude al médico
sin pretender curar, al solo efecto de que el profesional "administre una serie de cuidados de
acuerdo con una técnica cientifica y profesional". Ello queda implicito para el paciente (acreedor
de la prestacién médica), a quien si se le pregunta para qué acudié al galeno, respondera que lo
hizo para curarse, para sanar. Este es el resultado explicito y, por otra parte, el interés de
cumplimiento.” (ZANNONI, Eduardo A. op. cit. p. 134-135).
222 ZANNONI, op. cit., p. 137.
223 ZANNONI, op. cit., p. 138.
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circunstancias de cada caso, que exigirao maior ou menor esforgo probatério por
parte do credor??,

Interessante notar que essa perspectiva encontra consonancia com alguns
dos temas abordados no curso deste estudo. Em primeiro momento, percebe-se que
as obrigagdes tém especificidades que as distinguem - perspectiva da obrigacéo
como processo, dividida em fases autbnomas que devem ser analisadas sob a 6tica
da boa-fé - pelo que as regras de distribuicdo do 6nus da prova ndo deveriam ser
estanques.

As obrigagbes, tanto quanto a vida, sdo dinamicas. A relagcdo do médico com
o paciente, por exemplo, ndo deve limitar-se a intervengcao médica em si. Desde o
primeiro contato das partes contratantes, ha a incidéncia de um sem numero de
obrigagdes gerais, decorrentes da boa-fé objetiva, que estdo muito além das “regras
de experiéncia” do profissional, e das orienta¢gdes técnicas de cada procedimento.

Durante qualquer procedimento médico, por outro lado, ha uma infinidade de
fatores internos e externos que devem ser observados de modo casuistico. Em uma
cirurgia, por exemplo, ha fatores relacionados ao estado e higiene dos utensilios
utilizados, as especificidades do organismo do paciente, a observacdo da técnica
pelo profissional, a sedagdo do paciente etc. Diga-se o mesmo em relagdo ao
periodo posterior ao procedimento. Deve-se observar se as orientagdes devidas
foram repassadas, qual € o nivel de intervengdo do paciente na sua propria cura
(aplicacéo correta de medicamentos cicatrizantes, por exemplo), estado do local de
recuperacao (limpeza, arejamento etc.), entre diversos outros fatores, impossiveis de
serem listados de modo aprioristico.

Diante disso, parece n&o ser a melhor solugao reduzir, a um sé tom, as regras
de distribuicdo do 6nus probatorio, tudo com base na fragil constatagdo de que uma
determinada obrigacdo é de meio ou de resultado. Diz-se fragil porque, como ja se
defendeu, a diferencga entre as obrigagbes de meio e de resultado é muito subjetiva.
Basta analisar as diferentes opinides sobre a natureza da obrigagdo assumida pelo
cirurgido plastico para notar-se isso. Enquanto a doutrina majoritaria se posiciona no
sentido de que dita obrigacdo é de resultado, ha autores que se posicionam em
sentido diametralmente oposto??®, no sentido de esse tipo de intervencdo também

dizer respeito a uma obrigagao de meio.

224 ZANNONI, op. cit., p. 140.
225 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Direito e Medicina:
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Nessa altura, percebe-se que o outro ponto de encontro diz respeito a matéria
probatéria. Ao defender que o dever de provar do credor e do devedor deve alterar
de acordo com as circunstancias do caso, Zannoni acabou por defender a aplicagao
casuistica da regra da distribuigdo dinamica do 6nus da prova.

Essa distribuicdo do 6nus da prova, por sua vez, acaba por beneficiar o
acesso da vitima a devida reparagdao, em consonancia com o principio da primazia
do interesse da vitima, que permeia os novos ares da responsabilidade civil
brasileira. Isso porque, por muitas vezes, em razao do seu dificilimo dever de provar
a culpa do devedor nas obrigagbes de meio, a vitima acaba por nao obter a devida
reparagao, privilegiando a impunidade.

Diz-se isso porque € de constatacio fatica que quem tem mais condi¢des de
produzir provas em uma relagdo de um individuo com um profissional liberal, por
exemplo, é o proprio profissional, ja que é ele quem detém o conhecimento técnico
sobre o servico que esta prestando, que possui acesso a toda a documentagao
relativa a prestacdo de servico, e que, normalmente, € o unico que tem acesso a
uma série de informagdes inacessiveis (por uma questdo fatica, ou por
desconhecimento técnico mesmo) ao contratante — o paciente, por exemplo, néo
sabe 0 que se passa dentro de uma sala de cirurgia, por estar sedado; mas, ainda
que tivesse acordado, ndo saberia explicar o que o médico efetivamente esta

fazendo, em razdo do seu desconhecimento técnico?26.

