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    1 INTRODUÇÃO




    Indubitavelmente, ocorreram várias mudanças na área da saúde ao longo dos anos. A medicina, que antes tinha uma forte relação com o místico e sobrenatural, atualmente é uma ciência racional que busca soluções por meio de pesquisas e estudos, almejando trazer benefícios para a sociedade com ajuda de novas técnicas.




    No passado, o médico era visto como amigo íntimo e confidente do paciente (médico da família), porém, com o aumento de recursos científicos e com a maior probabilidade da eficácia dos tratamentos, houve um distanciamento nessa relação que permitiu a desconfiança e questionamentos a respeito da conduta deste profissional liberal.




    Evidentemente, existe muita complexidade na medicina. O exercício desta profissão é uma questão discutida em muitos tribunais, livros e revistas científicas. Dentro dessa área do conhecimento, há várias especializações, como a cirurgia plástica.




    A aparência externa é uma das dimensões do ser humano e representa a forma como determinada pessoa é vista no meio social. O visual exterior é um aspecto único que pertence ao indivíduo e não pode ser alterado sem a sua permissão.




    Eventual modificação que configure dano, sem dúvida, abala a vítima de forma significativa. Essa ofensa pode gerar o direito à indenização que tem relação direta com os demais direitos protegidos pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Nesse contexto, casos de responsabilidade civil por dano estético gerados em cirurgias embelezadoras levantam debates em processos judiciais e no âmbito da pesquisa científica jurídica, unindo ramos diferentes do Direito (Constitucional, Civil, Consumidor).




    Portanto, a abordagem do tema é fundamental para o estudo científico, já que contribui para a compreensão e o aprimoramento do Direito Civil, evidenciando questões de destaque no âmbito da responsabilidade civil médica e do direito fundamental à indenização por danos, contribuindo também para a atuação acadêmica e profissional da autora desta pesquisa.




    De acordo com a Sociedade Internacional de Cirurgia Plástica e Estética (International Society of Aesthetic Plastic Surgery – ISAPS), em 2020, os brasileiros passaram por 1.306.962 (um milhão, trezentos e seis mil, novecentos e sessenta e dois) procedimentos cirúrgicos estéticos, ocupando o segundo lugar no ranking mundial de cirurgias plásticas.1




    É preciso ressaltar também que a pesquisa tem grande importância não só para estudiosos do ramo, mas também para a sociedade, pois é imprescindível que os indivíduos conheçam mais sobre o assunto, tornando-o mais visível, visto que as cirurgias plásticas estão muito presentes no cotidiano e podem afetar a saúde física e mental nos casos de danos estéticos.




    Desse modo, indaga-se: de que forma o dano estético pode ser fundamentado nos casos de responsabilidade civil decorrente de cirurgia plástica embelezadora?




    Para tanto, parte-se do seguinte objetivo geral: analisar a fundamentação doutrinária e legislativa que concede autonomia ao dano estético em relação aos outros tipos de danos. A fim de alcançá-lo, foram desenvolvidos os objetivos específicos mencionados a seguir: entender o conceito de dano estético e as suas peculiaridades; compreender a responsabilidade civil do cirurgião plástico que realiza cirurgia embelezadora ou estética e como a jurisprudência nacional se posiciona em relação a fundamentação do dano estético existente nesta situação.




    Para a presente pesquisa são levantadas as seguintes hipóteses:




    a) O dano estético possui características e peculiaridades que o diferencia das outras espécies já sedimentadas na doutrina, sendo assim, mesmo que não esteja previsto de forma expressa na legislação, é possível defender o seu caráter de direito fundamental e eventual cumulatividade com outros danos, sem incorrer em uma espécie de bis in idem civil, a partir de uma fundamentação doutrinária e legislativa que vai além da mera citação da súmula nº 387 do Superior Tribunal de Justiça (STJ).




    b) A jurisprudência se tornou um elemento muito importante para o Direito, mesmo nos países de civil law. Diante dessa realidade, o número de julgados fundamentados em decisões anteriores e em súmulas é cada vez mais frequente. Este fenômeno também ocorre na hipótese de indenização por dano estético decorrente de cirurgia plástica estética, já que é raro encontrar outras justificativas para a autonomia desta espécie de dano, pois os julgadores se limitam a citar casos anteriores e mencionar a súmula nº 387 do STJ, sem maiores aprofundamentos sobre o assunto que comporta grandes debates.




