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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise da Responsabilidade Civil do cirurgido-dentista.
Para um melhor entendimento da responsabilizacéo desse profissional, inicialmente, realiza-se
um estudo geral do instituto da Responsabilidade Civil, seu historico, conceito, funcao,
classificagOes, pressupostos e excludentes. Em um segundo momento, adentra-se no estudo
especifico da responsabilidade civil do odontdlogo, sua relagdo com o Codigo de Defesa do
Consumidor, além de uma anélise mais aprofundada da doutrina acerca do principal ponto de
divergéncia sobre o tema, a natureza da prestacdo obrigacional assumida por esse profissional,
se essencialmente de meio ou de resultado. Por fim, é realizado um exame mais detalhado da
jurisprudéncia sobre esse mesmo ponto de discussdo, para tanto, sdo analisados julgados do
Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; cirurgido-dentista; Odontologia.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the Civil Liability of dentist. For a better understanding of liability
of this professional, initially, a general study of Civil Liability is performed, its history, concept,
function, classifications, essential elements and exclusion. In a second moment, was done a
specific study of the dentist’s civil liability, its relationship with the Consumer Protection Code,
and a deeper analysis of the doctrine about the main point of divergence on the subject: the
nature of the obligation assumed by this professional, whether essentially of means or result.
Finally, a more detailed jurisprudence examination on this same point of discussion was
performed. To this, judgments of the Superior Court of Justice and the Court of Justice of the
State of Rio Grande do Sul were analyzed.

Keywords: Civil Liability; dentist; Dentistry.



LISTA DE ABREVIATURAS

CcC Cadigo Civil

CDC Caodigo de Defesa do Consumidor

CFO Conselho Federal de Odontologia

STJ Superior Tribunal de Justica

TJRS Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
TJISP Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo

TRF4 Tribunal Regional Federal da 42 Regido



SUMARIO

L INTRODUGAOD ...ttt sttt ettt 8
2. A RESPONSABILIDADE CIVIL....cciiiiiiiiiieieiee e 10
A ] o 1= od (0 S 4 5] (o oo OSSR 10
2.2. Conceito e funcdo da responsabilidade CiVil...........c.cceviiiiiieiici e 12
2.3. Responsabilidade civil contratual e extracontratual ..............ccocoeeveiieiinnenieniee e 14
2.4. Responsabilidade civil objetiva e SUDJELIVA..........cceieiiiiiiie 16
2.5. Pressupostos da Responsabilidade CiVil ..o 18
2.5.1. A CoNAUIA HUMANA. ......iiieiiieieeiesieee ettt sb e sre e enee e 18
2.5.2. O DAN0 ... 19
2..5.3. O Nex0 de CauSAlIdAUE .........cverieriereie e 21
2.5 4. A CUIPA ..o et re e nre e 22

2.6. Excludentes da Responsabilidade Civil...........cccccoiviiiiiiiic e 24
3. ARESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO-DENTISTA ..o 27
3.1. Obrigagdes de meio e obrigagdes de resultado ... 28

3.2. O cirurgido-dentista como profissional liberal e o0 Codigo de Defesa do Consumidor .36

3.2.1. A INVErsE0 dO ONUS 08 PrOVA.....c..eiviiuiriirieiiieiieieie ettt 40
3.2.3. O dever de INFOIMAT .......ociiieiee e b 41
3.2.3. Prazo PreSCriCiONal ..........ccuciviiiiiiiiecie et 44

4. JURISPRUDENCIA: OBRIGACAO DE MEIO OU DE RESULTADO...........c.......... 44
4.1. Analise jurisprudencial do Superior Tribunal de JUStiGa...........ccceeviieieeie i, 45
4.2. Anélise jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.......... 48
5. CONCLUSAOQ........oiiiiieiieise ettt 50

B. REFERENGCIAS ..o oo et ee et e oo e e e e e s e e e e et e e e e e e es e s ee e e s an s 53



1. INTRODUCAO

O ser humano é um ser social e nesse convivio em sociedade as relacdes interpessoais
podem gerar conflitos. Assim, a relacdo entre o cirurgido-dentista e 0 seu paciente também
estard sujeita a tais conflitos, seja por algum desentendimento entre o profissional e o paciente,
seja pela insatisfagdo do cliente com o resultado alcangado, ou ainda devido a algum erro
cometido pelo profissional durante o tratamento. Essas situacGes podem gerar dano ao paciente
e a necessidade de sua reparacéo.

Muitas vezes, para que ocorra a reparacdo desse dano acaba sendo necessaria a
judicializacdo da questdo, nas ultimas décadas vém ocorrendo um aumento no nimero de acoes
ajuizadas por pacientes contra cirurgides-dentistas. Segundo matéria, um estudo realizado na
cidade de Ribeirdo Preto - SP demonstrou que o nimero de a¢Bes judiciais envolvendo
cirurgides-dentistas naquele municipio aumentou 1300% de 1996 a 2011%. Da mesma forma,
um levantamento realizado no Estado de S&o Paulo estima que entre 2010 e 2015 tenha
triplicado o nimero de odont6logos processados por pacientes nagquele estado.?

Vérios fatores poderiam ser apontados para esse crescente nimero de demandas: o
maior acesso da populacdo a informacéo, promovido pela internet; o desenvolvimento da
legislagdo consumerista que proporcionou uma maior protecdo ao paciente/consumidor; além
do aumento do numero de profissionais no mercado, devido a proliferacdo de faculdades de
Odontologia em todo pais. Quanto a esse Gltimo fator, segundo dados do Conselho Federal de
Odontologia® (CFO), em apenas quatro anos, de 2015 a 2019, o nimero de instituicdes de
ensino que ofereciam graduacdo em Odontologia quase duplicou, passando de 220 para 412
faculdades em todo pais. Isso fez com que o CFO, mais uma vez e novamente sem Sucesso,
solicitasse ao Ministério da Educacdo (MEC) que suspendesse as autorizagcdes para abertura de
novos cursos de Odontologia. Conforme o Conselho, o crescimento indiscriminado do nimero
de instituicdes que oferecem graduacdo em Odontologia poderia gerar um colapso na qualidade

dos servigos ofertados a populacéo.

1GUIDINI, Eduardo. Cresce nimero de processos contra dentistas em Ribeirdo Preto, diz USP. G1, Ribeirdo Preto,
29jul. 2013. Disponivel em: <http://gl.globo.com/sp/ribeirao-preto-franca/noticia/2013/07/cresce-numero-de-
processos-contra-dentistas-em-ribeirao-preto-diz-usp.html>. Acesso em: 17/10/19.

2 CABRICIOLI, Fabiana. Nimero de ac¢des por erro odontoldgico triplica. Estaddo. 16 out. 2016.

Disponivel em:< https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,numero-de-acoes-por-erro-odontologico-
triplica,10000082445>. Acesso em: 17/10/19.

3 CONSELHO FEDERAL DE ODONTOLOGIA. CFO reforca necessidade do Ministério da Educacdo suspender
autorizagdes para abertura de novos cursos de odontologia. Disponivel em: <http://cfo.org.br/website/cfo-
reforca-necessidade-do-ministerio-da-educacao-suspender-autorizacoes-para-abertura-de-novos-cursos-de-

odontologia/>. Acesso em: 17/10/19.
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Frente a esse quadro, ja se poderia observar um motivo relevante para o estudo da
responsabilidade civil desse profissional. Porém, poder-se-ia pensar que sendo o odont6logo
um profissional de Salde, que sua responsabilizacdo corresponderia a do médico, pois apesar
de ha muito apartada da Medicina em nosso pais, em muitos outros a Odontologia ainda aparece
como uma especialidade dessa, além de também estar sujeita & fatores bioldgicos e
comportamentais do paciente como a Ciéncia de Hipdcrates. No entanto, a responsabilizacdo
do médico e a do cirurgido-dentista sdo tratadas por parte da doutrina de maneira diversa,
diferenciando-as fundamentalmente no ponto relacionado a natureza da obrigacéo, se de meio
ou resultado, ponto que ainda levanta muita divergéncia com relagdo ao odont6logo. Enquanto
que a obrigacdo do médico é apontada essencialmente como de meio, a do cirurgido-dentista é
apresentada por parte da doutrina, preponderantemente, como de resultado.

Ante 0 exposto, o objeto central do presente estudo € a analise da responsabilidade civil
do cirurgido-dentista. Para tanto, se iniciara esse trabalho examinando a responsabilidade civil
de uma forma geral, suas classificacdes, contratual e extracontratual, objetiva e subjetiva, para
entdo adentrar-se no estudo da responsabilidade civil do odontélogo. Nesse ponto, procurar-se-
a verificar o modo como o tema é abordado tanto na doutrina, com um enfoque especial no
ponto de divergéncia, quanto na jurisprudéncia.

Por fim, sera feita uma analise jurisprudencial mais especifica sobre o ponto de
divergéncia, utilizando-se para tanto os julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. O estudo da jurisprudéncia contribuira para avaliar
como a responsabilidade do odontdlogo é abordada nos tribunais e qual o posicionamento

predominante em relacdo a discussdo doutrinaria.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1. Aspectos historicos

Os conflitos humanos sdo inerentes a vida em sociedade, mesmo na antiguidade os
povos j& buscavam solugdes para o resultado de suas contendas. Nos tempos mais remotos, as
reacOes as agressdes ou danos eram imprevisiveis, nao havia critérios a serem seguidos e
estavam sujeitas a capacidade de resposta, a forga da vitima e seu grupo. A justica praticada era
inteiramente privada, era a época da vinganca pessoal ou faida.*

Em uma tentativa de estabelecer equilibrio e limites a essa retaliagdo 0s povos
desenvolveram a Lei de Taliao, “olho por olho, dente por dente”, buscando assim dar uma
proporcionalidade a resposta ao dano sofrido. Esse modelo esta presente no Cddigo de
Hamurabi, aplicado na Mesopotamia, cerca de 2000 anos antes de Cristo, previsto também no
Velho Testamento biblico e praticado pelos Hebreus nesse periodo, e também no Codigo de
Manu, hindu, no qual ja aparece uma compensacgdo pecuniaria. A vinganca ainda era pessoal,
mas agora possuia limites.

No entanto, com a légica anterior, a vitima e o causador do dano acabavam lesados. Por
isso, partiu-se para uma fase de composicgdo, inicialmente voluntaria, onde a vitima estipulava
0 resgate (poena) e a contenda era solucionada por meio de ressarcimento in natura ou em
peclnia. A essa fase, seguiu-se a de composi¢ao tarifada, em que a lei, e ndo mais a vitima,
definia a indenizacéo para cada infragdo, modelo adotado na Lei das X1I Tabuas.®> Porém, nesse
periodo ainda ndo existia uma diferenciacao entre a responsabilidade civil e a responsabilidade
penal, a ideia de punicéo ndo se distinguia da reparacdo, o objetivo era atingir materialmente
quem causou o dano.®

No entanto, na medida em que a pena privada vai deixando de ter um carater de punicao
e comeca a se desenvolver a ideia de reparacdo, com a autoridade publica garantindo a san¢éo
ao culpado, o aspecto civil vai se dissociando do penal.” Aqui é fundamental destacar a Lex
Aquilia, origindria possivelmente do tempo da Republica romana, a qual realizou, nas palavras

de Caio Mario da Silva Pereira, “a maior revolugdo nos conceitos jus-romanisticos em termos

4 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 81.

5 lbidem, p. 82-83

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e ampl. por Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 21.

71dem, p. 21.
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de responsabilidade civil”.® Essa norma introduziu a responsabilidade subjetiva, fundada na
culpa, no direito romano, sendo comum até os dias de hoje a utilizacdo da expressao
responsabilidade aquiliana para designar a responsabilidade extracontratual subjetiva.® Além
disso, substituiu as multas fixas por uma pena proporcional ao dano causado.

A Lex Aquilia trazia a ideia de damnum injuria datum (i.e., “dano causado
ilicitamente™), que exigia a presenca de trés elementos para a sua configuragdo: o damnum, ou
lesdo patrimonial; a injuria, ou ato contrario a direito; a culpa genérica, quando o dano resultava
de ato positivo ou negativo do agente, praticado com dolo ou culpa.*®

Na ldade Média, houve uma importante contribuicdo da Escola de Direito Natural, nos
séculos XVI1I e XVIII, com o desenvolvimento tedrico da responsabilidade civil e a adequagéo
da construcéo tedrica romana as suas exigéncias praticas.!!

Na ldade Moderna, a teoria da responsabilidade civil nas codificacfes foi muito
influenciada pelo Cdédigo de Napoledo de 1804. O Code estabeleceu a culpa como elemento
fundamental para configuragdo da responsabilidade civil extracontratual. “Arz. 1.382 — Todo
ato, qualquer que seja, de homem que causar dano a outrem obriga aquele por culpa do qual
ele veio a acontecer a repara-/lo.” Segundo Caio Mario Pereira da Silva, essa regra enunciou
um principio geral, “obrigando a reparar todos os danos que uma pessoa causar a outra por sua
culpa”. Esse pressuposto influenciou fortemente o Codigo Civil brasileiro de 1916 que, em seu
artigo 159, consagrou a teoria da culpa, mesmo tendo reconhecido casos especiais de
responsabilidade civil sem culpa.*?

No entanto, com o desenvolvimento da sociedade, a Revolucdo Industrial e a evolugédo
dos meios de transporte, a responsabilidade baseada na culpa passou a ser insuficiente para
solucionar um grande nimero de casos. Havia motivos relevantes para uma mudanca de
paradigmas, pois ndo poderia se conceber que um operario ao se acidentar em uma fabrica
poderia ficar sem direito a reparacdo caso nao fosse identificado o motivo do acidente e ndo

fosse comprovada a culpa. Assim, a partir do final do século XIX, se difundiu a teoria da

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e ampl. por Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 21.

® TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume unico. Rio de Janeiro: Forense; So

Paulo: Método, 2018, p. 21.

10 1dem.

11 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 85.

12 pEREIRA, op. cit., p. 24-25.



12

responsabilidade objetiva, baseada no risco e sem necessidade de verificacdo da culpa, também
prevista no nosso Cadigo Civil de 1916.13

O Caddigo Civil de 2002, mantém a responsabilidade subjetiva, baseada na culpa, como
regra geral (art. 927 caput, definindo o ato ilicito no art. 186), mas também acolhe a teoria do

risco e a responsabilidade objetiva no paragrafo Gnico do artigo 927.

2.2. Conceito e func¢do da responsabilidade civil

A palavra “responsabilidade” origina-se do latim respondere, que significa a obrigacao
que alguém tem de assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade, vem da raiz latina
spondeo, palavra pela qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor ao credor nos contratos
verbais.!4

Conforme Caio Mario da Silva Pereira®®, os autores ndo chegam a um consenso quanto

ao conceito de responsabilidade civil, dessa forma ele assim a define:

A responsabilidade civil consiste na efetivacao da reparabilidade abstrata do dano em
relacdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma. Reparacdo e sujeito
passivo compdem o bindmio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia como o
principio que subordina a reparagdo a sua incidéncia na pessoa do causador do
dano.

Assim, para o doutrinador, basta que haja a subordinacdo de um sujeito passivo a
determinacdo de um dever de ressarcimento para que exista responsabilidade civil, que podera
ser subjetiva ou objetiva.

Para Paulo Nader'®, o termo responsabilidade civil possui “significado técnico
especifico: refere-se a situacdo juridica de quem descumpriu determinado dever juridico,
causando dano material ou moral a ser reparado”.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho'’, a palavra responsabilidade, em seu sentido
etimoldgico, apresenta a ideia de obrigacdo, encargo, contraprestacao, e o sentido juridico do

termo ndo foge dessa ideia. Para o autor, a responsabilidade, nesse sentido, “designa o dever

13 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; S3o

Paulo: Método, 2018, p. 24-25.

14 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. v. lll, p. 46.

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e ampl. por Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 25-28.

16 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 34.

17 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012. P, 2-3.
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que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico”. Dessa
forma, a responsabilidade civil seria “um dever juridico sucessivo que surge para recompor o
dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario”. Assim, 0 autor apresenta a
diferenciacéo entre obrigacdo e responsabilidade civil, enquanto que a obrigacao é sempre um
dever juridico originério, a responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo, consequente
da violagdo do primeiro.

Quanto a funcéo, no Brasil, classicamente a responsabilidade civil apresenta uma dupla
finalidade: compensatoria, para reparar os prejuizos suportados pela vitima e sancionatoria, de
punic&o ao ofensor. Porém, muitos autores apresentam uma terceira funcéo, preventiva 8 ou de
desmotivac&o social da conduta lesiva °, que visa a inibico de novas préticas lesivas.

A funcdo compensatdria ou reparatoria visa ao ressarcimento da lesdo sofrida pela
vitima. Assim, busca-se o restabelecimento do status quo ante, conforme o principio da
reparacdo integral do dano. Nao sendo possivel o restabelecimento do estado anterior, seja por
destruicdo da coisa seja pela natureza moral do dano, procura-se a reparacao através de uma
pena pecuniaria.?°

Gagliano e Pamplona Filho apontam como funcdo secundaria a reparatoria, mas
igualmente relevante, a ideia de punig@o do ofensor. Segundo o0s autores, embora esta ndo seja
a finalidade basica da responsabilidade civil “(admitindo-se, inclusive, a sua ndo incidéncia
quando possivel a restituicdo integral a situacdo juridica anterior), a prestacdo imposta ao
ofensor também gera um efeito punitivo pela auséncia de cautela na pratica de seus atos,
persuadindo-o a ndo mais lesionar”.?!

Ainda segundo os autores, essa persuasdo ndo se limitaria a figura do ofensor, acabando
por incidir numa terceira funcdo, de cunho socioeducativo, que seria a de tornar publico que
condutas semelhantes ndo sdo toleradas, deixando clara, assim, a finalidade preventiva. Desse
modo, “alcanca-se, por via indireta, a propria sociedade, restabelecendo-se o equilibrio e a

seguranca desejados pelo Direito”.??

18 TARTUCE, Fldvio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; S3o

Paulo: Método, 2018, p. 53.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2012, v. lll, p. 68.

20 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 41.

21 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 67.

22 |bidem, p. 68.
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2.3. Responsabilidade civil contratual e extracontratual

Dependendo da natureza da norma juridica violada a responsabilidade civil pode ser
classificada como: contratual, quando a conduta que origina o dano é decorrente do
descumprimento de um contrato; ou extracontratual, também denominada aquiliana, caso onde
0 agente infringe um dever legal.

Essa classificacdo da responsabilidade civil em contratual e extracontratual reflete um
modelo dualista ou binario, que influenciou diversas codificacdes, inclusive nosso Codigo
Civil de 2002 e ainda é majoritaria em nosso pais. Porém, muitos juristas sdo adeptos da teoria
monista ou unitéria para a qual ndo existe diferenciacao substancial que justifique essa divis&o,
pois tanto a responsabilidade civil contratual quanto a extracontratual partem dos mesmos
principios, apresentam 0s mesmos pressupostos (dano, ilicito e nexo de causal) ndo importando
assim tal classificacdo. Dentre esses, se encontra Fabio Ulhoa Coelho?®, que alega ndo haver
relevancia pratica entre tal distingdo “ja que a indenizacao devida sera igual, haja ou ndo entre
o credor e devedor da obrigacéo de indenizar (como prestagdo) uma relagao negocial”.

No entanto, cada uma apresenta suas peculiaridades, Pamplona Filho e Gagliano®*
destacam trés pontos principais que diferenciam a responsabilidade contratual da
extracontratual: a necessaria preexisténcia de uma relacdo juridica entre lesionado e
lesionante; o 6nus da prova quanto a culpa; e a diferenca quanto a capacidade.

Quanto ao primeiro, na responsabilidade contratual ha necessariamente um vinculo
prévio entre o lesado e 0 agente causador do dano por meio de um contrato, ha uma aproximacao
prévia e o dever de reparacdo vai surgir devido ao inadimplemento da obrigacdo avencada no
contrato. Ja na extracontratual, ndo existe essa ligagdo anterior entre o lesado e o causador do
dano, o dever de reparacdo se da por previsao legal, com base no principio do neminem leadere
(dever de “nao ofender ninguém”, de ndo causar dano ao outro), consagrado no art. 186 do
nosso Caédigo Civil. Um exemplo muito utilizado pela doutrina para ilustrar a responsabilidade
aquiliana é o da colisdo entre automoveis, ndo existe nenhum vinculo prévio entre os condutores
dos veiculos, mas por forca da lei, o causador do dano passa a ter o dever de reparé-lo.

Um segundo ponto de diferenciacdo a ser ressaltado diz respeito ao énus da prova. Na

responsabilidade civil extracontratual o 6nus da prova cabe a vitima, ela que terd que provar a

23 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil, volume 2: obrigacdes, responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 267.

24 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2012, v. Ill, p. 64.
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culpa do infrator; enquanto isso, na contratual, hd uma inversdo do 6nus da prova, a culpa é
presumida, o credor sO necessita demonstrar que o devedor ndo cumpriu a obrigacdo, esse
somente se desincumbira da responsabilizacdo caso demonstre que o fato se deu por uma das
excludentes previstas em lei: culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca maior. Porém,
segundo Sérgio Cavalieri Filho?, essa presuncéo de culpa néo esta relacionada ao simples fato
de a responsabilidade ser contratual, mas ao tipo de obrigacdo ajustada no contrato. Dessa

forma, assim bem nos esclarece o autor:

Se o0 contratante assumiu a obrigacdo de alcancar um determinado resultado e néo
conseguiu, havera culpa presumida, ou, em alguns casos, até responsabilidade
objetiva; se a obrigacdo assumida no contrato foi de meio, a responsabilidade, embora
contratual, ser& fundada na culpa provada. (Grifo nosso)

Tal exposicdo é fundamental para tema abordado neste estudo, o da responsabilidade
civil do cirurgido-dentista, uma vez que a relacdo estabelecida entre esse profissional e seu
cliente é contratual e a principal discussdo doutrinaria se da quanto a esséncia da obrigacao
assumida: se de meio ou de resultado. Nesse caso, em sintese, se a obrigacdo assumida pelo
profissional for de resultado, havera culpa presumida se esse ndo for alcancado, cabendo ao
odont6logo demonstrar que isto ocorreu ndo por sua culpa ou devido a uma das excludentes de
responsabilidade previstas na lei; porém, se a obrigacdo assumida for de meio, o cliente devera
comprovar a culpa do profissional. A questdo sobre as obrigacdes de meio ou de resultado sera
melhor abordada mais adiante, em topico proprio.

A Ultima diferenca a ser destacada diz respeito a capacidade do agente causador do dano.
A responsabilidade civil contratual exige agentes plenamente capazes quando da celebracdo do
contrato, caso contrario o contrato € nulo ou ndo produz efeitos. O incapaz s6 se vinculara
contratualmente se representado ou assistido por seu representante legal, ou se 0 menor, entre
16 e 18 anos, ocultou intencionalmente a sua idade ou declarou-se maior na época da celebracdo
do contrato, conforme o art. 180 do Cddigo Civil de 2002. J& nos casos de responsabilidade
aquiliana a responsabilizacdo é mais ampla, pois se o ilicito for cometido por um incapaz a
indenizacdo pode ser devida pelos seus responsaveis. No entanto, se as pessoas por ele
responsaveis ndo dispuserem de meios suficientes o incapaz podera ser obrigado a indenizar
(art. 928 CC/2002).

Finalmente, segundo Flavio Tartuce, ainda ha razBes doutrinarias e categoriais para se

manter a divisdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual, no entanto

25 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 308.
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caminhamos rumo a superacdo dessa dicotomia, processo que ja vem sendo observado em nossa
legislagdo. O Codigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, ndo realiza tal distingdo e traz
normas que incidem indiscriminadamente sobre ambas as modalidades (e.g. arts. 12 e 17, e arts.
18 a 25).2°

2.4. Responsabilidade civil objetiva e subjetiva

A responsabilidade civil pode ser ainda classificada, quanto a necessidade ou ndo de
afericdo da culpa para reparar o dano, em responsabilidade civil subjetiva e responsabilidade
civil objetiva.

Por essa classificacdo, quando a culpa se apresentar como fundamento necessério da
responsabilidade civil, teremos a responsabilidade civil subjetiva, assentada na teoria cléssica,
pela qual a prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
Nessa concepcdo, a responsabilidade do causador do dano somente configurar-se-a se ele agiu
com dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia). Assim, ndo havendo culpa em
sentido amplo ndo havera responsabilizacdo.?’

Além disso, é importante frisar que nessa espécie de responsabilidade, em regra, cabe a
vitima o 6nus de provar a culpa do agente causador do dano. Porém, ha certos casos em que a
culpa é presumida, em que 0 agente passivo tera que provar que o dano ndo se deu por sua
culpa.

No nosso Caodigo Civil, apesar de apresentar casos onde séo previstos a responsabilidade
civil objetiva, adotou como regra a responsabilidade civil baseada na culpa. Isso pode ser
observado ao analisarmos o artigo 186 desse diploma legal, que prevé a necessidade da
verificacdo da culpa lato sensu para reparagdo do dano, e que assim dispde:

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.
Na modernidade, como ja mencionado, por influéncia do Cddigo de Napoledo (1804),
a responsabilidade civil se baseou inicialmente na culpa, a responsabilidade era essencialmente
subjetiva e vigorava o principio de nenhuma responsabilidade sem culpa. Mas com a evolugéo

tecnoldgica da sociedade, desenvolvimento da indUstria e dos transportes, passaram a surgir

26 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; S3o
Paulo: Método, 2018, p. 49-50.
27 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 59.
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cada vez mais casos que ndo eram adequadamente solucionados segundo esse principio. Era
dificil para vitima demostrar que 0 agente agiu com culpa para que pudesse ser indenizada. O
individuo acabava tendo que suportar o dano como custo por viver em sociedade. No exemplo
de Fabio Ulhoa Coelho?®, “se a locomotiva a vapor simplesmente nio pode funcionar sem
produzir fagulhas, ndo € culpa da estrada de ferro o incéndio em alguma plantagédo de imdvel
lindeiro”.

Procurando solucionar esse problema foi desenvolvida a teoria do risco, base da
responsabilidade civil objetiva. Por essa teoria, aquele que explora uma atividade perigosa
devera arcar com os riscos e 0s danos dela decorrentes. Porém, apesar do nome, nao basta o
risco para que se origine o dever de indenizar, € necessario que ocorra o ilicito, o dano e que
haja 0 nexo de causalidade para que o réu seja responsabilizado. Conforme Cavalieri Filho®, o
ato antijuridico nesse caso consiste na violacdo do dever de seguranca, que se contrapde ao
risco. Ainda esclarece o autor que “quem se dispde a exercer alguma atividade perigosa tera
que fazé-lo com seguranca, de modo a ndo causar dano a ninguém, sob pena de ter que por ele
responder independentemente de culpa”.

Em suma, como uma forma trazer justica aqueles casos complexos que ndo eram
apropriadamente solucionados pela teoria subjetiva desenvolveu-se outra espécie de
responsabilidade civil, que prescinde do elemento culpa, a responsabilidade civil objetiva.
Nessa modalidade, a presenca ou ndo de culpa lato sensu é irrelevante, uma vez que a vitima
devera apenas apontar a existéncia do dano e demonstrar o0 nexo de causalidade, para que assim
ocorra o dever de indenizar.