5.2 A PRIMAZIA DO INTERESSE DA VITIMA NAS RELACOES CONTRATUAIS E
AS OBRIGACOES DE MEIO

O direito privado tem, sob a perspectiva da constitucionalizagao do direito, uma
funcdo social, que, além dos interesses individuais, passa pela protecdo dos
vulneraveis, e é orientado pelo seu valor-guia, a dignidade da pessoa humana??’.
Vulneravel é aquele que se encontra em uma situagdo de desvantagem perante o

outro, como aquele que esta frente a parceiros contratuais mais fortes222,

aspectos juridicos da Medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 133-180.

226 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de derecho privado: cédigo civil y comercial de la
nacion argentina. Buenos Aires: La Ley, 2016. p. 379-380.

227 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos
vulneraveis. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 7-8.

222 MARQUES; MIRAGEM, op. cit., p. 9.
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Esse perfil do direito civil, naturalmente, traz reflexos em todos as suas
disciplinas. Nas relagdes contratuais, tutela-se o contratante mais fraco da relagao;
nas relagcbes familiares, tutelam-se as criangas etc. Ja na responsabilidade civil, o
“vulneravel” é a vitima, pelo que o foco central da reparagdo deve sempre atender o
seu melhor interesse.

Nesse sentido, destacando a relagao assimétrica existente entre o causador do

dano e a vitima, caminham as consideracdes de Pablo Malheiros:

Como se pode concluir, a alteridade possui uma caracteristica
relevantissima e que se distingue da ética da liberdade, devendo sempre
ser levada em conta pelo intérprete a presungdo da diferenga e da
assimetria de poder de uma pessoa para com o Outro e com os Outros.
Trazendo isso para a concretude da realidade da vitima, esta, exceto se
também contribuiu, parcial ou totalmente, para o evento danoso, deve ser
apreendida nessa continua percepgao assimétrica existente em todas as
espécies de relagdes juridicas??®.

Maria Celina Bodin de Moraes, tratando da questdo sob a perspectiva da
incidéncia direta dos principios constitucionais as relagdes privadas, também conclui

que o foco da responsabilidade civil, hoje, é a tutela dos interesses da vitima:

Se a responsabilidade civil tradicional se baseava exclusivamente na tutela
do direito de propriedade e dos demais direitos subjetivos patrimoniais, hoje
a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a justi¢a distributiva
modificaram decisivamente a sistematica do dever de ressarcir.

Em virtude disso, a responsabilidade civil volta-se para a tutela dos
interesses da vitima, independentemente de qualquer critério de
reprovabilidade em relacédo ao ato do agente ofensor. A tendéncia natural é
que sirva entdo de instrumento para a protegdo dos direitos fundamentais
da pessoa?®,

Os fundamentos da tutela dos interesses vitima, como se viu, tém origem
constitucional, e encontram-se plasmados nos principios da solidariedade social e
na dignidade da pessoa humana. Essa nova ideia de uma responsabilidade civil
solidarista impde que se enxergue a reparagdo dos danos sob uma nova

perspectiva. Se, antes, a imposi¢cdo do dever de reparar tinha por objetivo sancionar

229 MALHEIRQOS, Pablo. Responsabilidade por danos, imputagio e nexo de causalidade. Curitiba:
Jurua, 2014. p. 241.

230 MORAES, Maria Celina Bodin de. Perspectivas a partir do direito civil constitucional. In: TEIXEIRA,
P. S. L. (Org.). Direito civil constitucional e outros estudos em homenagem ao Prof. Zeno
Veloso. 1. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 997-1010.
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o causador do dano, hoje, ele se da para fins de reparar o lesado, restituindo-lhe o
estado anterior. Altera-se o foco dos danos causados para os danos sofridos?31,

Ha, a partir desse novo enfoque da responsabilidade civil, um interesse social
na reparagéo?32, que vai muito além do interesse daqueles que participaram do
evento danoso, seja na qualidade de ofensor, seja na qualidade de vitima. E esse
interesse social na reparacgao civil impoe reflexos ndo somente nas normas atinentes
a reponsabilidade por danos, mas em todas aquelas que, por via direta ou reflexa,
acabam por dificultar o acesso da vitima a devida reparacido. Parece ser esse, pois,
0 caso das obrigagdes de meio.

Isso porque, ao impor a vitima - que, em regra, ndo detém o acesso as
informacdes relacionadas ao servigo prestado pelo ofensor - o énus da prova da
culpa do devedor, para, entdo ser-lhe reconhecido o direito a reparacédo, acaba o
sistema por privilegiar a impunidade, o que, como se viu, nao mais diz respeito
aqueles que participaram da relacao privada, mas a toda sociedade.

Sob essa perspectiva, parece que a manutencao da dicotomia existente entre
as obrigacdes de meio e de resultado é medida que vai de encontro com o principal
foco da responsabilidade civil na atualidade, que € a tutela dos interesses da vitima,

de interesse coletivo.