    Este trabalho está dividido em 2 (dois) capítulos, seguindo o método francês. No primeiro capítulo, aborda-se sobre espécies de responsabilidade civil e seus elementos e, em seguida, enfrenta a problemática da definição e fundamentação do dano estético. O segundo capítulo retrata a responsabilidade civil do cirurgião plástico nas cirurgias embelezadoras, enfatizando a relação médico-paciente a partir de várias perspectivas diferentes (bioética, histórica, sociológica, jurídica) e ressaltando entendimentos doutrinários e jurisprudenciais diante do ordenamento jurídico brasileiro o qual pertence à família romano-germânica que vem sofrendo alterações significativas nos últimos anos.




    De acordo com Fincato e Gillet2, a metodologia dos trabalhos científicos é composta por métodos de abordagem, de procedimento e de interpretação. Além disso, o pesquisador também deve escolher os tipos e técnicas de pesquisa que serão utilizados para alcançar os objetivos mencionados na introdução.




    Pretende-se utilizar o método de abordagem hipotético-dedutivo que é composto por: formação de problemas, elaboração de hipóteses, dedução teórica de consequências, teste das hipóteses e adição das conclusões na teoria.




    O método de procedimento monográfico foi escolhido para esta pesquisa, porque é usado para entender determinados institutos com o objetivo de criar generalizações.




    O método de interpretação sistemático é ideal para compreender a interação entre os vários ramos do Direito (constitucional, civil, consumidor) que estudam o tema analisado neste trabalho.




    A pesquisa possui natureza teórica e qualitativa, podendo ser caracterizada como bibliográfica-documental e exploratória, buscando conhecimento a partir de materiais já produzidos, como livros, legislações, códigos, artigos científicos e jurisprudência.




    




    

      

        1 SOCIETY OF AESTHETIC PLASTIC SURGERY (ISAPS). Global Survey Results 2020. New Hampshire, EUA: ISAPS, 2021. Disponível em: https://www.isaps.org/wp-content/uploads/2022/01/ISAPS-Global-Survey_2020.pdf. Acesso em: 10 ago. 2022.


      




      

        2 FINCATO, Denise Pires; GILLET, Sérgio Augusto da Costa. A pesquisa jurídica sem mistérios: do projeto de pesquisa à banca. Porto Alegre, RS: Fi, 2018. Disponível em: https://www.editorafi.org/419direito. Acesso em: 10 abr. 2021.


      


    


  




  

    2 O DANO ESTÉTICO NA RESPONSABILIDADE CIVIL




    Para entender o dano estético, é necessário analisar o sistema de responsabilidade civil brasileiro, desde a configuração da espécie de responsabilidade até a caracterização do tipo de dano.




    Dessa forma, faz-se necessário a existência deste capítulo com definições e conceitos essenciais para o entendimento da temática enfrentada nesta pesquisa.




    2.1 ESPÉCIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS PRESSUPOSTOS




    Antes de adentrar na classificação, deve-se entender que responsabilidade civil é conceituada como sendo um dever jurídico sucessivo de assumir as consequências geradas por um determinado fato.3




    A responsabilidade civil é imposta a todo indivíduo que por comportamento lesivo causar dano a direito alheio e tem por finalidade reprimir o dano privado e restabelecer o equilíbrio individual perturbado, visando à convivência social pacífica.4




    O agente ou ofensor deve restaurar o status quo ante, ou seja, restabelecer a situação original da vítima. Entretanto, se o retorno à condição anterior não for possível, o ofendido deverá receber uma indenização para compensar o prejuízo patrimonial, moral, estético, dentre outros.5




    Para que a reparação do dano ocorra é necessário que haja os pressupostos ou elementos da responsabilidade civil os quais podem variar conforme o caso.6




    Segundo Josserand7, a responsabilidade civil apresenta-se com múltiplas faces, pois se encontra em evolução constante. O autor também utiliza a expressão “revolução” para se referir à movimentação acelerada que o tema vem sofrendo.