Atualmente, essas duas modalidades de responsabilizacdo coexistem em nosso
ordenamento juridico. A responsabilidade civil subjetiva subsiste como regra geral em nosso
Cadigo Civil, porém sem prejuizo da adocdo da responsabilidade objetiva, presente em
dispositivos variados, como por exemplo no paragrafo Unico de seu art. 927. Da mesma forma,
a responsabilidade civil objetiva aparece como regra no Codigo de Defesa do Consumidor,
porém esse também apresenta tracos da responsabilidade subjetiva, como em seu art. 14 §4°

que trata dos profissionais liberais.

28 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil, volume 2: obrigacdes, responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 274.
29 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 155.
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2.5. Pressupostos da Responsabilidade Civil

A partir da analise do artigo 186 do CC/2002, Gagliano e Pamplona Filho®, apresentam
como pressupostos gerais da responsabilidade civil trés elementos: a conduta humana (positiva
ou negativa), o dano e o nexo causal. Apesar da culpa lato sensu estar presente nesse dispositivo
legal, esses autores a consideram como elemento acidental da responsabilidade civil, uma vez
gue ndo é necessaria sua determinacdo na responsabilidade objetiva. Por isso tal elemento sera
tratado mais adiante, em ponto separado, uma vez que seu entendimento é ponto essencial para
esse trabalho, pois o cirurgido-dentista, como profissional liberal que &, tera sua
responsabilidade pessoal apurada mediante a verificacdo de culpa (conforme 84° do artigo 14
do CDC).

2..5.1. A Conduta Humana

Um fato da natureza apesar de poder causar um dano, ndo origina responsabilizacdo
civil, pois ndo pode ser atribuido a um homem. Dessa forma, a responsabilidade civil, tanto
objetiva quanto subjetiva, necessita de uma conduta humana, comissiva ou omissiva, para que
possa haver responsabilizacdo. Essa conduta pode se dar tanto por meio de uma pessoa fisica
quanto através de uma pessoa juridica.

Além disso, essa conduta deve ser voluntaria, conforme Gagliano e Pamplona Filho®!,
avoluntariedade é o nucleo fundamental do elemento conduta humana e representa tdo somente
a consciéncia daquilo que se esta fazendo e ndo a intencdo de causar o dano, ndo estando
também relacionada com a consciéncia da ilicitude do ato.

O Cadigo Civil Brasileiro também prevé a responsabilizacao civil indireta baseada na
conduta de terceiros (art. 932), por fato de animal (art. 936) e por fato da coisa (arts. 937 e 938).

Por fim, diferentemente de outros autores, Gagliano e Pamplona Filho, por motivos
metodoldgicos, ndo colocam o ato ilicito como elemento da conduta humana. Como
justificativa os doutrinadores alegam que, apesar de em regra o dano a ser reparado se dar por
um ato ilicito, existem casos previstos em lei (atos licitos) que também geram responsabilizacéo

civil, como os atos praticados em estado de necessidade.*

30 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. lll, p. 76.

31 Ibidem, p. 78.

32 |bidem, p. 84.
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2.5.2. O Dano

Segundo Venosa, 0 dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente, na nocao de dano
sempre esta presente a de prejuizo.>® Além disso, o dano é elemento nuclear da responsabilidade
civil, se ndo houver dano néo existe dever de indenizar, pois ndo hé& o que ser reparado.

Para que o dano seja reparavel ele deve preencher alguns requisitos: deve haver a
violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou
juridica, deve ser certo e subsistente.>*

Assim, em primeiro lugar, deve haver “a agressdo a um bem tutelado, de natureza
material ou ndo, pertencente a um sujeito de direito”.®> Além disso, o dano deve ser certo ou
efetivo, na medida em que deve ser comprovavel sua existéncia, ele ndo pode ser hipotético ou
abstrato. No dano moral também ha certeza do dano, ele existe ou ndo existe, a dificuldade de
estabelecer o quantum indenizatério ndo pode ser confundido com a incerteza do dano. Da
mesma forma, nada impede que o dano seja futuro, basta que esteja bem caracterizado para
possibilitar sua reparacdo. Porém, no caso da perda de chance, que também corresponde a um
caso de dano futuro, Paulo Nader®® relata que deve haver certeza ou “alto grau de probabilidade”
para que seja passivel de indenizacdo, caso ele seja hipotético ou eventual essa ndo sera devida.

Como ultimo requisito, o dano também deve ser subsistente, ndo podendo ja ter sido
reparado pelo réu no momento da acdo de reparacéao.

Quanto a classificacdo, a doutrina tradicionalmente divide o dano em patrimonial e
moral. O dano patrimonial ou material corresponde ao prejuizo econdmico causado a vitima. O
dano material materializa-se nos danos emergentes e nos lucros cessantes. Os danos emergentes
correspondem ao efetivo prejuizo causado ao patriménio da vitima, enquanto que os lucros
cessantes dizem respeito ao valor que ela deixou de receber. Um exemplo muito utilizado pela
doutrina para demonstrar essas espécies de dano € o do acidente de transito onde o lesado é um
taxista. O prejuizo causado ao veiculo corresponde aos danos emergentes, enquanto que a renda
que ele deixou de auferir pelo tempo que o veiculo ficou inutilizavel representa os lucros

cessantes.

33 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: obrigacdes e reponsabilidade civil. 17. ed. S50 Paulo: Atlas, 2017, p.
481.

34 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. lll, p. 90.

35 1dem.

36 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 113.
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J& o dano moral ou extrapatrimonial é o prejuizo causado a algum direito

personalissimo. A lesdo ndo pode ser comercialmente traduzida em dinheiro, como nos direitos
da personalidade, danos fisicos, psiquicos e ofensa a honra. Conforme Paulo Nader, “a
indenizagdo por danos morais ndo visa a reparacao, pois ndo ha como a vitima se tornar indene;
condena-se com dupla finalidade: a de proporcionar a vitima uma compensacdo e para se
desestimular condutas desta natureza”.%’

Outra espécie, que para alguns autores seria uma terceira forma de dano, alem do
material e do moral, € o dano estético. Conforme Lopez, quando falamos em dano estético
“estamos querendo dizer lesdao a beleza fisica, ou seja, a harmonia das formas externas de
alguém.”3® A autora conceitua tal forma de dano como “qualquer modificagio duradoura ou
permanente na aparéncia externa de uma pessoa, modificacdo esta que lhe acarreta um
‘enfeamento’ e lhe causa humilhagdes e desgostos, dando origem portanto a uma dor moral.”*®
Ja para Farias, Netto & Rosenvald*’, o dano estético corresponderia & “lesdo consistente em
uma duradoura transformagéo corporal do ser humano”. Esse conceito deixa de lado o aspecto
ligado apenas a beleza abrangendo também lesbes ndo visiveis, mas com carater duradouro,
que afetam a salide da vitima, como a perda de um 6rgdo. Dessa forma, se o dano for reparavel
por um simples tratamento médico ndo o correrd o dano estético, mas sim o dano material,
danos emergentes relativos ao custo do tratamento e lucros cessantes relativos ao tempo que a
vitima ficou impossibilitada de trabalhar, ou mesmo dano moral. O dano estético é duradouro,
“s6 havera um dano estético quando o abalo corporal se mostrar perene”.*

E possivel a acumulacio das indenizacBes por dano estético e dano moral, conforme
entendimento sumulado do STJ, ratificado na Sumula n°® 387, que assim dispde: “E possivel a
acumulacéo das indenizac¢Ges de dano estético e moral”. Um exemplo disso ocorre quando uma
pessoa sofre uma lesdo e tem um membro amputado. Essa violacdo da integridade fisica do
sujeito corresponde ao dano estético, que muitas vezes pode ser tdo impactante que lhe gere
abalo psicoldgico, havendo também o dano moral.

O dano também pode ser classificado em direto, quando atinge diretamente o lesado ou

seus bens, ou indireto também denominado reflexo ou em ricochete, quando a pessoa sofre o

37 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 122.

38 LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. S30 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 37.

39 Ibidem, p. 38.

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Salvador, 2014, V-III., p. 435-441.

4! |bidem, p. 436.
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reflexo do dano causado a outrem.*? Tem como exemplo do dano reflexo o do pai fica
impossibilitado de trabalhar por lesdo da qual foi vitima em acidente e com isso deixa de pagar
pensdo alimenticia aos filhos. Mesmo ndo sendo diretamente atingidos, os filhos podem
solicitar indenizacdo do causador do dano, pois sofreram seus reflexos.

Cabe ainda destacar a subdivisdo do dano em provado e presumido. A regra do direito
processual € o de o 6nus da prova incumbe a quem alega, cabendo assim a vitima indicar o
autor e demonstrar o dano, o nexo de causalidade e a culpa (esta em caso de reponsabilidade
civil subjetiva). Dessa forma, temos como regra o dano provado, porem excepcionalmente o
dano pode ser presumido ou in re ipsa, ndo necessitando de prova em juizo, bastando a
demonstracdo do fato. Um exemplo comum de presun¢do do dano é a inscricdo indevida de

pessoa em cadastro de protecao ao crédito.

2..5.3. O Nexo de Causalidade

O nexo causal é o elo que une a conduta humana ou conduta do agente ao dano. Assim,
ndo basta a existéncia do dano, deve-se demonstrar o vinculo entre esse dano e o agente para
que ocorra a responsabilizacao civil.

A doutrina refere trés teorias que buscam explicar o nexo de causalidade. A primeira é
a teoria da equivaléncia das condicGes, para a qual a causa € tudo aquilo que influencia no
resultado e sem a qual ele ndo ocorreria, ndo fazendo sopesamento entre as causas que geraram
o0 dano. Essa teoria sofre criticas por ampliar demasiadamente a cadeia causal. A segunda teoria
é a da causalidade adequada, a qual considera como causas somente aquelas mais adequadas,
que analisadas seriam aptas e com maior probabilidade de produzir o dano, o que deve ser
analisado pelo julgador no caso concreto. A terceira € a teoria da causalidade direta ou
imediata, ou ainda da interrup¢do do nexo causal, pela qual se considera causa para fins de
responsabilizagcdo somente aquela circunstancia que proporciona de forma direita e imediata o
resultado. A doutrina se divide quanto a teoria adotada pela nossa legislagéo civil, parte defende
ser a teoria da causalidade adequada, parte defende ser a teoria da causalidade imediata.

Em alguns casos a atuacdo da vitima pode contribuir para a ocorréncia do dano havendo
uma concorréncia de causas ou concorréncia de culpas. Nesse caso a indenizagao devera ser
diminuida na proporcéo da culpa da vitima. A culpa concorrente e a indenizagédo proporcional

a culpa da vitima estdo previstas no artigo 945 do Codigo Civil brasileiro, que assim dispde:

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 478.
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Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com
a do autor do dano.

No entanto, nas relacfes de consumo nédo é prevista a culpa concorrente, conforme o
disposto no art. 14, § 3°, inciso Il do Codigo de Defesa do Consumidor, pois o fornecedor de
servigcos sO ndo serd responsabilizado se comprovar a culpa exclusiva do consumidor. “Em
outras palavras, a culpa simplesmente concorrente (de ambos os sujeitos da relacéo juridica),
por ndo haver sido prevista pela lei, ndo exime o fornecedor de produto ou servico de indenizar
integralmente o consumidor”.** No entanto ha quem discorde de tal interpretacdo desse
dispositivo legal, segundo Caio Mario da Silva Pereira “parece dificil afastar a atuagdo
concorrente da vitima como causa de atenuacdo da responsabilidade do fornecedor, tendo o
legislador considerado a culpa exclusiva do consumidor como causa excludente”.**

Além disso, podem existir concausas, causas que concorrem com a causa principal para
o resultado danoso. As concausas podem ser preexistentes, concomitantes ou supervenientes.
Se elas forem absolutamente independentes da causa originaria ocorrerd a quebra do nexo
causal e o agente da primeira causa ndo podera ser responsabilizado. Porém, elas também
podem ser relativamente independentes, nesse caso se preexistentes ou concomitantes em regra
ndo quebram o nexo de causalidade, mas se supervenientes podem excluir o nexo causal inicial

e a responsabilizacdo.®

2.5.4. A Culpa

A culpa é tratada por alguns autores como elemento acidental da responsabilidade civil,
uma vez que a responsabilidade objetiva prescinde de sua verificacdo. Da sua origem na Lex
Aquilia, passando por seu auge com o Cadigo de Napoledo, a culpa perdeu um pouco da sua
primazia, mas ainda continua apresentando extrema relevancia sendo o fundamento da
responsabilidade civil subjetiva.

Quanto ao conceito, assim Gagliano e Pamplona Filho a definem:

43 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. lll, p. 161.

44 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e ampl. por Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 247.

45> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 162-163.
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A culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atencéo a paz social. Se esta violagao é
proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a sua atuacéo é apenas culposa, em sentido estrito. 46

Podemos observar aqui dois elementos filiados a culpa lato sensu: o dolo e a culpa
strictu sensu. No dolo o agente viola intencionalmente um dever de conduta previamente
imposto pela ordem juridica com o objetivo de prejudicar outrem enquanto que na culpa (strictu
sensu) o lesante ndo tem a intencdo violar um dever de conduta e causar o dano, mas assim o
faz ao agir com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

A culpa em sentido amplo é constituida por trés elementos bésicos: a voluntariedade da
conduta do agente, a previsibilidade (se o resultado ndo for previsivel ndo ha dever de
indenizar, é caso fortuito e exclui inclusive o nexo de causalidade) e a violacédo do dever de
cuidado (se for intencional temos dolo). A culpa (stricto sensu) pode apresentar diferentes
graus, podendo ser grave, leve ou levissima. A culpa grave se aproxima do dolo (este ndo admite
gradacdo, ou existe ou ndo), ha um descuido grosseiro, 0 sujeito age como se tivesse pretendido
o resultado danoso. Na culpa leve a falta poderia ser evitada caso o agente tomasse 0s cuidados
normalmente demandados, exigidos do homem médio. Ja na culpa levissima a falta so seria
evitada se 0 agente apresentasse cuidados extraordinarios, além do padrdo médio. Para alguns
autores essa escala de gradacgdo da culpa seria indtil, pois a indenizacao visa a reparacao integral
do dano sofrido. No entanto, outros doutrinadores defendem a reducdo da indenizacdo de
acordo com o grau de culpa, baseando-se para isso no paragrafo Unico do artigo 944 do
CC/2002, in verbis:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver
excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacéo.