5.3 A DIMINUICAO DO PAPEL DA CULPA, NA RESPONSABILIDADE CIVIL, E O
REFLEXO NA DISTINGAO DAS OBRIGAGCOES DE MEIO E DE RESULTADO

Como se viu no capitulo 2, a culpa, que ja foi um dos principais, sendao o

principal, elemento do dever de reparar, vem perdendo espacgo?33, O fenémeno da

21EHRHARDT JUNIOR, Marcos. A nova ordem das relagdes privadas dentro de uma perspectiva
civil-constitucional e a inadequag¢do do modelo tradicional no estudo do direito de danos. Revista
do Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade da Bahia, v. 22. n. 24, p.147-164,
2012.

232 Enunciado 445, da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, relativo ao art. 187
do CC/02: “A responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do
Caodigo Civil deve levar em consideragdao ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do
ofensor, mas também a prevencgao e o interesse da sociedade”.

233 “E, portanto, tendéncia marcada no dominio da responsabilidade pelo inadimplemento, a gradual
reducdo do papel nuclear da identificagdo e demonstragédo da culpa como pressuposto genérico e
necessario para imputagdo. Isso ocorre tanto no ambito do inadimplemento de relagdes
obrigacionais que decoram da existéncia de vinculo negocial, como é o caso dos contratos
(responsabilidade contratual), quanto no dominio da responsabilidade civil por danos
(responsabilidade extracontratual), cuja fun¢do precipua é a de reparagdo das consequéncias da
violagdo ao direito a pessoa ou ao patriménio da vitima” (MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito
das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 483).
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objetivacdo da responsabilidade civil vem, aos poucos, invertendo a logica dos
Cddigos Civis de 1916 e 2002, que implementaram a responsabilidade civil subjetiva
como regra, e o Cddigo de Defesa do Consumidor tem um importante papel nessa
quebra de paradigma.

Esse fendbmeno é tao presente que ja se chegou a defender a “morte da culpa”

na responsabilidade civil contratual?34:

Ora, se a culpa s6 pode ser afastada demonstrando-se nao haver nexo
causal entre a violagdo de um dever contratual e a lesdo suportada pelo
parceiro no contrato, ndo ha razdo para defender a manutencdo do
elemento subjetivo como fator de atribuicao do dever de reparar.

Essa simples constatacdo — e ela parece irrefutavel — faz ruir quaisquer
modelos de apreciagéo subjetiva da responsabilidade contratual. Entretanto,
em vez de aceitar a morte da culpa, surgem desculpas visando esconder
esse fato. Surgem teses mirabolantes. Sob o palio da culpa, defende-se
que, havendo o inadimplemento ou a mora — nas obrigagdes de meio -, o
6nus da prova da auséncia de culpa é do devedor, mas, caso haja
cumprimento inexato, sua prova deve ser promovida pelo credor. A
construgcdo parece destoar do estado da arte no tratamento do dever de
reparar — em desfavor da vitima, afrontando um dos pilares fundantes do
direito de danos -, ao retornar a discussao sobre a necessidade de prova da
culpa do devedor na hipotese apontada. Infira-se, ainda, que a aludida
tentativa de conformacdo tedrica do tema afasta a possibilidade de
sistematizar, coerentemente, as diferentes hipéteses de violagdo do dever
contratual?3s,

Mas o fato é que, “viva”, ou ndo, a culpa ndo mais integra a grande parte das
discussobes relativas ao inadimplemento contratual, tendo em vista que, nesses
casos, a analise resume-se a identificacdo dos demais pressupostos do dever de
reparar. Salvo questbes relacionadas a profissionais liberais, por exemplo, a
responsabilidade civil decorrente de relagdo de consumo é objetiva. Agdes
indenizatérias decorrentes de responsabilidade civil contratual também sao guiadas
pela presuncéo da culpa por parte do devedor inadimplente.

Com efeito, no ambito contratual, afirma-se tradicionalmente que o simples
fato do inadimplemento ja permite presumir que o] devedor da
obrigagcdo  descumprida agiu culposamente, a  justificar  sua

responsabilizagdo por perdas e danos se caracterizado o inadimplemento
absoluto23.

234 CATALAN, Marcos. A Morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.

235 |bid., p. 211.

236 SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico. Revista
Eletronica de Direito Civil, ano 2, n. 2, 2013.
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Essa diminuicdo da importancia da culpa como elemento do dever de reparar,
além de representar a formacdo de um sistema de responsabilizacdo mais
solidario?¥’, traz reflexos na dicotomia existente entre as obrigagdes de meio e de
resultado. Marcos Catalan, por exemplo, expde que ela foi criada tdo somente com o
objetivo de ampliar as possibilidades de exclusido do dever de reparar?38,

Nesse sentido, ha de se destacar a existéncia de uma contradicdo: se na
responsabilidade contratual existe uma previsdo de culpa, ndo deveria o credor,
quando do inadimplemento de uma obrigagdo de meio, ter que provar a existéncia
dela. Nao existe qualquer mencéo de elemento subjetivo culpa na redacédo do art.
389, do Cadigo Civil, que trata de inadimplemento de obrigagdes?3°,

Mas ndo é s6. Sobre as referidas obrigagdes, diga-se que a divisdo entre elas
foi erigida com base nos seguintes critérios: (a) no grau de determinismo da
prestacdo; (b) na maior ou menor aleatoriedade do resultado pretendido; e (c) na
intensidade da participacao do credor na execucgdo da prestacao?*.