    Quanto ao fundamento, a responsabilidade pode ser subjetiva ou objetiva. Já quanto ao fato gerador, pode ser contratual ou extracontratual.8 Sendo assim, o próximo tópico tem a função de explicar a responsabilidade civil subjetiva, iniciando o estudo das espécies mencionadas anteriormente.




    2.1.1 A responsabilidade civil subjetiva




    A responsabilidade civil subjetiva ocupou uma posição de destaque no Direito Brasileiro durante muito tempo. Ao tratar deste assunto, o Código Civil de 2002 praticamente reproduziu os dispositivos do seu antecessor de 1916. Por sua vez, esta antiga legislação retirou a vertente subjetiva do Código de Napoleão e da Lex Aquilia do Direito Romano.9 Nas hipóteses de responsabilidade civil subjetiva, exige-se a presença dos seguintes pressupostos: culpa, conduta, dano e nexo de causalidade.10




    A noção de culpa está intensamente associada à responsabilidade, por este motivo, em regra, ninguém pode ser censurado sem que tenha faltado com o dever de cuidado. De acordo com a teoria clássica, a culpa é o principal requisito da responsabilidade civil subjetiva.11




    A doutrina civilista possui dificuldade em estabelecer uma definição para a culpa, existindo duas principais correntes. A primeira traz o conceito de violação de um dever contratual ou legal pré-existente, sendo que a expressão “legal” remete ao dever genérico de não causar dano a outra pessoa. O segundo grupo acredita que a culpa é conceituada como um erro de conduta.12




    Segundo Pereira, a “culpa importa em um erro de conduta, que leva o indivíduo a lesar o direito alheio.”13 O conceito trazido por Calixto é mais completo, pois o autor explica de forma mais detalhada, afirmando que culpa é “erro de conduta, imputável ao agente, consistente em não adotar o cuidado que teria sido adotado pelo ser humano prudente nas circunstâncias do caso concreto.”14




    Assim, o erro de conduta pode ser tanto uma ação quanto uma omissão e o padrão do humano prudente deve ser analisado de forma contextualizada, de acordo com as particularidades do caso, pois o standard de conduta não é algo universal, absoluto e atemporal.15




    [...] A culpa (em sentido amplo) deriva da inobservância de um dever de conduta, previamente imposto pela ordem jurídica, em atenção à paz social. Se esta violação é proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligência, imprudência ou imperícia, a sua atuação é apenas culposa, em sentido estrito.16




    Por sua vez, dolo é “infração consciente do dever preexistente ou a infração da norma com a consciência do resultado,”17 ou seja, manifesta-se quando o ofensor tem a intenção de provocar o dano desde o princípio.




    No Direito Penal, a diferenciação de dolo e culpa é essencial, pois existem crimes que somente são punidos na modalidade dolosa, como os delitos de ameaça (art. 147 do CP) e violação de domicílio (art. 150 do CP),18 nos termos do parágrafo único do art. 18 do Código Penal o qual possui o seguinte conteúdo: “salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senão quando o pratica dolosamente.”19




    Portanto, em regra, o Estado não pode punir o indivíduo que comete delito na forma culposa, salvo se a legislação permitir, como ocorre nos casos de homicídio culposo (art. 121, §3º do CP).20




    Por outro lado, no Direito Civil, essa distinção não recebe muita atenção dos pesquisadores, pois a presença de qualquer um destes elementos – dolo ou culpa (juntamente com os demais requisitos exigidos pela doutrina) – é capaz de gerar o dever de indenizar.21




    Retornando ao assunto da culpa em sentido estrito, pode-se entender que a negligência está relacionada com “a omissão de determinada conduta apta a evitar a produção do dano.”22. De modo diverso, a imprudência está ligada a uma ação ou conduta comissiva.23




    Por último, a imperícia “decorre de falta de habilidade no exercício de atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente.”24.