Essa Gltima visdo é a defendida por Flavio Tartuce, o autor compara, simbolicamente, a
culpa do agente a uma mola, se ele agiu com dolo ou com culpa grave a mola estd em sua
extensdo maxima e o dano deve ser integralmente reparado, porém, se 0 agente agiu com culpa

leve ou levissima a mola estd comprimida e a indenizagdo deve também ser reduzida.*’

46 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. lll, p. 200.

47 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; Sdo

Paulo: Método, 2018, p. 196.
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Nesse mesmo sentido vem o Enunciado n. 458 da V Jornada de Direito Civil ao dispor
que “o grau de culpa do ofensor ou a sua eventual conduta intencional deve ser levado em conta
pelo juiz para a quantificacdo do dano moral”.

E fundamental abordar também as formas como a culpa strictu senso se manifesta: a
negligéncia, a imprudéncia, e a impericia. A negligéncia se constitui em uma falta de dever de
cuidado por omissdo; ja a imprudéncia em uma falta do dever de cuidado por uma atitude
comissiva, 0 sujeito realiza uma conduta sem a devida cautela; enquanto isso, no caso de
impericia 0 agente nao é apto ou ndo possui habilidade especifica para uma atividade técnica
ou cientifica, porém mesmo assim a realiza.*®

Quanto as espécies de culpa, essa serd contratual quando o dever juridico violado
possuir origem em um contrato e extracontratual quando esse dever juridico apresentar base
legal, ou seja, sem a existéncias de um contrato prévio entre as partes. Além disso, a culpa pode
ser dividida em modalidades: culpa in vigilando, que decorre da violagdo do dever de vigiar ou
fiscalizar a conduta de outrem que esta sob sua responsabilidade; culpa in eligendo, referente a
responsabilizacdo pela conduta daquele a quem se elegeu, é a culpa pela ma escolha; culpa in
custodiando, pela falta de zelo ou cuidado com coisa ou animal que esta sob a responsabilidade

do lesante.

2.6. Excludentes da Responsabilidade Civil

As causas excludentes da responsabilidade civil sdo circunstancias que afetam um dos
pressupostos gerais da responsabilidade, rompendo o nexo causal e assim excluindo do dever
de indenizar.*®

Algumas dessas excludentes estdo previstas no art. 188 do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;
Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato serd legitimo somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do
indispensavel para a remoc&o do perigo.

48 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. lll, p. 205-206.
4 |bidem, p. 171.
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O inciso Il do artigo 188 trata do estado de necessidade. Atua em estado de necessidade
0 agente que para remover perigo iminente, de forma absolutamente necesséria, deteriora ou
destroi coisa alheia ou lesa a pessoa, devendo ainda agir sem excessos. Esse perigo deve ter
sido criado por terceiro ou pelo ofendido, caso contrario o agente se obriga a reparacdo do dano
de quem n&o originou o perigo iminente. Além disso, ndo deve haver outro recurso possivel
para afastar esse perigo iminente, devendo também o direito alheio violado ser de menor vulto
do que o preservado. Ainda, o direito poupado pode ser seu ou de terceiro. Um exemplo é o do
motorista que desvia do pedestre descuidado e choca-se com outro carro, ele sera
responsabilizado pelo dano causado ao outro veiculo, mas tera direito de regresso contra o
pedestre.

Outra excludente mencionada nesse dispositivo legal é a legitima defesa, prevista na
primeira parte do inciso I do art. 188. No entanto, sua definicdo deve ser buscada no art. 25 do

Caodigo Penal, que assim dispde:

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

O agente deve utilizar moderadamente e somente 0S meios necessarios, pois em
contrario pode se caracterizar abuso de direito. Da mesma forma, se com sua conduta lesar um
terceiro devera indeniza-lo, cabendo direito de regresso contra o ofensor. 1sso ndo se aplica a
legitima defesa putativa, nesse caso o agente sera responsabilizado.

A terceira excludente da responsabilidade civil prevista no art. 118 esta na segunda parte
do inciso I, é o exercicio regular de um direito reconhecido. Nas palavras de Gagliano e
Pamplona Filho “se alguém atua escudado pelo Direito, ndo podera estar atuando contra esse
mesmo Direito”®. Assim, se 0 agente atua dentro do seu direito ndo ha que se falar em ilicito,
porém se extrapola-lo podera ocorrer abuso de direito e responsabilizacdo. Igualmente, quem
atuar no estrito cumprimento do dever legal atuara amparado no Direito, no entanto, se
ultrapassar os limites desse também estara cometendo ato ilicito e abuso de direito.

As causas de exclusdo anteriormente abordadas estdo relacionadas a excluséo do ilicito,
agora serdo analisadas as que dizem respeito a exclusdo do nexo causal. Dentre estas estdo o
caso fortuito e a forca maior, previstos no artigo 393 do Codigo Civil de 2002, na parte

relacionada ao inadimplemento das obrigagdes, que assim determina:

50 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, v. lll, p. 176.
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Art. 393. O devedor nédo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca
maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Gnico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Conforme Sérgio Cavalieri Filho, embora destinado a disciplina das obrigagdes, o caput
desse artigo se constitui em principio geral do direito, aplicavel tanto a responsabilidade
contratual quanto a extracontratual®l. O conceito do que é caso fortuito e forca maior varia
muito entre autores, sendo que alguns ndo fazem distincdo entre eles. Para Cavalieri Filho, em
ambos os casos ha inevitabilidade, no entanto, o caso fortuito estaria ligado a imprevisibilidade,
assim ocorreria caso fortuito quando o evento fosse inevitavel por ser imprevisivel. Enquanto
isso, a forca maior se relacionaria com a irresistibilidade, apesar de ser previsivel o fendbmeno
ele seria inevitavel por ser irresistivel, como ocorre com fendmenos da natureza (tempestades
e furacdes, por exemplo)®. No entanto, o autor também chama a atengdo para o caso fortuito
interno, fato imprevisivel e inevitavel que ocorre durante a fabricacdo do produto ou no
momento da prestacdo do servico e que faz parte da atividade do fornecedor. O caso fortuito
interno ndo exclui a responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos, diferentemente do
caso fortuito externo, que no guarda relagdo com a atividade do fornecedor®,

Outro fato que exclui o nexo causal é a culpa exclusiva da vitima, nesse caso o aparente
causador do dano é simples instrumento do acidente. Um exemplo classico dessa excludente €
0 da pessoa que tenta se suicidar jogando-se em frente a um automovel que passa, 0 motorista
fica isento de responsabilidade. Além disso, temos também o fato de terceiro como excludente
da responsabilidade. O terceiro é aquele que ndo é nem o causador aparente do dano nem a
vitima. Quando o fato de terceiro sozinho causa o resultado temos a quebra do nexo de
causalidade e a ndo responsabilizacdo do causador aparente do dano. O Cddigo de Defesa do
consumidor prevé a ndo responsabilizacdo do fornecedor em caso de culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro em seu artigo 12 83° inciso |11 e no artigo 14 § 3°inciso II.

Por fim, cabe destacar que, conforme o artigo 14 § 4° do CDC, a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa, sendo assim,
podera esse profissional invocar as excludentes de responsabilidade civil geral, como a culpa

da vitima, exclusiva ou concorrente, e o caso fortuito e forca maior®,

51 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 71.
52 1dem.

53 Ibidem. p. 534.

54 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 371.
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3. ARESPONSABILIDADE CIVIL DO CIRURGIAO-DENTISTA

O exercicio da Odontologia no Brasil é regulado pela lei 5.081/66, complementada por
outras legislagdes. Ha muito tempo o ensino dessa ciéncia ndao é mais vinculado ao da Medicina
em nosso pais, mas em outros a Odontologia se constitui em especialidade da Medicina. Essa
visdo ndo causa estranheza, pois o cirurgido-dentista pode ser visto como o profissional de
salde especialista no tratamento de uma parte do corpo, o sistema estomatogmatico, cujas
patologias podem repercutir no organismo como um todo, afetando a satde geral do individuo,
assim como as doengas sistémicas do paciente sdo capazes de apresentar manifestacdes e
influenciar sua satde bucal.

Assim, a Odontologia e a Medicina, apesar de suas peculiaridades, estdo interligadas e
sdo muito préximas, inclusive no diz respeito a relacdo com o paciente. A responsabilidade civil
desses profissionais também se assemelha, a maioria dos doutrinadores estudados neste
trabalho ao apresentarem a responsabilidade civil do odont6logo fazem referéncia a do médico,
sendo que aqueles que as diferenciam apontam a natureza da obrigacdo assumida como
distingdo. Dessa forma, afirma Caio Mario da Silva Pereira:

A responsabilidade dos dentistas aplica-se, em termos gerais, o que se refere aos

médicos e cirurgides, mormente tendo em vista a tendéncia de se considerar a
odontologia como um ramo especializado da medicina, e se confiar ao dentista o

tratamento das afeccbes bucais.>®

A relacdo estabelecida entre o cirurgido-dentista e seu paciente € de natureza contratual.
Alguns autores falam em um contrato sui generis, pois além da prestacao do servico realizada
pelo profissional existe a necessidade de colaboracdo do cliente para que ocorra o
adimplemento da obrigacéo.

Por ser contratual, poderia se falar, em tese, em inadimplemento da obrigacéo caso o
odontélogo ndo empregue 0s meios necessarios para solucdo de um caso e tenha insucesso, ou
ainda, em algumas situac@es onde ndo alcance determinado resultado.

No entanto, uma vez identificado o dano, também devera ser verificado se o profissional
agiu com culpa, um dos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, como a do cirurgiéo-
dentista. Vale destacar que apesar de contratual o fato do profissional ndo alcancar o resultado

pretendido, nesse caso, ndo necessariamente significard que havera presungédo de culpa. Isso

55 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e ampl. por Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 199.
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porque inicialmente deveremos avaliar qual a natureza da obrigac&o assumida pelo profissional,

se de meio ou de resultado.

3.1. Obrigacdes de meio e obrigacdes de resultado

Nesse ponto se encontra a grande controversia doutrinaria relacionada a
responsabilizacdo desse profissional e que diferencia para parte da doutrina a responsabilidade
do cirurgido-dentista da responsabilidade do médico. Enquanto que a obrigacdo assumida pelo
médico diante do paciente é de meio, no caso do odontdlogo, a doutrina se divide basicamente
entre aqueles que a consideram essencialmente como de meio e aqueles que pensam ser ela
fundamentalmente de resultado.

As obrigacdes de meio seriam aquelas em que o profissional se compromete a utilizar
todos 0s meios necessarios para atingir determinado resultado, sem se vincular a ele.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, “a obrigagdo de meio ¢ aquela em que o devedor
se obriga tdo somente a usar de prudéncia e diligéncia normais na prestacdo de certo servico
para atingir um resultado, sem, contudo, se vincular em obté-lo.”%® Assim, o profissional nio
se obriga a alcancar um resultado final, mas em buscé-lo de forma adequada. Quanto ao
inadimplemento, ainda ensina a autora que “a inexecucdo da obrigacdo se caracteriza pela
omissdo do devedor em tomar certas precaucdes, sem se cogitar do resultado final”.>’

Ja as obrigacdes de resultado seriam aquelas em que o profissional possui o dever de
alcancar o resultado final, se vinculando, assim, ao resultado. Na licdo de Maria Helena Diniz
“a obrigacdo de resultado ¢ aquela em que o credor tem o direito de exigir do devedor a
producdo de um resultado, sem o que se terd o inadimplemento da relagao obrigacional.”®
Dessa forma, uma vez ndo obtido o resultado estara caracterizado o inadimplemento e sera
responsabilizado o profissional, a menos que esse comprove que a falta do resultado pretendido
no decorreu de sua culpa.®®

Nesse ponto se encontra outra diferenca entre as obrigacdes de meio e as de resultado.
Enquanto que nas obrigacdes de meio o credor tem que comprovar a culpa do devedor, nas de
resultado a culpa do devedor € presumida, sendo que para alguns autores no caso das obrigagdes

de resultado a responsabilidade seria objetiva.

%6 Diniz, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 2: teoria geral das obrigacdes. 28. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2013, p.222.

57 |dem.

58 Ibidem, p.223.

5 |dem.
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Quanto a esse ultimo posicionamento, Flavio Tartuce afirma que “n3o ha qualquer

concluséo plausivel ou logico-intuitiva que chegue & dedugdo de que a obrigacdo de resultado

deve gerar uma responsabilidade sem culpa.