O alto grau de subjetivismo dos proprios critérios que servem para a
qualificagdo das obrigagdes (de meio ou de resultado) aponta, desde ja, uma total
insegurancga juridica da proposicdo, 0 que causa uma grandiosa confusao
desnecessaria em toda a doutrina e jurisprudéncia e, por consequéncia, 0
ofuscamento e a protelagao de direitos.

Tao graves e intensas s&o essas discussdes acerca da natureza dos referidos
institutos que, até os atualmente incontestaveis conceitos de obrigacdo de meio ou
de resultado, acabam sendo surpreendentemente alterados por um ou outro
Tribunal, causando surpresas e gerando inseguranga juridica.

Mas o principal fundamento do fim da dicotomia aqui tratada reside no fato de
que ela, além de representar uma contradicdo ao fendbmeno da diminuicdo do papel

da culpa na responsabilidade civil contratual, contradiz, também, o principio da

237 “A ampliacdo das hipoteses de responsabilidade objetiva, de uma forma geral, contribui para a
formagdo de um sistema de responsabilizagdo mais solidario, porque adequado as relagdes de
massa e comprometido com a equitativa distribuicdo dos riscos da vida contemporanea”.
(SCHREIBER, Anderson, Arbitramento do dano moral no Cdédigo civil. Revista Trimestral de
Direito Civil: RTDC, v. 3, n. 12, p. 10, out./dez. 2002).

238 CATALAN, Marcos. A Morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 202.

239 Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

240 |bid., p. 203.
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primazia do interesse da vitima, o qual, como assevera Lobo?*!, é um dos principais
fatores de transformacgao da responsabilidade civil.

Nesse aspecto, é de se registrar que ndo se esta dizendo que, em razéo da
valorizacdo do interesse da vitima, deve o ofensor/devedor responder pelos danos a
todo e qualquer custo. Ndo é isso. E evidente que somente com a presenca do nexo
causal e a inexisténcia de excludentes de responsabilidade que deve ocorrer a
devida reparagdo. O que ndo pode ocorrer é sobreposicdo da culpa ao interesse
social de reparar-se a vitima.

Nesse ponto, convém notar que a existéncia da culpa e, consequentemente, a
distingdo das obrigagbes de meio ou de resultado pode estabelecer, em
determinadas hipdteses faticas, uma injusta desigualdade na distribuicdo de carga
probatdria, e essa, por sua vez, acaba por impedir a realizagdo da justiga.

E que, na obrigacdo de meio, ndo basta a vitima provar os requisitos legais da
reparacado civil, mas, também, que os meios utilizados pelo devedor ndo foram
adequados. Isso, evidentemente, € um grande obstaculo de acesso e realizagédo de
justica, ja que, por muitas vezes, o credor, em razdo de manifesta hipossuficiéncia
técnica, ou pela auséncia de informacdes de posse exclusiva do devedor, nao
consegue fazer essa prova em juizo.

No mais, ndo custa lembrar que a distingdo entre as obrigacbes gera
tratamento diferenciado para os danos reais. Se pelos critérios subjetivos e
duvidosos os Tribunais entenderem que a situagao hipotética é uma obrigagdo de
fim, beneficia-se o credor, mas se os tortuosos critérios levaram os pretérios a
conclusédo de que se trata de obrigacdo de meio, beneficia-se o devedor. Essa
distingdo de tratamento dos danos reais, sem sombra de duvidas, indica uma
possivel violagao ao principio da isonomia.

Esse, outro motivo para refletir-se sobre o possivel fim da apontada
dicotomia.

Um outro importante fundamento pratico para isso também é vislumbrado ao
perceber-se que o limite da culpa, ao menos da responsabilidade contratual, sempre

esteve atrelado a uma causa estranha e nao imputavel ao devedor.

241 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 39.
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Isto €, se a unica forma que o devedor tem para livrar-se do dever de reparar
€ demonstrando nao haver nexo de causalidade entre a acido/omissao e o dano, a
culpa € um elemento absolutamente irrelevante a responsabilizag&o civil contratual.

Como se vé, a distingdo entre obrigagdo de meio e de resultado, além de ser
baseada em critérios ndo muito bem delineados, o que causa grandes problemas no
seu enquadramento, € medida que pode violar, em casos concretos, 0s principios da
isonomia e da primazia do interesse da vitima.