    Sobre este assunto, convém citar o artigo 186 do Código Civil que possui a seguinte redação: “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.”25.




    A imperícia é citada posteriormente, no artigo 617 o qual possui o seguinte texto: “o empreiteiro é obrigado a pagar os materiais que recebeu, se por imperícia ou negligência os inutilizar.”26. Portanto, por meio dos artigos mencionados, é possível verificar que a responsabilidade subjetiva tem previsão expressa no Código Civil.




    É importante citar o art. 951 do CC que menciona os três tipos ao permitir a aplicação dos dispositivos 948, 949 e 950 nos casos de indenizações devidas profissionais que, “por negligência, imprudência ou imperícia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesão, ou inabilitá-lo para o trabalho.”27




    Em suma, na responsabilidade civil subjetiva, a culpa (lato sensu) do agente passa a ser pressuposto fundamental do dano indenizável. Desse modo, o indivíduo será responsabilizado apenas se tiver atuado de forma culposa (stricto sensu) ou dolosa.28




    A doutrina possui uma vasta classificação da culpa, visando facilitar o estudo deste instituto. Porém, com o aumento das hipóteses de responsabilidade objetiva e com o especial destaque às vítimas e ao dano, o estudo da culpa sofreu grande impacto e acabou perdendo espaço na jurisprudência e nas pesquisas.29




    Diante disso, pode-se sustentar uma espécie de erosão dos filtros da responsabilidade civil (culpa e nexo causal) que antes serviam como meio de seleção dos casos que seriam apreciados pelo judiciário.30




    O primeiro critério de classificação é quanto a (in)existência de negócio jurídico entre as partes. Conforme esse parâmetro, o instituto se divide em culpa contratual e extracontratual ou aquiliana. Na primeira hipótese, existe um dever que decorre de um contrato, enquanto, no segundo caso, ocorre a violação do dever geral de não causar dano a outra pessoa.31




    Há também a classificação segundo o comportamento do agente. Nesta divisão, a doutrina cita a culpa in elegendo e a culpa in vigilando. A primeira se refere ao indivíduo que faz uma péssima seleção de seu preposto ou de alguém responsável por oferecer auxílio durante a realização de determinado serviço.32




    Nesse ponto, exemplificam Rosenvald e Braga Netto33 que o cirurgião chefe responde por sua equipe e o dermatologista responde por sua assistente, mesmo que ela não seja médica.




    No caso da culpa in vigilando, ocorre uma falha de atenção ou supervisão adequada por parte da pessoa que é responsável por terceiro o qual acaba gerando o dano devido à falta de “vigilância” correta.34




    É interessante mencionar que estas modalidades de culpa perderam espaço no estudo e na aplicação do Direito Privado, pois o Código Civil de 2002 fortaleceu as hipóteses de responsabilidade civil objetiva, sem a necessidade de se analisar a culpa e suas espécies, como ocorre nas circunstâncias mencionadas nos arts. 932 e 933.35




    O elemento culposo pode se manifestar por meio de um procedimento ativo, sendo denominado de culpa positiva. De modo oposto, a culpa negativa pode ser verificada diante de “[...] obrigações cuja inobservância tem um caráter culposo, e, como tal, gerador de responsabilidade.”36 Portanto, a culpa negativa é caracterizada por hipóteses em que prevalece a inércia, abstenção, omissão e imobilidade.