5360

Corroborando sua posi¢do o autor®! apresenta julgado do Egrégio Superior Tribunal de

Justica, que aqui reproduzo:

Recurso especial. Responsabilidade civil. Erro médico. Art. 14 do CDC. Cirurgia
plastica. Obrigacao de resultado. Caso fortuito. Excludente de responsabilidade. 1.
Os procedimentos cirdrgicos de fins meramente estéticos caracterizam verdadeira
obrigacdo de resultado, pois neles o cirurgido assume verdadeiro compromisso pelo
efeito embelezador prometido. 2. Nas obrigacfes 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
atuacdo durante a cirurgia. 3. Apesar de ndo prevista expressamente no CDC, a
eximente de caso fortuito possui forca liberatoria 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 0 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 posoperatdrio. Recurso especial a que se nega provimento”
(STJ, REsp 1.180.815/MG, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19.08.2010, DJe
26.08.2010) (Grifo nosso)

Ainda, como objetivo de elucidar a diferenciagdo pratica entre a culpa presumida e a

responsabilidade objetiva, assim leciona o doutrinador 62

Em comum, tanto na culpa presumida como na responsabilidade objetiva inverte-se o
dnus da prova, ou seja, 0 autor da acdo ndo necessita provar a culpa do réu. Todavia,
como diferenca fulcral entre as categorias, na culpa presumida, hipdtese de
responsabilidade subjetiva, se o réu provar que néo teve culpa, ndo respondera. Por
seu turno, na responsabilidade objetiva, essa comprovacdo ndo basta para excluir o
dever de reparar do agente, que somente € afastado se comprovada uma das
excludentes de nexo de causalidade [...] (culpa ou fato exclusivo da vitima, culpa ou
fato exclusivo de terceiro, caso fortuito ou forca maior).

Com relacdo a culpa do cirurgido-dentista nos casos de obrigac6es de resultado Paulo

Nader afirma que:

Nas obrigac@es de resultado, quando este ndo é alcangado, ha presuncédo de culpa do
odontélogo, vencivel mediante prova de que ndo atuou com negligéncia, impericia ou
imprudéncia. Teoricamente o dano pode ter decorrido de culpa exclusiva do paciente
ou oriundo de caso fortuito ou forga maior. [...]Na pratica, pouca influéncia havera na

80 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; S3o
Paulo: Método, 2018, p. 446.

61 Ibidem, p. 447.
62 |bidem, p. 446.
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classificacdo da obrigacdo, pois desde que o profissional comprove néo ter havido
imprudéncia, negligéncia ou impericia ndo respondera por danos.®

Em suma, se obrigacdo assumida pelo profissional for de meio, devera esse agir com
prudéncia e diligéncia para buscar o resultado pretendido, o qual, uma vez ndo alcangado,
cabera ao credor provar que isso se deu por culpa do agente. Enquanto isso, na obrigacéo de
resultado, o profissional devera atingir o resultado almejado, caso contrario sera
responsabilizado se ndo demonstrar que o inadimplemento ndo decorreu de sua culpa.

Da doutrina analisada para esse estudo, 0s autores que consideram que 0 cirurgido-
dentista assume fundamentalmente uma obrigacdo de meio sdo: Fabio Ulhoa Coelho, Flavio
Tartuce, Caio Mario da Silva Pereira, Gagliano & Pamplona Filho e Maria Helena Diniz.

Na visdo de Fabio Ulhoa Coelho, todos os profissionais liberais de salde assumem
obrigactes de meio e ndo de resultado®. Para o autor, mesmo em casos de trabalhos com
finalidade puramente estética, onde o objetivo do paciente ndo é funcional, como no
clareamento dental, a obrigacdo do odontdlogo é de meio, assumindo esses profissionais de
saude “obrigacdo de se empenharem com pericia e diligéncia na execugdo do trabalho e nao
pelo resultado alcangado.”®®

Para Tartuce “tem razdo a corrente que afirma assumir os dentistas uma obrigacdo de
meio, como premissa geral, sendo a obrigacio de resultado excegdo.”%®

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, a responsabilidade do médico constitui-se em
obrigacgdo de meio, permanecendo como de resultado apenas a cirurgia estética, desde que ndo

corretiva (para tratamento de uma deformacao). Quanto ao dentista o autor afirma que:

A responsabilidade dos dentistas aplica-se, em termos gerais, o que se refere aos
médicos e cirurgides, mormente tendo em vista a tendéncia de se considerar a
odontologia como um ramo especializado da medicina, e se confiar ao dentista o
tratamento das afecgOes bucais.5”

Na opinido de Gagliano e Pamplona Filho:

83 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 513.

64 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil, volume 2: obrigacées, responsabilidade civil. 6. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 334.

8 Ibidem, p. 339.

8 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; S3o

Paulo: Método, 2018, p. 883.

7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e ampl. por Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, p. 199.
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A atividade odontoldgica pode ser considerada de resultado, se tiver apenas fins
estéticos. Entretanto, determinadas intervengdes para o tratamento de patologias
bucais deverdo, por ébvias razdes, ser enquadradas na categoria de “obrigacdes de
meios”, dada a impossibilidade de garantir o restabelecimento completo do paciente.%
(Grifo nosso)

Maria Helana Diniz, afirma que “O dentista assume, em regra, uma obrigacdo de
resultado, no que diz respeito aos problemas de ordem estética.” (Grifo nosso). A doutrinadora
apresenta como exemplos de obrigacfes de resultado os casos relacionados a ortodontia e a
prétese, como a confecgdo de “pivd”. Aponta a autora que “na cirurgia da gengiva, no
tratamento de canal, na obturagcdo de uma carie, situada atras do dente, terd uma obrigacao de
meio, a de aplicar toda sua pericia, todo seu zelo, no trato do cliente.” Assim, parece fazer a
doutrinadora uma espécie de distincdo entre casos que envolvem a “cura”, ou tratamento de
alguma afeccdo, nos quais a obrigacdo seria de meio e casos em que considera envolver a
estética, onde a obrigagao seria de resultado. Dessa forma, afirma a autora que “ha hipdteses
que aliam a questdo da cura e da estética, devendo-se, entdo, apreciar cada caso concreto para
verificar se agiu adequadamente.”® Pelo fato da autora relacionar a obrigagéo de resultado do
odontdlogo a casos que envolvem estética, salvo melhor juizo, foi colocada nesse estudo ao
lado daqueles que entendem que a obrigacdo desse profissional é predominantemente de meio,
se aproximando mais da responsabilidade médica.

Dentre aqueles que defendem que o cirurgido-dentista assume essencialmente uma
obrigacdo de resultado estdo Paulo Nader, Silvio de Salvo Venosa, Sérgio Cavalieri Filho,
Roberto Senise Lisboa, Carlos Roberto Gongalves, José de Aguiar Dias e Farias, Rosenvald &
Netto.

Segundo Paulo Nader’® “de um modo geral, as obrigacdes do profissional sio de
resultado, ficando o adimplemento condicionado a efetiva prestacdo do servico contratado.”
Com relacdo as obrigacdes de meio, expde 0 autor que “a obrigagdo de meio se apresenta em
poucos tipos de servigos, como o tratamento de gengivas, que pode sofrer intercorréncias
imprevisiveis e insuperaveis pelo desempenho do profissional, decorrentes de anemia ou de

outra doenca.”

68 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 10. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. lll, p. 320.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 7: responsabilidade civil. 23. ed. reformulada.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 332.

70 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 513.
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Da mesma forma, para Silvio de Salvo Venosa’!, a responsabilidade do cirurgido-
dentista “traduz mais acentuadamente uma obrigagdo de resultado”. No entanto, o autor admite
que ela podera ser de meio em alguns casos. Assim, para o doutrinador, as especialidades como
traumatologia buco-maxilo-facial, endodontia, periodontia, odontopediatria, ortodontia, entre
outras, geralmente apresentam uma obrigacdo de meio; enquanto isso, dentistica (restauragdes),
odontologia preventiva, protese dental e radiologia, seriam para o autor claramente de resultado.
Além disso, o autor defende que “sempre que 0 profissional assegurar o resultado e esse ndo
for atingido, respondera objetivamente pelos danos causados ao paciente”.

Ja para Cavalieri Filho’2, autor muito citado na jurisprudéncia analisada, enquanto que
na Medicina a obrigacdo é essencialmente de meio, na responsabilidade do cirurgido-dentista a
regra ¢ a obrigacdo de resultado. Para o autor, isso se deve “porque os processos de tratamento
dentario s&o mais regulares, especificos, e os problemas menos complexos”. O doutrinador
declara que “a obturagdo de uma carie, o tratamento de um canal, a extragdo de um dente etc.,
embora exijam técnica especifica, permitem assegurar a obten¢do do resultado esperado”.

Ainda exp0e o autor:

Por outro lado, é mais frequente nessa &rea de atividade profissional a preocupacéao
com a estética. A boca é uma das partes do corpo mais visiveis, e, na boca, os dentes.
Ninguém desconhece o quanto influencia negativamente na estética a falta dos dentes
da frente, ou os defeitos neles existentes.

Para o doutrinador a obrigacdo do odontélogo seria de meio somente em casos de alta
complexidade, dando como exemplo, para “recuperar o maxilar e arcada dentaria destrogados
de um acidentado”, caso em que o profissional ndo poderia assegurar um resultado especifico.

Na opinido de Roberto Senise Lisboa™:

A responsabilidade do cirurgido dentista foi inicialmente tratada como uma obrigacéo
de meio, porém vem se considerando com maior acerto, diante da técnica atual
colocada a disposicéo do profissional que ha efetivamente, para alguns autores, uma
obrigacéo de resultado. (Grifo nosso)

7L VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17. ed. S3o Paulo: Atlas, 2017, V. I,
p. 629-632.

72 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 459-461.

3 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. V.1, p. 366.
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Para Farias, Rosenvald & Netto™ prevalece “em relagdo aos dentistas, a percepgdo de
que estamos diante de uma obrigagdo de resultado”. Os autores apresentam como exemplo o
ortodontista e citam a jurisprudéncia do STJ (Resp 1.238.746, que sera analisado neste trabalho
em ponto especifico).

Segundo Carlos Roberto Gongalves™ “no que tange aos cirurgides-dentistas, embora
em alguns casos se possa dizer que a sua obrigacdo é de meio, na maioria das vezes apresenta-
se como obrigacao de ‘resultado’”. O autor ainda declara que “a obrigagdo de resultado se torna
mais evidente quando se trata de colocacdo de jaqueta, pivot e implantes, em que existe uma
preocupacao estética de parte do cliente”.

Conforme Aguiar Dias’®, autor muito citado por aqueles que defendem ser obrigacéo do
odontologo como de resultado, “se, em principio, a responsabilidade médica decorre de uma
obrigacdo de meios, s6 excepcionalmente se manifestando por forca do resultado, nédo é possivel
dizer o mesmo da responsabilidade do cirurgido-dentista”.

O doutrinador destaca a observacdo de Guimardes Menegale”, de que 0 compromisso

do cirurgido-dentista envolveria mais acentuadamente uma obrigacéao de resultados porque:

[...] & patologia das infec¢des dentérias corresponde etiologia especifica e seus
processos sdo mais regulares e restritos, sem embargo das relagdes que podem
terminar com desordens patoldgicas gerais; consequentemente, a sintomatologia, a
diagnose e a terapéutica sdo muito mais definidas e é mais facil para o profissional
comprometer-se a curar.

Esse ideario de Menegale também é encontrado em boa parte das argumentacfes dos
julgados, que consideraram obrigacdo assumida pelo odont6logo como sendo de resultado,
analisados no estudo realizado por Oliveira e Fernandes’®. Para os autores esse conceito coloca
a atuacao do cirurgido-dentista isolada do corpo, ndo levando em conta fatores sistémicos e
multifatoriais que influenciam o tratamento odontoldgico e que as patologias bucais podem

resultar em desordens patoldgicas sistémicas.

74 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Salvador, 2014, V-III., p. 920.

7> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 343-344.

76 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed. ver. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 1995, V1, pg.
284, n.121.

7”7 MENEGALE, José Guimardes. Responsabilidade profissional do cirurgido-dentista, Revista Forense
1939;80(36):55-68, apud DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed. ver. e aum. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, V1, pg. 285, n. 121.

78 OLIVEIRA, Rogério Nogueira de; FERNADES, Mario Marques. Responsabilidade civil do cirurgido-dentista: a
doutrina em processos e o contraponto odontoldgico. Rev Assoc Paul Cir Dent. 2015; 69(1):74-9.
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Do mesmo modo, Pitelli e Motta™ criticam esse ponto da assertiva de Menegale e
também o conceito definido por Cavalieri, de que 0s processos de tratamento dentario seriam
mais regulares, especificos, e os problemas menos complexos se comparados a Medicina, o que
permitiria alcancar o resultado esperado. Os autores afirmam que esse mesmo grau de
complexidade existe na Medicina, onde mesmo procedimentos mais simples sdo vistos como
de meio pois estdo sujeitos a alea. Citam para tanto o exemplo de um ferimento linear simples
na pele, que se ndo for cuidado pode infectar e até mesmo resultar em tétano. Para os autores,
as ideias que pretendem atribuir a natureza de obrigacédo de resultado a prestacéo obrigacional
do odontdlogo nao se sustentam.

Criticas ao conceito de Menegale também sdo tecidas por Giostri, segundo a autora, essa
visdo de obrigacdo assumida pelo dentista como sendo de resultado teria sido desenvolvida em
1939, quando a realidade da Odontologia era outra, ndo sendo véalida para a atualidade. No
entanto, o conceito de Menegale, citado por Aguiar Dias, tem servido de base para muitos
autores inserirem a obrigacdo assumida pelo odontdlogo como sendo de resultado. Para a
autora, a prestacao obrigacional do cirurgido-dentista seria de meio, sendo que a obrigacdo de
resultado desse profissional estaria restrita a areas especificas ou a situagdo em que esse
assegurasse determinado resultado. Isso porque o cirurgido-dentista “trabalha em uma area
infestada pelo fator &lea, ou seja, imprevisibilidade, além de contar com a participacao efetiva
do coautor no resultado final: o proprio paciente.” 8

Na mesma obra, Franca®! também critica o conceito de Menegale, pois tal proposi¢io
teria sido construida em uma época em que a odontologia se resumia praticamente aos

procedimentos de extracdo dentéria. Nas palavras da autora:

[..] s.m.j., no entendimento do autor, ap6s a realizagdo do ato odontoldgico de
extragdo dentéria, ou o dente estava fora do seu alvéolo Gsseo, e se cumpriu a
obrigacdo, ou, ap6s 0 ato, o dente continuava inteiro ou em parte alojado no 0sso
alveolar, deixando, assim, o profissional de cumprir o contratado.