Mas, além disso, ndo ha como nao se constatar que o término da dicotomia
aqui tratada € uma das consequéncias légicas do ocaso da culpa, afinal, com a
possivel derrocada desta toda e qualquer responsabilizacdo deve ser analisada sob

0 viés objetivista.

5.4 A TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO E OS
REFLEXOS NA DISTINGAO DAS OBRIGAGOES DE MEIO E DE RESULTADO

O direito deve adaptar-se a novas realidades sociais, sendo descabida a
manutencido de institutos que ndo mais se adequem aos anseios sociais. A
obsolescéncia de um instituto, por muitas vezes, tal como ocorre no mundo
tecnolégico, da-se em razdo da criagdo de novos institutos, mais modernos e
eficazes para a tutela de direitos.

Como ressaltam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald?*?, as dicotomias
classicas do direito sdo fruto de uma dogmatica juridica asséptica e refrataria a rica
e complexa realidade dos fatos. Nao pode o jurista, portanto, deixar de revisitar os
classicos conceitos quando novas realidades faticas se impdem.

Nesse sentido, vale relembrar que a distingdo entre obrigagbes de meio e de
resultado tem por relevancia pratica a diferenciacdo do regime de produgdo de
provas?*3, Enquanto nas obrigagdes de resultado ha uma presungao de culpa, pelo
que cabe ao devedor provar que nao houve dano, ou houve o rompimento do nexo

de causalidade, para livrar-se do dever de reparar, nas obriga¢gdes de meio, cabe ao

242 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: obrigagbes. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 345.

243 “A distingdo entre as obrigagdes de meio e de resultado tem sua origem remota nos estudos dos
primeiro civilistas modernos acerca da relevancia da intengdo das partes na imputacido da
responsabilidade pelo inadimplemento, assumindo relevancia pratica posterior — e, nestes termos,
se afirmou — na determinagdo do 6nus da prova da culpa para o caso de responsabilidade do
devedor inadimplente” (MIRAGEM, Bruno. Direito civil: direito das obrigagdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 238).
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credor provar que o dano se deu por culpa do devedor.

Ora, se a distingdo das obriga¢des de meio e de resultado gera consequéncias
no campo probatério, nada mais natural que a mudanga de regras atinentes a
produgcdo de provas repercuta, diretamente, na referida dicotomia, ou melhor
dizendo, nos resultados dela. Isso, todavia, ndo pareceu ser uma questao tdo ldgica
assim. Afinal, as regras préprias de distribuicdo do énus da prova das obrigagdes de
meio e de resultado, aparentemente, sempre se sobrepuseram as regras
processuais atinentes a provas, mesmo sem que houvesse uma regulacao legal da
referida dicotomia.

Aqui, veja-se que, sob o ponto de vista do direito processual vigente antes da
nova codificacdo processual civil de 2015, cabia ao autor a prova dos fatos
constitutivos do seu direito, e ao réu a prova de fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos do direito do autor?**. Nada obstante isso, sempre se impunha ao
credor a prova da culpa do devedor, nas obrigacbes de meio, quando do seu
inadimplemento, independentemente da posi¢cao processual por aquele ocupada.

Ocorre que, como ja se defendeu anteriormente, essa regra prépria de
distribuicdo do 6nus da prova das obrigagdes de meio e de resultado acaba por
impor situagdes de verdadeira injustica, por atribuir a vitima a produgédo de provas
por muitas vezes consideradas diabdlicas?4°.

E o caso do contratante de profissional liberal. Detentor do conhecimento

técnico, € o profissional liberal que mais tem acesso as informagdes e documentos

244 Codigo de Processo Civil de 1973:
Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo unico. E nula a conveng&o que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando:

245 “Ta| distingdo [entre obrigagdes de meio e de resultado] ndo mais se sustenta, pois contradiz um
dos principais fatores de transformagéo da responsabilidade civil, ou seja, a primazia do interesse
da vitima. Por outo lado, estabelece uma inaceitavel desigualdade na distribuicdo da carga da
prova entre as duas espécies: na obrigacdo de meio, a vitima ndo apenas tem de provar os
requisites da responsabilidade civil para a reparagéo (dano, fato causador, nexo de causalidade,
imputabilidade), mas que o meio empregado foi tecnicamente inadequado ou sem a diligéncia
requerida, o que envolve informacdes especializadas, que o autor do dano dispde e ela nido; na
obrigacao de resultado, basta a prova dos requisitos. O tratamento desigual para os danos reais,
em virtude da qualificagdo do conteudo da obrigagdo como de meio ou de resultado, conflita com o
principio constitucional da igualdade, que é umas das conquistas modernas da responsabilidade
civil. Essa orientacdo dominante resultou em dificuldades quase intransponiveis para as vitimas de
prejuizos causados pelos profissionais liberais, quando ndo conseguem provar que a obrigagéo
pore les contraida é de resultado. Na atuagao dos profissionais liberais, a configuragdo de sua
obrigagao como de resultado era e é quase impossivel. Assim, restam os danos sem indenizagao,
em contram&o da evolugdo da responsabilidade civil, no sentido da plena reparacdo” (LOBO,
Paulo Luiz Netto. Direito civil: Obrigagdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 39).
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necessarios a prestacao de servico, os quais, ainda que fossem disponibilizados de
modo transparente aos contratantes, possivelmente ndo seriam devidamente
interpretados, em razdo de normalmente serem formados em linguagem técnica
propria (pareceres e exames medicos, por exemplo). Sobre o tema, Lorenzetti assim