    Cabe lembrar ainda da divisão baseada nos graus da culpa. De acordo com esse critério, este instituto pode ser classificado em: a) grave; b) leve; c) levíssima.37




    Na culpa grave, embora não intencional, seu autor, sem ‘querer’ causar o dano, ‘comportou-se como se o tivesse querido’. [...] Culpa leve é a falta de diligência média, que um homem normal observa em sua conduta. Culpa levíssima, a falta cometida em razão de uma conduta que escaparia ao padrão médio, mas que um diligentíssimo pater familias, especialmente cuidadoso, guardaria.38




    Essa distinção é conhecida como teoria das três culpas, sendo considerada sem utilidade pelos códigos novecentistas e pelo Código Civil brasileiro, pois, atualmente, considera-se que qualquer culpa é suficiente para gerar a responsabilidade civil (subjetiva) do agente.39




    Além de Noronha, o entendimento descrito no parágrafo anterior é defendido por Rosenvald e Braga Netto, ao afirmarem que “o direito brasileiro não conhece a gradação da culpa. Mesmo a culpa leve, na responsabilidade subjetiva, obriga a indenizar.”40




    É evidente que a culpa subjetiva, conceito clássico fundamentado em critérios psicológicos e na imputabilidade moral, ofuscou-se diante da culpa objetiva que dispensa a noção dos graus (grave, leve, levíssima), preocupando-se mais com o possível desvio do padrão de conduta do indivíduo prudente diante de determinado caso concreto.41




    Existe um debate na doutrina sobre a utilização ou não desta classificação para fixar o valor da indenização, pois o art. 944, § único do Código Civil dispõe que “se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização.”42




    Como se este dispositivo trouxesse uma exceção ao princípio da reparação integral do dano que aparece no seu caput. Porém, trata-se de um equívoco, já que a divisão da culpa em diferentes graus é algo irrelevante diante da importância do critério da extensão do dano gerado.43 Nas palavras de Marcelo Junqueira Calixto:




    Com fundamento em tal contrução doutrinária afirma-se o equívoco do disposto no art. 944, parágrafo único, uma vez que falta um pressuposto básico para sua aplicação, qual seja, a relevância da divisão da culpa em distintos graus. Em verdade, a norma-base em tema de reparação dos danos continua a ser o caput do art. 944 do Código Civil, segundo o qual a ‘indenização mede-se pela extensão do dano’. Pode ser admitida, no entanto, a redução do montante da reparação com fundamento, não no grau de culpa do ofensor, e sim, como forma de evitar a ruína d devedor e garantir-lhe a preservação de um patrimônio mínimo capaz de assegurar sua sobrevivência digna.44




    Além disso, constitui tarefa incrivelmente complexa, tanto nos sistemas jurídicos de common law quando nos sistemas de civil law, definir o significado de termos como “homem normal”, “padrão médio” e “diligentíssimo pater famílias”.45




    Diante dessa dificuldade, busca-se o conceito na doutrina a qual explica que a expressão “homem médio” estabelece um verdadeiro parâmetro de diligência exigível e está relacionada com o comportamento do indivíduo que “se supõe dotado de consciência comum, musculatura mediana, reações ordinárias, habilidades e costumes padronizados, inteligência média e memória perfeitamente normal”.46




    Pode-se até sustentar a redução do montante da indenização, utilizando como fundamento a equidade, a vedação ao enriquecimento sem causa e a razoabilidade; entretanto, o critério dos graus da culpa não deve ser usado para esta finalidade.47




    Em outras palavras, o único limite permitido pelo ordenamento jurídico que pode reduzir a reparação é o limite humanitário, pois o valor da indenização, por força do texto constitucional que prevê princípios como a dignidade da pessoa humana, não pode impedir que o ofensor tenha acesso ao mínimo para conseguir sobreviver de forma digna.48