Por essa visdo ndo era levado em conta que o adimplemento da obrigacdo em uma

extragcdo dentaria ndo consiste apenas na remogéo do dente de seu alvéolo, mas também uma

79 PITTELLI, S.; MOTTA, M. A prestacdo obrigacional do dentista como obrigacdo de resultado: sistematizacdo e
analise critica dos argumentos. Satde, Etica & Justiga, v. 17, n. 1, p. 26-29, 7 jun. 2012.

80 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Da responsabilidade civil e ética do cirurgido dentista: uma nova vis3o. 1. ed.
(ano 2009), 3. reimp. Curitiba: Jurua, 2012. p. 7-8.

8 FRANCA, Beatriz Helena Sottile. A Responsabilidade civil do cirurgido-dentista. /n: GIOSTRI, Hildegard
Taggesell (Org.). Da responsabilidade civil e ética do cirurgido dentista: uma nova visdo. 1. ed. (ano 2009), 3.
reimp. Curitiba: Jurua, 2012. p. 93.
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correta cicatrizagdo. Ndo eram considerados os fatores bioldgicos e comportamentais do
paciente, como cuidados pos-operatérios, que auxiliam na cicatrizacdo da ferida e a
neoformag&o Gssea.®

Comparando a diferenca de tratamento conferido a Medicina, a autora afirma que
“guardada as devidas proporgdes, pode-se comparar uma extracao dentéria a uma extracao de
amigdalas, que para o médico ¢ considerada uma obrigacdo de meio e ndo de resultado.”®®

Assim, ndo se justificaria esse tratamento diferenciado dado a Odontologia em relacao
a Medicina. O cirurgido-dentista também desempenha sua funcdo tendo como base o corpo
humano, que proporciona inimeras variaveis que podem afetar o desempenho do trabalho do
profissional. Ele estd sujeito, assim como o médico, a fatores bioldgicos do paciente,
salientando que duas pessoas podem ndo responder da mesma maneira frente ao mesmo
tratamento. Da mesma forma, também estara sujeito a fatores comportamentais do paciente,
como higiene bucal, tabagismo, alimentacdo, além da colaboracgéo do cliente para o sucesso do
tratamento.

Cabe também destacar que o organismo é uno, doengas sistémicas poderdo se manifestar
na cavidade bucal, afetando o tratamento odontoldgico da mesma forma que patologias orais
influenciam e s&o influenciadas por patologias sistémicas, vide a relagdo periodontia/diabetes;
da mesma forma medicamentos ou patologias que diminuem o fluxo salivar do paciente podem
vir a comprometer préteses, seja porque nesses casos hd maior probabilidade de caries
radiculares, comprometendo as proteses fixas, seja porque pode haver maior agressao a mucosa
oral pelo atrito gerado pelas préteses removiveis.

Dos doutrinadores aqui estudados todos consideram que a prestacdo do médico é
fundamentalmente uma obrigacdo de meio. A Unica discussao encontrada nesse caso € se a
cirurgia plastica puramente estética seria ou ndo uma obrigacdo de resultado. Ha autores que
mesmo nesse caso ja veem se tratar de obrigacdo de meio, pois esta sujeito a resposta biologica
do organismo e a colaboracdo do paciente no pos-operatorio.

Ante o0 exposto, frente os argumentos aqui elencados, parece mais acertada a posi¢ao
doutrinaria que aproxima a obrigacdo assumida pelo odont6logo a do médico e que relaciona a

obrigagdo de resultado a casos que envolvam essencialmente a estética.

8 FRANCA, Beatriz Helena Sottile. A Responsabilidade civil do cirurgido-dentista. /n: GIOSTRI, Hildegard
Taggesell (Org.). Da responsabilidade civil e ética do cirurgido dentista: uma nova visdo. 1. ed. (ano 2009), 3.
reimp. Curitiba: Jurua, 2012. p. 93.

8 |dem.
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A andlise da jurisprudéncia acerca da discusséo sobre a natureza da obrigacéo assumida
pelo odonto6logo sera realizada mais adiante, em ponto especifico desse trabalho.

3.2. O cirurgido-dentista como profissional liberal e o Codigo de Defesa do

Consumidor

A relacdo entre o cirurgido-dentista e seu paciente é uma relacdo de consumo, o
profissional (fornecedor) presta um servico (objeto da relacdo) ao paciente (consumidor).
Assim, essa relacdo se encontra sob a égide do CDC, que nos apresenta as defini¢des de

consumidor, fornecedor e servico:

Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacéo, importacdo, exportacéao,
distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagédo de servigos.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista. (Grifo nosso)

A regra geral para os fornecedores no CDC é a responsabilidade objetiva, no entanto
previu o legislador uma excegdo em seu art. 14 § 4°, que trata dos profissionais liberais, que séo

submetidos a responsabilidade subjetiva®, in verbis:

Art. 14 § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

O conceito de profissional liberal, segundo Guedes e Moraes, € assim definido:

E o profissional que exerce atividade regulamentada, com conhecimento técnico-
cientifico comprovado por diploma universitario, cujo exercicio pode até ser realizado
mediante subordinacéo, desde que esta ndo comprometa sua independéncia técnica e
a relacéo de confianga que o vincula ao destinatario do servico.®

8 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 626.

8 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.). Responsabilidade civil de
profissionais liberais. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 7.
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Hé& defini¢cbes mais amplas, Tartuce adota parcialmente o conceito apresentado pelas
autoras citadas, para o doutrinador ndo existe a necessidade de haver “uma formacao especifica
e com diploma universitario para que se configure a atividade desenvolvida pelo profissional
liberal, pelo menos para os fins de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor”.2® No
entanto, ambos o0s conceitos abarcam o odont6logo em sua defini¢do, estando esse portanto
submetido a responsabilidade mediante a verificagcdo da culpa, como disposto no art. 14 § 4° do
CDC.

Outro dispositivo legal que corrobora a responsabilidade subjetiva dos profissionais da

area da saude é o art. 951 do Cadigo Civil de 2002, que assim determina:

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

Desse modo, a responsabilizacdo desses profissionais sera subjetiva, mesmo quando a
obrigacdo da prestacao for de resultado e esse ndo for alcancado, 0 que apenas serd prova do
inadimplemento, porém a responsabilidade podera ser afastada, por exemplo, invocando o caso
fortuito ou forca maior o que rompe o nexo de causalidade e afasta a culpa. &

No entanto, as empresas e 0s convénios que prestam servi¢o odontolégico respondem
objetivamente pelos danos causados ao consumidor, nos termos do art. 14 caput do Codigo de

Defesa do Consumidor, que assim determina:

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

Também ha de se destacar o art. 932, inciso Ill, do Codigo Civil, que trata da

responsabilidade civil por fato de terceiro, que assim determina:

Art. 932. Sdo também responséveis pela reparagéo civil:

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razédo dele;

8 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Rio de Janeiro: Forense; S0

Paulo: Método, 2018. p. 853.

8 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.). Responsabilidade civil de
profissionais liberais. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 27.
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Dessa maneira, a clinica prestadora de servigo odontoldgico responderd objetivamente
pelos danos causados pelos profissionais que a integram. No entanto, conforme observamos na
jurisprudéncia do TJRS, para que isso ocorra devera ser comprovada a culpa do profissional,
caso contrario sera afastada a responsabilidade da empresa. Nesse sentido, assim julgou o

Egrégio Tribunal:

APELACAO CIVEL. SUBCLASSE RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESTACAO
DE SERVICO ODONTOLOGICO. TRATAMENTO DE CANAL. PERFURACAO
NA REGIAO DA FURCA. EXTRACAO DO DENTE E COLOCACAO DE
IMPLANTE. FALHA IMPUTADA AOS REUS SUFICIENTEMENTE
DEMONSTRADA. SENTENCA REFORMADA. REPARACOES MATERIAL E
MORAL. 1. Dentre os pressupostos/requisitos/elementos da responsabilidade civil,
como se sabe, constam a conduta (comissiva ou omissiva) de alguém, um dano, um
nexo de causalidade entre um e outro, além do nexo de imputacdo (que serd a culpa,
em se tratando de responsabilidade subjetiva, ou o risco ou a idéia de garantia, quando
se tratar de responsabilidade objetiva). Tratando-se de alegacdo de defeito na
prestacdo de servico disponibilizado no mercado de consumo, por
policlinica odontoldgica, a responsabilidade civil é objetiva (CDC, art. 14, caput),
competindo ao fornecedor provar a ocorréncia de alguma causa excludente dessa
responsabilidade. 2. De toda sorte, ainda que objetiva a responsabilidade do
fornecedor de servigos oferecidos no mercado de consumo, de forma
empresarial, fato é que tal responsabilidade, no caso, ¢ ‘transubjetiva’, na
conhecida expressdo de Pontes de Miranda. Isto porque, para que
automaticamente surja a responsabilidade da empresa prestadora de servicos,
deve estar evidenciado a responsabilidade do empregado ou preposto - no caso,
do dentista (CDC, art. 14, §4°). Afirmada a responsabilidade do profissional
liberal, que é subjetiva, surgira automaticamente a responsabilidade do seu
empregador ou preponente. Afastada aquela, afasta-se também esta, salvo se
houver outro fundamento autbnomo para sua responsabilizacéo. 3. No caso, com
ponderagdo das dificuldades probatorias inerentes a espécie (redugdo do médulo de
prova em face das circunstancias especiais do fato lesivo), tenho que o conjunto
probatorio, dotado de uma seqiiéncia de fatos coerentes entre si, é satisfatoriamente
convincente no tocante a responsabilidade dos réus pela perfuracéo realizada em dente
da autora, que resultou na extragdo do mesmo e na colocacdo de um implante. 4.
Danos morais puros configurados, pois inegvel o perturbacéo ocasionada pela dor de
dente, a qual defluiu para necessidade de se submeter a desconfortavel procedimento
de extracdo dentéria e colocacdo de implante, cujo resultado gera notavel desconforto,
passivel de ser recompensado. 4. Danos materiais igualmente reconhecidos, devendo
0s réus restituir a autora o valor pago pelo servico mal prestado e ressarcir as despesas
decorrentes da falha apurada, a exce¢do do alegado gasto de gasolina com viagem,
que ndo restou comprovado. Apelacdo parcialmente provida.(Apelagdo Civel, N°
70065543985, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eugénio
Facchini Neto, Julgado em: 16-09-2015) (Grifo nosso)

Do mesmo modo, segundo Paulo Nader “se o odontélogo atender, v.g., por forca de
convénio com sindicato ou associacdo, quem respondera serd uma dessas pessoas juridicas e
objetivamente, podendo ser ele acionado regressivamente”.3® Quanto a legitimidade passiva dos

planos de satde assim julgou o Superior Tribunal de Justica:

8 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 512.
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CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS. PLANO DE
SAUDE. ERRO EM TRATAMENTO ODONTOLOGICO. RESPONSABILIDADE
CIVIL.  LITISCONSORCIO NECESSARIO NAO CONFIGURADO.
CERCEAMENTO DE DEFESA INOCORRENTE. MATERIA DE PROVA.
REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULAS NS. 282 E 356-STF. |. A empresa prestadora do plano de assisténcia
a saude é parte legitimada passivamente para a acgao indenizatoria movida por
filiado em face de erro verificado em tratamento odontolégico realizado por
dentistas por ela credenciados, ressalvado o direito de regresso contra os
profissionais responsaveis pelos danos materiais e morais causados. II.
Inexisténcia, na espécie, de litisconsdrcio passivo necessario. Il1. Cerceamento de
defesa inocorrente, fundado o acérddo em prova técnica produzida nos autos, tida
como satisfatéria e esclarecedora, cuja desconstituicdo, para considerar-se necessaria
a colheita de testemunhos, exige o reexame do quadro fatico, com ébice na Simula n.
7 do STJ. IV. Auséncia de suficiente prequestionamento em relacéo a tema suscitado.
V. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 328.309/RJ, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 08/10/2002, DJ
17/03/2003, p. 234) (Grifo nosso)

Além disso, se o cirurgido-dentista for funcionario publico e vier a causar dano a um

paciente ao prestar servico para o Estado este respondera objetivamente pela leséo, assegurado

o direito de regresso contra o profissional, mediante a comprovacao da culpa, como previsto no

8 6° do artigo 37 da Constituicio Federal, que assim dispde:

Art. 37 § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.

Por fim, segundo Féabio Ulhoa Coelho “a responsabilidade subjetiva do profissional

liberal ¢ individual, ainda que trabalhando em equipe”. 1sso significa que quando ele estiver

trabalhando em equipe com outros profissionais liberais, cada um deles ira responder pelos atos

que praticar.%® Porém, o profissional responderd pelos terceiros que estiverem sob 0 seu

comando e que realizem atos por sua determinacdo, caso dos auxiliares do cirurgido-dentista.

Esses irdo responder solidariamente por danos causados a vida, a salde ou a seguranca do

paciente.*°

8 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil, volume 2: obrigacées, responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p. 336.