discorre:

Ello es claro en los juicios de responsabilidad profesional, en los de la base
de que quien tiene la informacién, la documentacion, quien puede explicar
mejor los hechos es, justamente, el profesional. Evidentemente es mas
econémico para el médico aportar la prueba. El paciente, en cambio, tendria
que asistir con un abogado a la primera consulta para poder preconstituir
bas y poder dar una idea razonable de lo que ha sucedido. que sucede en la
realidad es que el paciente se ve obligado a promover denuncias penales a
fin de obtener pruebas, allanamientos y documentarse. De este modo se
termina perjudicando a los profesionales, quienes se ven expuestos
innecesariamente a causas penales, con riesgos de inhabilitacion. Esta
regla, como todas, debe ser precisa y evitar los excesos?46,

Justamente por constatar que, na realidade, ha situagbes em que a regra
especifica de distribuicdo do 6nus da prova das obrigagdes de meio e de resultado
pode acabar por prejudicar um dos contratantes, em razao de ser o outro o que tem
mais condi¢cdes de produzir provas do cumprimento ou do inadimplemento da
obrigagao contratada, Zannoni defende que a distribuicdo do 6nus probatério deve

levar em consideracao as especificidades do caso:

En suma, cuestion de la prueba del incumplimiento de la prestacién debe
subordinarse a las circunstancias de cada caso que exigiran un mayor o un
menor aporte probatorio del acreedor. Belluscio ha puntualizado
atinadamente una serie de ejemplos en que frente a obligaciones de la
misma natu raleza, en su caracterizacién a priori, pueden variar los extre
mos a probar por el acreedoras. Asi, por ejemplo, si el médico abandona la
asistencia del enfermo, y a raiz de ello el pacien te agrava -0 muere-,
bastara con que se pruebe el abando no para inferir la culpa, si en cambio
se imputa al médico un defectuoso tratamiento o un diagndstico equivocado,
no bastara con probar el agravamiento la muerte del paciente (como en el
caso anterior), sino que debera probarse la culpa del médico en el
tratamiento o en el diagnéstico. Y es evi dente que en ambos ejemplos la

246 Traducao livre: “Isso é claro em julgamentos de responsabilidade profissional, naqueles com base
em quem tem a informagdo, a documentagcdo, quem pode explicar melhor os fatos &,
precisamente, o profissional. Obviamente, € mais facil para o médico fornecer o teste. O paciente,
por outro lado, teria que ajudar com um advogado na primeira consulta a poder preconstituir e ser
capaz de dar uma ideia razoavel do que aconteceu. O que acontece na realidade é que o paciente
é forcado a promover denuncias criminais para obter provas, pesquisas e documentos. Desta
forma, acaba prejudicando os profissionais, que sdo desnecessariamente expostos a processos
criminais, com riscos de desqualificacdo. Esta regra, como todas, deve ser precisa e evitar
excessos” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de derecho privado: cddigo civil y
comercial de la nacién argentina. Buenos Aires: La Ley, 2016. p. 379-380).
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obligacién asumida por el médico era idéntica, desde la perspectiva
conceptual?#’.

7

Parece que a solugdo de Zannoni, hoje, €& absolutamente viavel no
ordenamento juridico patrio, em razdo de o Cdodigo de Processo Civil de 2015 ter
adotado a teoria da distribuigdo dindmica do 6nus da prova®*8. Significa dizer que,
verificando o juiz que uma das partes tem mais condi¢gdes de produzir provas sobre
determinado fato do que a outra, deve ele distribuir o dnus probatério de acordo com
as especificidades do caso, sobrepondo as regras gerais do campo probatério.

Trazendo isso para a realidade de uma relagao do médico com o seu paciente,
da qual decorrem, tradicionalmente, obrigacdes de meio, contata-se que o juiz,
verificando que aquele, por deter o melhor acesso as informagdes e documentos
técnicos relacionados ao objeto da contratagdo do que este, pode determinar a
inversdao do 6nus da prova (pertencente a vitima, de acordo com as orientagbes
classicas). Diga-se o mesmo quanto as obrigagdes decorrentes da relagdo do
advogado e o seu cliente: pela teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
cabera ao advogado, e ndo ao seu cliente, provar que ndo ha culpa a justificar a sua
condenacdo, na hipotese de restar provado que aquele detém mais condi¢cdes de
assumir esse 6nus probatdério do que este (o que, de fato, é regra, e ndo excegao).