    Entretanto, não é raro encontrar a utilização dos graus da culpa para fixar o valor da reparação na jurisprudência nacional. Por exemplo, em 13/09/2011, no julgamento do Recurso Especial nº 1.152.541 - RS (2009/0157076-0), o relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ), em seu voto, estabeleceu os seguintes critérios para fins de valoração do dano:




    a) a gravidade do fato em si e suas consequências para a vítima (dimensão do dano); b) a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente (culpabilidade do agente); c) a eventual participação culposa do ofendido (culpa concorrente da vítima); d) a condição econômica do ofensor; e) as condições pessoais da vítima (posição política, social e econômica).49




    Em suma, tratava-se, primeiramente, de ação ordinária de cancelamento cumulada com indenização por danos morais movida por um indivíduo que teve seu nome inscrito em cadastro de órgão de proteção de crédito.




    O processo foi extinto por ilegitimidade passiva, porém a decisão do juiz de primeiro grau foi alterada, em sede de acórdão, pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.




    Contudo, a ofendida continuou inconformada com o julgamento, acreditando que a indenização havia sido fixada em valor irrisório. A discussão chegou ao STJ, ocasião em que o relator se utilizou dos itens de valoração mencionados acima.




    Os requisitos da quantificação da indenização também apareceram na ementa50 do referido julgamento, destacando-se os critérios de interesse jurídico lesado e das circunstâncias do caso.




    Este último item é citado de forma expressa no artigo 953, § único do Código Civil de 2002 o qual prevê que “se o ofendido não puder provar prejuízo material, caberá ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenização, na conformidade das circunstâncias do caso.”51




    Este dispositivo é direcionado a indenização de dano causado por difamação, calúnia ou injúria, mas, como visto anteriormente, o critério das circunstâncias do caso pode ser utilizado em outras situações.




    Cabe informar que os critérios mencionados por Paulo de Tarso Sanseverino também foram citados por Bodin.52




    Na presente obra, sustenta-se que, diante da ausência de critérios legais bem delimitados, esses fatores constituem interessantes parâmetros que podem ser usados para a construção de uma decisão adequada e racional capaz de individualizar os danos sofridos pela vítima.




    Voltando a questão dos pressupostas da responsabilidade civil, a conduta se refere à ação ou omissão humana, por esse motivo, é classificada como positiva ou negativa. No primeiro caso, o ofensor pratica um comportamento ativo, enquanto, na segunda hipótese, o agente possui uma postura de abstenção diante de uma situação na qual deveria agir.53




    Diniz alerta que esta conduta deve ser voluntária, conforme a redação do artigo 186 do CC. Isso significa dizer que este dispositivo não será aplicado nas hipóteses de “coação absoluta; em estado de inconsciência, sob o efeito de hipnose, delírio febril, ataque epilético, sonambulismo [...],”54 dentre outros exemplos.




    O nexo de causalidade é a ligação entre a conduta (comissiva ou omissiva) praticada pelo agente e a ocorrência do dano.55 Noronha56 acredita que este requisito é o mais complexo dentre os pressupostos da responsabilidade civil, pois analisa o fato gerador do dano para verificar se existe uma relação de causa e consequência no caso concreto.




    Há doutrinadores que adicionam a antijuridicidade ao rol de pressupostos da responsabilidade civil. Este instituto significa o desvio ou contrariedade em relação ao ordenamento jurídico como um todo.57




    Fernando Noronha58 e Rafael Peteffi da Silva são exemplos de autores que apoiam essa corrente. Inclusive, este último doutrinador afirma categoricamente que a antijuridicidade é “um importante requisito para a formação do dever de indenizar”.59




    O elemento dano será examinado no item 2.2 desta obra por questões de organização e para melhor entendimento das especificações e peculiaridades do tema.




    Dito isso, a próxima seção tem o intuito de analisar a responsabilidade civil objetiva e seus pressupostos, possibilitando um melhor entendimento a respeito do sistema misto de responsabilidade civil adotado no Brasil.