%0 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: obrigacées e responsabilidade civil. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,

2013, V.II, p. 361.
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3.2.1. A inverséo do Onus da prova

O art.14, 84° do CDC determina que a responsabilizacdo do profissional liberal seja
apurada mediante a verificacdo de culpa. Essa devera ser provada nos casos em que a obrigacao
assumida pelo profissional for de meio e sera presumida nos casos das obrigac6es de resultado.
Apesar do profissional liberal ser excecdo a regra de responsabilidade objetiva contida no
Cadigo de Defesa do Consumidor, ele esta sujeito as demais determinacdes do referido Diploma
Legal.

Dessa forma, mesmo que considerada obrigacdo de meio, podera o cirurgido-dentista
vir a ter que provar que o insucesso do tratamento nao decorreu de sua culpa, isso devido a

possibilidade de inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII do CDC, que assim dipde:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo 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
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;

Conforme Paulo Nader:

Se 0 juiz da causa reconhecer verossimilhanca no alegado do paciente ou se este for
hipossuficiente, econémica ou tecnicamente, com fundamento no art. 6°, inciso VIII,
do CDC, devera inverter o 6nus probatério da causa, cabendo ao odontélogo a

demonstragdo de que o servigo prestado nao foi defeituoso.*

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, o juiz devera determinar a inversdao do 6nus da prova,
baseado no art. 6° VIII do CDC, sempre que forem verossimeis as alegac6es do paciente, em
vista dos elementos levados aos autos. Contudo, se suas alegacGes forem inverossimeis, ndo
devera se estabelecer a inversdo do 6nus probatorio. %2 Desse modo, a inversdo do 6nus da prova
ndo é automatica, devendo o magistrado analisar sua necessidade com base no caso concreto.

Nesse sentido, assim decidiu o Superior Tribunal de Justica:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIAO-DENTISTA. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. RESPONSABILIDADE DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS.

91 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 512.
92 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil, volume 2: obrigacdes, responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 340.
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1. No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a "responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa" (art. 14, § 4°).

2. A chamada inversao do 6nus da prova, no Cadigo de Defesa do Consumidor, esta
no contexto da facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor, ficando subordinada
ao “‘critério do juiz, quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias" (art. 6°, VI11). Isso quer
dizer que ndo é automatica a inversdo do 6nus da prova. Ela depende de
circunstancia concretas que serdo apuradas pelo juiz no contexto da ""facilitacédo
da defesa™ dos direitos do consumidor. E essas circunstancias concretas, nesse caso,
ndo foram consideradas presentes pelas instancias ordinarias.

3. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 122505/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO,
TERCEIRA TURMA, DJ 24/08/1998, p. 71) (Grifo nosso)

Destaca-se aqui a importancia que o cirurgido-dentista deve ter com a correta
manutencdo do prontudrio do paciente e com exames por ele executados ou solicitados
(radiografias, tomografias, documentacdo ortoddntica), pois esses sdo meios de prova ndo so
para 0 paciente, mas também para o profissional. Uma vez determinada a inversdo do 6nus
probatdrio, esse material poderéa ser utilizado para demonstrar que o odontélogo agiu da forma
devida.

Essa assertiva é corroborada por um estudo que analisou as principais provas utilizadas
pelo TJSP para fundamentacdo das sentencas em acgdes de responsabilidade civil do cirurgido-
dentista. O estudo avaliou as decisdes do Tribunal em um intervalo de 12 meses entre 2013 e
2014, obtendo 97 julgados que possuiam relacdo com a pesquisa. O trabalho concluiu que o
laudo pericial foi a principal prova utilizada na motivacdo das decis@es, sendo que o Tribunal
seguiu a conclusdo do perito em 95,38 % dos casos (62 de 65 sentencas onde houve pericia e o
laudo foi conclusivo). J& a auséncia do prontuério acarretou a procedéncia da acdo em 87% dos

casos.”

3.2.3. O dever de informar

O direito a informacdo é direito basico do consumidor previsto no art. 6°, 111 do CDC,

in verbis:

Art. 6° S&o direitos béasicos do consumidor:

Il - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade, tributos
incidentes e prego, bem como sobre 0s riscos que apresentem;

9 ZANIN, A. A.; STRAPASSON, R. A. P.; MELANI, R. F. H. Levantamento jurisprudencial: provas em processo de
responsabilidade civil odontoldgica. Revista da Associagdo Paulista de Cirurgiées-Dentistas, v. 69, p. 120-127,
2015.
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Geralmente, a responsabilizagdo dos profissionais liberais pela prestacdo dos seus
servicos se da por falha na execucdo do servico ou por falha nas informacGes repassadas ao
consumidor.®*

Essa falha no dever de informar se manifesta pelo dano causado por uma conduta ilicita,
culposa e omissiva do profissional que, por negligéncia, deixa de exercer uma obrigacdo que
Ihe é imposta pela legislacdo, a de prestar informagcéo ao paciente,® conforme o prescrito art.

6°, 111 do CDC. Dessa forma, comete ato ilicito nos termos do art. 186 do CC, que assim dispde:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Deve-se salientar que “embora tenha atuado com a diligéncia esperada, podera vir o

profissional liberal a ser responsabilizado por nédo ter informado de modo correto e adequado o

seu cliente.”%

Nesse contexto, o profissional pode ter empregado de forma correta a técnica e
alcancado o resultado, ndo havendo dano material, porém pode ter causado sofrimento ao
paciente, por exemplo, pela falta de ciéncia prévia da irreversibilidade do procedimento,
gerando dano moral e dever de indenizar. Foi o que ocorreu em um caso julgado pelo TIRS em
que a cirurgid-dentista realizou facetas de porcelana na paciente sem, contudo, informéa-la
previamente da necessidade de desgaste dos elementos dentais. Houve condenagéo por danos

morais, assim determinou o Eminente Tribunal:

APELAQAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. FALHA NO DEVER DE
INFORMAGAO. FACETAS DE PORCELANA. ACAO INDENIZATORIA POR
ERRO DO PROFISSIONAL DA SAUDE. PROCEDENCIA MANTIDA.
MAJORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. 1. A responsabilidade civil do
médico/dentista é subjetiva, necessitando a comprovacao da culpa, de acordo com o
que preceitua o art. 14, § 4° CDC. 2. A obrigagdo assumida pelo profissional da area
da saude como o odontologista é de meio e ndo de resultado. O objeto da obrigacéo
ndo é a cura do paciente, e sim o0 emprego do tratamento adequado de acordo com 0
estagio atual da ciéncia, de forma cuidadosa e consciente. 3. Contudo, no que tange
aos procedimentos realizados pela parte autora, o caso dos autos diz respeito

% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 628.

% CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat. Consentimento informado - aspectos da relagdo juridica
odontdlogo-cliente sob o enfoque da Responsabilidade Civil e do Direito do Consumidor. Revista Magister
Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, v. 38, p. 52-69, 2011, p. 65.

% SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no cddigo do consumidor e a defesa do fornecedor. Sdo
Paulo: Saraiva:2002, p. 187-188, apud MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 628.
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claramente a obrigacdo de resultado, porquanto o dentistase comprometeu na
obtencdo de determinado resultado, tendo em vista que a pretensdo do paciente é
melhorar seu aspecto estético. 4. Ainda que ndo demonstrada a falha no emprego
da técnica adequada, evidenciado nos autos a falha no dever de informagéo
acerca dos procedimentos necessarios a colocagdo das facetas de porcelana, com
consequéncias irreversiveis aos elementos dentarios. 5. O valor a ser arbitrado a
titulo de indenizagdo por dano moral deve levar em conta o principio da
proporcionalidade, bem como as condic6es do ofendido, a capacidade econdmica do
ofensor, a reprovabilidade da conduta ilicita praticada e, por fim, que o ressarcimento
do dano ndo se transforme em ganho desmesurado, importando em enriquecimento
ilicito. Quantum majorado para R$ 10.000,00. 6. Releva ponderar, ainda, que, quando
da ocorréncia de um dano material, duas subespécies de prejuizos exsurgem desta
situagdo, os danos emergentes, ou seja, aquele efetivamente causado, decorrente da
diminuicdo patrimonial sofrida pela vitima; e os lucros cessantes, 0 que esta deixou
de ganhar em razdo do ato ilicito. 7. Ndo é juridicamente possivel indenizar
expectativa de direito, tendo em vista que os prejuizos de ordem material devem ser
devidamente comprovados, o que ndo ocorreu no caso em tela. 8. Descabe a
condenacdo da postulante em litigancia de ma-fé, ante a auséncia dos requisitos
previstos no art. 17 do Codigo de Processo Civil. Ademais, a parte limitou-se a exercer
o seu direito constitucional de peticdo, de sorte a resolver situagdo que reputava injusta
e contraditdria, o que é assegurado a todo o litigante. Negado provimento ao recurso
da demandada e dado parcial provimento ao apelo da postulante.(Apelagdo Civel, N°
70055707657, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz
Lopes do Canto, Julgado em: 30-10-2013) (Grifo nosso)

Assim, o cirurgido-dentista deverd prestar informagdes corretas sobre necessidade,
valores, beneficios e riscos do procedimento, antes de dar inicio ao tratamento, para que o
paciente possa tirar suas duvidas, decidindo se concorda ou ndo com a terapéutica indicada e se
dara seu aval para executa-la.

Essas informagdes deverdo ser transmitidas de forma clara, de acordo com a capacidade
cognitiva do paciente, para que ele possa entender as consequéncias do tratamento. Quanto
maiores 0s riscos, maior devera ser o nivel de informagéo prestada ao paciente.®’

Uma forma de exercer o dever de informacao ao paciente e a0 mesmo tempo resguardar
o profissional da responsabilizagdo de um eventual dano, tendo em vista que afastaria a
negligéncia da conduta, seria a elaboragdo de um termo de consentimento informado. Esse
documento visa a melhorar a comunicacdo com o paciente, materializando as informacGes

transmitidas, podendo assim vir a resguardar o profissional e uma futura demanda judicial. %

97 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Da responsabilidade civil e ética do cirurgido dentista: uma nova vis3o. 1. ed.
(ano 2009), 3. reimp. Curitiba: Jurua, 2012, p. 43.

%8 THEBALDI, I. M.; PENA, I. A necessidade do consentimento informado na pratica da odontologia e sua relacdo
com a responsabilidade civil do cirurgido dentista. REVISTA DO CROMG, v. 15, n. 2, p. 6-14, 18 out. 2018.
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3.2.3. Prazo prescricional

A legislacdo apresenta dois prazos para o ajuizamento da a¢éo de responsabilidade civil.
O prazo para propositura da acdo pelo Cadigo Civil é de trés anos, conforme o art. 206, § 3°,
inciso V.

No entanto, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé, em seu art. 27, prazo
prescricional de cinco anos para pretensao a reparacdo pelos danos causados por fato do produto

ou do servigo. In verbis:

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparagdo pelos danos causados por
fato do produto ou do servico prevista na Secéo Il deste Capitulo, iniciando-se a
contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

Assim, tratando-se de relacdo de consumo, a pretensdo a reparacdo de danos causados
por supostos erros cometidos pelo cirurgido-dentista por fato do servigo prescreve em cinco
anos, nos termos do art. 27 do CDC. Nesse sentido se manifesta o Egrégio Superior Tribunal
de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE
INDENIZAGAO. RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO. PRESCRICAO
QUINQUENAL. ARTIGO 27 DO CDC. DECISAO AGRAVADA.
MANUTENCAGO. 1.- A orientacdo desta Corte é no sentido de que aplica-se o
Caddigo de Defesa do Consumidor aos servigos médicos, inclusive no que tange ao
prazo prescricional quinquenal previsto no artigo 27 do CDC. 2.- Na hip6tese de
aplicacdo do prazo estabelecido pela legislagdo consumerista ndo se cogita a
incidéncia da regra de transicdo prevista pelo artigo 2.028 do Cdédigo Civil de 2002.
3.- Agravo Regimental a que se nega provimento. (AgRg no AREsp 204.419/SP, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/10/2012, DJe
06/11/2012) (Grifo nosso)

4. JURISPRUDENCIA: OBRIGACAO DE MEIO OU DE RESULTADO

Com o intuito de aprofundar o exame do ponto de discussao sobre o tema, se a prestacao
obrigacional do cirurgido-dentista seria de meio ou de resultado, recorreu-se a analise
jurisprudencial. Para tanto, foram pesquisados julgados do Superior Tribunal de Justica e do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
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4.1. Andlise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica

Ao realizar pesquisa no site do Superior Tribunal de Justica, em novembro de 2019,
utilizou-se os termos: "responsabilidade civil" e (dentista ou odont6logo ou odontologista ou
odontologia ou odontolégico ou odontoldgica) e (meio ou resultado), sem limitacdo de data,
sendo encontrados quatro acorddos, dos quais dois ndo diziam respeito ao tema em questdo e
outros dois que fundamentam posi¢Ges contrérias a respeito da obrigagdo assumida pelo
cirurgido-dentista.

As duas decisdes sdo de 2011, a primeira € relativa a um caso em que a paciente utilizou
aparelho ortodéntico para correcédo estética e funcional da arcada dentéria, contudo o dentista
ndo teria alcancado o resultado. A pericia constatou falha na conducdo do tratamento pelo
profissional e dano a ser reparado, retratando inclusive a extracdo de dois dentes sem
necessidade.

As instancias originarias apontaram a obrigacdo do profissional como sendo de
resultado, todavia salientaram que ainda que fosse considerada a obriga¢do como de meio teria
sido o réu condenado pela falha no tratamento. O Relator, Ministro Luis Felipe Saloméo,
considerou que as obrigacOes assumidas pelos cirurgides-dentistas, ainda mais os ortodontistas,
sdo em regra de resultado.