Nesse estado da arte do direito probatério, cabe-se questionar o porqué de
manterem-se vigentes no ordenamento juridico (pela doutrina e jurisprudéncia) a

distingao das obrigacbes de meio e de resultado. Parece razoavel pensar que, se os

247 Traducgdo livre: “Em suma, a questdo da prova do ndo cumprimento do beneficio deve ser
subordinada as circunstancias de cada caso, que exigira uma contribuicdo maior ou menor da
provadora do credor. Belluscio referiu com razdo uma série de exemplos em que, diante de
obrigagdes da mesma natureza, em sua caracterizagdo a priori, 0s extremos a serem testados
pelos credores podem variar. Assim, por exemplo, se o médico abandona a assisténcia do
paciente e, como resultado, o paciente agrava ou morre, sera suficiente que o abando seja
comprovado para nao inferir a culpa, se em vez disso o tratamento defeituoso € imputado ao
médico. ou um diagndstico errado, ndo sera suficiente para provar o agravamento da morte do
paciente (como no caso anterior), mas a falha do médico no tratamento ou no diagnéstico deve ser
comprovada. E é evidente que, em ambos os exemplos, a obrigagdo assumida pelo médico era
idéntica, da perspectiva conceitual”. (ZANNONI, Eduardo A. Elementos de la obligacion:
concepto, fuentes, contenido, objeto, cumplimiento. Buenos Aires, 1996: Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo Depalma. p. 140-141).

248 Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir 0 dnus da prova de modo diverso, desde
gue o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do énus que |he foi atribuido. (grifou-se)
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Onus da prova seréao distribuidos de acordo com a capacidade de cada litigante para
tanto, ndo mais ha sentido pratico em permanecer distinguindo as obrigagdes de

meio e de resultado.

Diante da tendéncia atual, como foi ja analisado, com a adogdo da
possibilidade da inversao do 6nus da prova, principalmente, e a teoria da
carga dindmica ou compartilhada das provas, os mais modernos
doutrinadores (entre eles: LORENZETTI, KFOURI, VAZQUEZ FERREYRA,
ITURRASPE) afirmam que a utilidade da distingdo das obrigagbes em meio
e resultado, nao surte mais efeitos. Posto que, a utilidade da distingao se
relaciona em sua esséncia ao O6nus da prova, como outrora ensinou
DEMOGUE, o fato de se considerar, em geral, a obrigagdo como de meios,
assim incumbindo o paciente a provar o ato culposo do médico, porém
abrindo a possibilidade da inversdao do 6énus dessa prova, a importancia da
distingdo das obrigacbes em meios ou resultados resta sem utilidade.
Diante dessa constatagdo, e porque, como se disse acima, o direito deve
evoluir e os seus institutos adaptarem-se a novas realidades sociais, até
mesmo em razao de outros institutos capazes de melhor regular a situagao
juridica posta, uma reflexdo sobre a possivel extingdo da classificagdo das
obrigagdes de meio e de resultado é necessaria*°.

Diante dessa constatacdo, e porque, como se disse acima, o direito deve
evoluir e os seus institutos adaptarem-se a novas realidades sociais, até mesmo em
razao de outros institutos capazes de melhor regular a situagao juridica posta, uma
reflexdo sobre a possivel extingdo da classificagdo das obrigagbes de meio e de

resultado é necessaria.

249 ROBERTO, Luciana Mendes Pereira. Andlise critica das obrigaces de meio e de resultado. Revista Juridica
da UniFil, ano 1, n. 1, p. 132-155.
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6 CONCLUSAO

Em razdo do reconhecimento da fungdo promocional do direito, os institutos
juridicos classicamente desenvolvidos devem ser revisitados, tudo para que passe a
os analisar sobre a dtica funcional. O direito obrigacional ndo poderia passar ao
largo dessa nova perspectiva.

Se, antes, as relagbes obrigacionais eram vistas como liames estanques entre
individuos, hoje devem ser enxergadas como a soma de obrigacbes dinamicas
voltadas ao seu proprio adimplemento e a satisfagcdo do credor, sempre observando
a sua causa, isto é a sua intengao, o escopo do ato que lhe forma a esséncia.