    2.1.2 A responsabilidade civil objetiva




    No período da Revolução Industrial, a humanidade se maravilhou com invenções e tecnologias que geraram mudanças sociais e transformaram o modo pelo qual as violações de direitos ocorriam. A comprovação da culpa passou a ser um sofrimento a mais para a vítima que não tinha condições financeiras nem intelectuais para demostrar a presença deste elemento.60




    Aproximadamente em 1897, em virtude do aumento de casos de acidentes de trabalho, os operadores do direito na França começaram a perceber como a comprovação da culpa era algo penoso e que, em muitas ocorrências, acabava impedindo o reconhecimento da responsabilidade civil.61




    O surgimento da responsabilidade civil objetiva ocorreu por causa do nascimento de uma sociedade industrializada e urbana na qual os acidentes eram diversos e frequentes, podendo ocorrer em qualquer local, como em casa, no trabalho ou em vias urbanas.62




    A teoria tradicional da responsabilidade civil, baseada no dogma da culpa como requisito indispensável para a sua existência, resultava em imposição de ônus probatório excessivamente pesado à vítima a qual se via na obrigação de provar o elemento culposo para ter seu direito assegurado.63 Com isso, surgiram debates sobre outras hipóteses de responsabilização que não exigissem necessariamente a presença do elemento culposo para a sua configuração.




    Em outros termos, a necessidade social fez como que a ciência jurídica desenvolvesse novos fundamentos para a responsabilidade civil, deslocando-se da noção clássica de culpa para a ideia de causalidade, com vistas a garantir efetiva reparação à vítima do dano.64




    Para Noronha, continuar insistindo na ideia de que o ofendido ou lesionado tem a obrigação de provar a culpa do ofensor, na realidade, consiste em “negar socorro às vítimas do acidente”65, já que o elemento probatório geralmente possui conteúdo complexo e é difícil de conseguir.




    A partir disso, é possível perceber como o Código Civil de 2002 foi importante para a instituição de um sistema misto de responsabilidade civil, incluindo tanto a vertente subjetiva quanto a objetiva, rompendo verdadeiramente com a construção ideológica e dogmática da codificação anterior.66




    Nesse sentido, a legislação brasileira determina que, em algumas situações, haverá a reparação do dano independente de culpa. Essa responsabilidade se satisfaz somente com a conduta, o dano e o nexo de causalidade, ou seja, a culpa é desnecessária para a configuração do dever de indenizar.67




    Assim, na responsabilidade objetiva, a prova da culpa é irrelevante, apenas basta que haja nexo de causalidade entre conduta e dano. A Constituição Federal aborda esse assunto no artigo 37, §6º que dispõe sobre a responsabilidade objetiva do Estado.68




    No Código Civil, é possível encontrar vários exemplos do tema analisado neste tópico. O artigo 936 da referida legislação trata da responsabilidade do proprietário do animal em reparar o dano ocasionado por este. O dispositivo aludido possui a seguinte redação: “o dono, ou detentor, do animal ressarcirá o dano por este causado, se não provar culpa da vítima ou força maior.”69




    Outra situação comtemplada pelo mesmo código, mais precisamente no seu art. 931, é a responsabilidade objetiva dos empresários individuais e das empresas nas hipóteses de danos causados por produtos que colocam em circulação no mercado.70 Ademais, o artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor faz referência a esse tipo de responsabilidade ao dispor que:




    O fornecedor de serviços responde, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre sua fruição e riscos.71




    Essa modalidade foi adotada também em legislações esparsas, como a Lei de acidentes do trabalho, o Código Brasileiro de Aeronáutica, a Lei de biossegurança, o Estatuto do torcedor, a Lei anticorrupção, dentre outros casos.72




    Para aplicar esta espécie de responsabilidade geralmente se utiliza o parágrafo único do artigo 927, que passou a ser conhecido como cláusula geral da responsabilidade civil objetiva.




    Wesendonck73 ressalta que a técnica legislativa das cláusulas gerais possibilitou uma atualização constante da responsabilidade civil sem a necessidade de alterar o texto da lei.