Essa forma complexa de enxergar a obrigagao € decorrente do reconhecimento
de que o que se contrata ndo se limita ao objeto declarado do negdcio juridico,
estendendo-se, por forga da incidéncia de principios que regem todas as relagdes
juridicas interpessoais, notadamente o da boa-fé objetiva, a uma série de deveres
gerais de conduta que se incorporam implicitamente aos referidos pactos. O
adimplemento de uma obrigagédo deve, entdo, ter seu conceito flexibilizado - sob o
viés de que eles se traduzem num processo de cooperacio voltado a satisfagao do
credor -, de modo que, a depender das circunstancias faticas do caso concreto,
podem ter o seu objeto inicial modificado, a, ainda assim, remanescer valido o
vinculo obrigacional.

Significa dizer que a analise do adimplemento das obrigagdes ndo mais pode
representar um “tudo ou nada”, impondo-se uma analise casuistica que deve
considerar todas as obrigagdes principais e gerais (ou acessorias) que envolvem o
negaocio juridico.

Naturalmente, essa perspectiva gera reflexos na analise do inadimplemento
obrigacional, isto é, na responsabilidade civil, campo este que tem enfrentado
mudancgas histéricas que vieram a alterar a sua propria razdo de ser. Nessa linha,
chegou-se a conclusdo de que, antes, o objetivo da responsabilidade civil era punir
aquele que, com culpa, causou danos a outrem, hoje, o seu foco € privilegiar a
vitima, ampliando as hipéteses de reparacéao e facilitando o acesso a ela.

A culpa deixou, portanto, de exercer um papel de relevancia entre os requisitos
do dever de reparar, e, em razao da incidéncia dos principios da solidariedade
social, isonomia substancial e dignidade da pessoa humana, a responsabilizagéo
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civil deixou de ser vista sob a dtica individualista, passando a representar um
assunto de verdadeiro interesse social.

O grande desafio da reparagao, porém, é a existéncia de normas processuais
e regras especificas de distribuicdo do 6nus da prova (criadas pela doutrina e
jurisprudéncia) que dificultam a comprovagao do preenchimento de todos os “filtros”
do dever de reparar, por parte da vitima. Hoje, porém, ha regras processuais que,
caminhando no sentido da funcionalizagdo dos institutos do direito, flexibilizam as
tradicionais regras de distribuicdo do énus da prova, de modo a facilitar a descoberta
da “verdade real” dos fatos — teoria dindmica da distribuicdo do énus da prova,
evitando, assim, a impunidade.

Levando em consideragao tais remates que envolvem o direito obrigacional,
a responsabilidade civil e regras processuais de distribuicdo do énus da provada, foi
possivel chegar as seguintes conclusées acerca das obrigagdes de meio e de

resultado:

1. Perante a constatagdo da complexidade do fenémeno obrigacional, vé-
se que, ainda que as obrigacdes sejam de meio, ha sempre uma vinculagao a
um fim — interesse do credor -, e que o critério da utilizacdo do grau de alea
para a realizagdo da distingdo € algo muito dificil, sendo impossivel de se

estabelecer, o que favorece a discricionariedade judiciaria;

2. Se a culpa vem perdendo gradativamente o seu papel na
responsabilidade civil (hotadamente na contratual), a ponto de falar-se na sua
“‘morte”, percebe-se que os reconhecidos reflexos do inadimplemento de uma
obrigacdo de meio, que impdem a vitima a prova da culpa do devedor na
consecucao do dano, nao estdo condizentes com a atual configuragdo da
responsabilidade civil na atualidade. H4 uma contradigdo que, precisa ser
superada, ou com a extingdo das obrigagdes de meio, ou por meio de sua
remodelacgao;

3. A obrigacao de meio, tal como ela foi concebida, pée o credor em uma
situacdo de vulnerabilidade na hipotese do inadimplemento contratual por
parte do devedor, vez que impde a ela a produ¢gdo de uma prova quase que

diabdlica (da culpa do ofensor), vez que, em regra, as melhores informacgdes
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e documentos ficam com o devedor (por exemplo, na relagcdo médico e
paciente). Se, hoje, ha no ordenamento juridico uma regra prépria que
permite a distribuicdo do 6nus da prova de acordo com possibilidade das
partes de produzi-las, parece n&o haver motivos para manter vigente uma
regra, criada pela doutrina e jurisprudéncia, cujo efeito pratico é justamente
apontar as provas que cada um dos contratantes deve produzir em eventual

inadimplemento da (s) obrigagéo (&es).

O direito, assim como a vida, é dinadmico, e deve adaptar-se as modificagdes
sociais; caso contrario, passa a permitir que a sua obsolescéncia atrapalhe a
consecucdo do seu objetivo, que é a manutengdo da ordem social. Assim, sem
desmerecer o grande avanga e o importantissimo papel da dicotomia criada por
Demogue, parece ndao mais se sustentar a dicotomia das obriga¢cdes de meio e de
resultado.

E chegado o momento, portanto, de se observar que a referida distingdo é
medida contraria ao interesse da prépria sociedade, que cada dia mais clama por
justica e se apresenta mais critica em relacédo a impunidade, razdo pela qual a sua

superacao € uma medida que se impoe.
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