    A multiplicidade de danos decorrentes de atividades diversificadas e uma grande gama de legitimados, típicos de uma vida social e econômica complexa como a nossa, exige que as reformas se inspirem em princípios genéricos suficientemente concluídos e coerentes para permitir a construção de um direito comum suscetível de fornecer as soluções satisfatórias e harmonizadas às questões que não precisam de um estatuto particular.74




    A responsabilidade objetiva está intimamente ligada aos cinco aspectos da teoria do risco. O primeiro diz respeito à teoria do risco administrativo mencionada anteriormente por meio da citação ao artigo 37, § 6º da Constituição Federal.75




    O segundo aspecto é a teoria do risco criado que ocorre quando o agente gera o risco em decorrência de outra pessoa ou de um objeto. A terceira vertente é a teoria do risco profissional (também conhecida como teoria do risco da atividade) a qual é vislumbrada nos casos em que a atividade desempenhada pelo profissional gera riscos para outros indivíduos, com previsão na segunda parte da cláusula geral de responsabilidade objetiva.76




    A quarta variação consiste na teoria do risco-proveito aplicada em situações nas quais o risco está relacionado com uma atividade lucrativa, como os casos que envolvem riscos de determinado produto no mercado, conforme os dispositivos do CDC. A quinta modalidade se refere a teoria do risco integral que impede a alegação de excludentes da responsabilidade civil, como nas hipóteses de ocorrência do dano ambiental, nos termos do art. 14, §1º da Lei nº 6.938/1981.77




    Contudo, a responsabilidade civil objetiva não está restrita às cinco concepções da teoria do risco. Na regra do artigo 933 do CC, pode-se perceber uma hipótese em que o legislador atribuiu o caráter de garantidor aos pais, tutores, curadores e demais pessoas indicadas no artigo 932 da referida legislação. Estes indivíduos responderão pelos atos praticados por terceiros, independentemente da existência de culpa.78




    A realidade social na qual o ser humano da atualidade está inserido é chamada de sociedade de risco que caracteriza a situação produtora de risco, repleta de descobertas e informações, movida por um acelerado progresso científico e tecnológico.79 A partir das mudanças observadas na sociedade de risco, a responsabilidade civil teve que evoluir para incluir novos paradigmas.80




    Sem dúvida, apesar da culpa continuar sendo a regra geral da responsabilidade civil no Direito brasileiro, estamos diante de um processo cada vez mais rápido de objetivação dos fundamentos da reparação civil em nosso País. Isso é o que se pode averiguar não só nos vários dispositivos do Código, de 2002, e leis especiais, mas, principalmente, pela adoção da cláusula geral que prevê o ressarcimento dos danos para todos os casos de atividades que ponham em risco, por sua natureza, os direitos de outrem (parágrafo único do art. 927).81




    Para Josserand82, a responsabilidade moderna é formada por dois polos: a) polo objetivo (determinado pelo risco); b) polo subjetivo (guiado pela culpa). O autor defende que a responsabilidade tem a tendência de se objetivar, ao mesmo tempo em que o risco tende a ocupar posição privilegiada em relação à culpa.




    Porém, como já mencionado anteriormente, esta situação não significa a aniquilação da culpa, apenas evidencia a sua insuficiência diante das mudanças sociais. Sendo assim, no Brasil, o sistema de responsabilidade civil é misto, pois a vertente subjetiva e a objetiva convivem em harmonia.83




    Em seguida, será analisada a responsabilidade civil contratual, ressaltando brevemente a existência de outra espécie que também pode ser encontrada na doutrina: a responsabilidade pré-contratual ou pré-negocial.




    2.1.3 A responsabilidade civil contratual




    Para Andrade e Ruas, “o contrato é o principal instrumento de circulação de riquezas e fonte de obrigações, traduzindo-se na espécie mais importante e socialmente difundida de negócio jurídico.”84
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