Dessa forma, em seu voto o Ministro negou provimento ao recurso, pois julgou ter
ficado “limpido que a decisdo tomada pelo Tribunal de origem decorreu de fundamentada
convicgdo amparada na andlise dos elementos existentes nos autos, de modo que a eventual
revisao da decisdo recorrida esbarraria no obice intransponivel imposto pela Sumula 7 desta
Corte”. A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, dando origem ao

acordao assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
TRATAMENTO ODONTOLOGICO. APRECIACAO DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE. TRATAMENTO ORTODONTICO. EM
REGRA, OBRIGACAO CONTRATUAL DE RESULTADO. REEXAME
DE PROVAS. INADMISSIBILIDADE.

1. As obrigagdes contratuais dos profissionais liberais, no mais das vezes, séo
consideradas como "de meio", sendo suficiente que o profissional atue com a
diligéncia e técnica necessarias, buscando a obtengéo do resultado esperado. Contudo,
h& hip6teses em que o compromisso é com o "resultado”, tornando-se necessario
o0 alcance do objetivo almejado para que se possa considerar cumprido o contrato.

2. Nos procedimentos odontolégicos, mormente os ortodénticos, os profissionais
da salde especializados nessa ciéncia, em regra, comprometem-se pelo resultado,
visto que os objetivos relativos aos tratamentos, de cunho estético e funcional,
podem ser atingidos com previsibilidade.
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3. O acdrdao recorrido registra que, além de o tratamento ndo ter obtido os resultados
esperados, "foi equivocado e causou danos a autora, tanto é que os dentes extraidos
terdo que ser recolocados”. Com efeito, em sendo obrigacdo "de resultado”, tendo a
autora demonstrado ndo ter sido atingida a meta avencada, ha presungéo de culpa
do profissional, com a consequente inversdo do 6nus da prova, cabendo ao réu
demonstrar que ndo agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou mesmo
gue o insucesso se deu em decorréncia de culpa exclusiva da autora.

4. A par disso, as instancias ordinarias salientam também que, mesmo que se tratasse
de obrigacdo "de meio", o réu teria "faltado com o dever de cuidado e de emprego da
técnica adequada”, impondo igualmente a sua responsabilidade.

5. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1238746/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 18/10/2011, DJe 04/11/2011) (Grifo nosso)

Cabe ressaltar, conforme destacado na ementa, que apesar da obrigacdo assumida pelo
cirurgido-dentista ter sido considerada, em regra, como de resultado, isso ndo significa que a
responsabilidade do profissional sera objetiva. Havera nesse caso culpa presumida, cabendo ao
profissional demonstrar que nao agiu com negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou mesmo
que o insucesso se deu por outra excludente da responsabilidade.

Vale também destacar que a Ministra Maria Isabel Galloti ndo concordou com a tese de

ser a obrigacao do ortodontista, em regra, de resultado, assim expressando em seu voto:

ndo me comprometo com essa tese de que a obrigacdo, em caso de tratamento
ortodéntico, seja, como regra, de resultado, mas observo que, no caso dos autos, o
acordao estabeleceu que, mesmo que se tratasse de obrigacdo de meio, o réu teria
faltado com o dever de cuidado e de emprego da técnica adequada. Esta conclusdo
ndo pode ser revista em grau de recurso especial (Sumula 7).

A segunda decisdo do Tribunal Superior trata de uma acdo sobre a responsabilidade civil
do Estado, julgada improcedente, ajuizada por uma paciente que relatou danos sofridos apos
uma cirurgia realizada por cirurgido-dentista em um hospital militar. Procedeu-se a cirurgia
para a remocdo de uma lesdo intradssea da mandibula, ap6s o que se sucedeu varias
complicacBes pos-operatorias.

Da sentenca da Magistrada de primeiro grau se extrai:

Sobre a segunda questdo, entendo que a obrigacdo do dentista sera de meio ou de
resultado, dependendo das circunstancias que envolvem a prestagdo do servico.
Assim, nas hipoteses em que o resultado pretendido é eminentemente de carater
estético, diga-se, um paciente sadio que pretenda apenas alteragdes de forma, a
obrigacdo seréa de resultado, porque o cirurgido dentista tem, em principio, controle
sobre o resultado.

Por outro lado, se o paciente procura os servicos do cirurgido dentista porque sofre de
alguma moléstia que necessite de cura, a obrigacdo do profissional neste caso em
nada se distingue da atuagdo do médico, cuja obrigacdo é de meio, uma vez que
nestes casos ndo dispdem eles de controle sobre o resultado final, dadas a
imprevisibilidade das consequéncias, impostas pela natureza da doenga.

E é exatamente este 0 caso dos autos. (Grifo nosso)
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No mesmo sentido, em seu voto o relator, Ministro Castro Meira, aproxima a obrigacéo

do cirurgido-dentista a do médico ao afirmar:

Ressalte-se que o STJ se posiciona no sentido de que "a relacdo entre médico e
paciente é contratual e encerra, de modo geral (salvo cirurgias plasticas
embelezadoras), obrigacdo de meio, sendo imprescindivel para a responsabilizagdo do
referido profissional a demonstracéo de culpa e de nexo de causalidade entre a sua
conduta e o dano causado, tratando-se de responsabilidade subjetiva” (REsp
1.104.665/RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, DJe 04/08/2009).

Assim, manteve-se a decisdo do TRF4, uma vez que a conduta do odontologo
demonstrou ser coerente com o dever profissional de agir, ndo se estabelecendo nexo causal

entre sua conduta e os danos sofridos pela autora. O julgado deu origem a seguinte ementa:

ADMINISTRATIVO. OMISSAO INEXISTENTE. RESPONSABILIDADE CIVIL.
OBRIGAGCAO DE MEIO, E NAO DE RESULTADO. ERRO MEDICO.
NEXO DE CAUSALIDADE. REEXAME DE PROVAS. SUMULA O07/STIJ.
MATERIA CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.

1. O acordao recorrido ndo esta eivado de omisséo, pois resolveu a matéria de direito
valendo-se dos elementos que julgou aplicaveis e suficientes para a solugdo da lide.
2. O Superior Tribunal de Justica vem decidindo que a relacdo entre médico
e paciente é de meio, e ndo de fim (exceto nas cirurgias plasticas embelezadoras),
0 que tornaimprescindivel para a responsabilizacdo do profissional a
demonstracao de ele ter agido com culpa e existir o nexo de causalidade entre a
sua conduta e o dano causado — responsabilidade subjetiva, portanto.

3. O Tribunal a quo, amparado no acervo fatico-probatério do processo, afastou
aculpa do cirurgido-dentista, e, consequentemente, erro médico a ensejar a
obrigacao de indenizar, ao assentar que ndo houve equivocos por parte da equipe
médica na primeira fase do tratamento e que as complicagdes sofridas pela requerente
ndo decorreram da placa de sustentagdo escolhida pelo profissional de satde. Assim,
concluiu que a conduta se mostrara coerente com o dever profissional de agir,
inexistindo nexo de causalidade entre os atos do preposto da Unido e os danos
experimentados pela autora.

4. Fica nitido que a conviccdo formada pelo Tribunal de origem decorreu
dos elementos existentes nos autos. Rever a decisdo recorrida importaria
necessariamente no reexame de provas, o que é defeso nesta fase recursal, nos termos
da Stmula 07/ST]J.

5. Alegacdes de violagdo de dispositivos e principios constitucionais ndo podem
ser analisadas em recurso especial, por serem de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, nos termos do art. 102 da Carta Magna.

6. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido.

(STJ - REsp: 1184932 PR 2010/0043325-8, Relator: Ministro CASTRO MEIRA,
Data de Julgamento: 13/12/2011, T2 SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
16/02/2012) (Grifo nosso)

Os dois julgados apresentam posicdes divergentes quanto ao tema, sendo utilizados
como base jurisprudencial em muitas das decisoes analisadas do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul (TJ/RS).
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4.2. Andlise jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul

Na pesquisa realizada no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, em novembro de 2019, foram utilizados os mesmos termos anteriormente aplicados
adaptados aos campos de busca ali existentes. Além disso, restringiu-se a pesquisa
jurisprudencial aos ultimos cinco anos. Obteve-se assim 103 decisdes de apelacbes civeis, das
quais 56 consideravam a obrigacdo do cirurgido-dentista, essencialmente, como de resultado e
24, fundamentalmente, como sendo de meio. Outras 23 decisOes estavam relacionadas a outros
temas, ou ndo foi possivel definir a posicdo quanto a discussao. Essa proporcao foi semelhante
a encontrada em estudo® que analisou decisdes sobre responsabilidade civil do odont6logo
julgadas por Tribunais brasileiros até o ano de 2006.1%°

Desse modo, a maior parte das decises aqui analisadas tratava a obrigacdo assumida
pelo odont6logo como sendo essencialmente de resultado, exempli gratia:

APELAGCAO CIVEL. HONORARIOS DE PROFISSIONAIS LIBERAIS.
PRESTAGCAO DE SERVICOS ODONTOLOGICOS. ACAO INDENIZATORIA.
PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADO. MERITO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO DENTISTA. A obrigagdo assumida pelo
cirurgido dentista, em regra, é de resultado, sendo a responsabilidade subjetiva.
A responsabilidade pessoal do cirurgido dentista é subjetiva e, por conseguinte, deve
ser provada a culpa, pois incidente o § 4° do art. 14 do CDC. Caso em que a pericia é
conclusiva quanto a existéncia de erro no procedimento para a colocacdo dos
implantes e proteses dentarias, pois ndo observada a melhor técnica e 0 meio adequado
para o tratamento, estando configurada a negligéncia e a impericia no proceder do
profissional, 0 que acarreta na procedéncia dos pedidos indenizatérios. DANO
MATERIAL. Devida a restituicdo dos valores pagos pelo réu/reconvinte. Custeio de
novo tratamento afastado. Bis in idem. DANOS MORAIS IN RE IPSA. Dano moral
"in re ipsa", dispensando a prova do efetivo prejuizo em face do evento danoso.
Presumiveis os transtornos e desgosto do paciente, a vista do resultado diverso do
esperado, sendo recomendado novo tratamento odontoldgico. MAJORACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. DESCABIMENTO. Cabe ao julgador, de acordo
com seu prudente arbitrio, observando a repercussdo do dano e a possibilidade
econdmica do ofensor, estabelecer uma quantia a titulo indenizatério. No caso dos
autos, as circunstancias de fato, bem como os pardmetros adotados por esta
Corte, desautorizam a majoragdo do quantum indenizatério. PRELIMINAR
REJEITADA. APELACC)ES DESPROVIDAS. (Apelacdo Civel, N° 70079000915,
Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Beatriz Iser,
Julgado em: 13-03-2019) (Grifo nosso)

% Esse estudo analisou ndo sé o tipo de obrigacdo assumida pelo profissional, mas também outros temas
relacionados a sua responsabilidade. Dos 478 acorddos examinados, em 71 foi possivel determinar a
classificagdo dada pelos tribunais quanto a natureza da obrigacdo assumida pelo odontélogo, desses 51
faziam referéncia a obrigacdo de resultado, enquanto que 20 relacionavam-na a obrigagao de meio.

100 pE PAULA, Fernando Jorge; MOTTA, Marcia Vieira; RIDOLFI, Adriana de Almeida Campos; MUNOZ,
Daniel Romero; SILVA, Moacyr da. Principais temas sobre responsabilidade civil nas agdes contra o
cirurgido-dentista da andlise das ementas dos Tribunais do Brasil. Revista FMU Direito. 2012; 26(38):
109-16.
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Destaca-se nessa decisdo que mesmo considerando a responsabilidade do cirurgido-
dentista como, em regra, de resultado, nesses casos devera ser apurada a culpa do profissional,
sendo a responsabilidade subjetiva, seguindo 0 mesmo entendimento do STJ.

Em uma proporcdo menor, observou-se decisbes que tratam a prestacdo desse
profissional como sendo obrigacdo fundamentalmente de meio, com exce¢do nos casos de

procedimentos estéticos, em que seriam de resultado. Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. DANO MATERIAL.
DANO MORAL. SERVICOS DE ODONTOLOGIA. FALHA NA PRESTACAO
DO SERVICO. CLINICA ODONTOLOGICA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. PROFISSIONAL LIBERAL. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.
CULPA NAO COMPROVADA. A atividade desenvolvida pelo
médico/dentista, sequndo entendimento do STJ é de meio, exceto quando se trata
de procedimento estético. No ambito desta Corte, verifica-se _que hé
jurisprudéncia no sentido de que se constitui em atividade de meio, bem como no
sentido de que é de resultado. No caso dos autos, verifica-se que o tratamento
procurado pela autora (como dito na prépria inicial) e proposto pelo profissional
buscava corrigir problemas funcionais e estéticos (fl. 29). E, considerando gue o
tratamento ndo tinha por objetivo_exclusivamente a estética, tem-se que a
obrigacao assumida pelo profissional, no caso concreto, configura-se como sendo
de meio e ndo de resultado. A responsabilidade da clinica prestadora de servicos
de odontologia é objetiva, inserida na regra geral de responsabilidade dos
fornecedores de servico estabelecida pelo caput do art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, eximindo-se apenas quando, tendo prestado o servico, o defeito inexista
ou a culpa seja exclusivamente do consumidor. Responsabilidade dos profissionais
liberais que difere da pessoa juridica prestadora de servicos, estabelecendo o § 4° do
mesmo dispositivo legal que a mesma é subjetiva, devendo ser apurada mediante a
verificacdo de culpa. Caso em que ndo restou comprovado tenha o
profissional dentista agido com negligéncia, imprudéncia ou impericia e, ausente a
culpa, ndo configurado o dever de indenizar. Manutencdo da sentenga de
improcedéncia. APELO DESPROVIDO. UNANIME. (Apelagdo Civel, N°
70078475571, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Pedro Luiz Pozza, Julgado em: 30-01-2019) (Grifo nosso)

Note-se que na propria ementa manifesta-se o julgador sobre a divergéncia observada
na Corte sobre o tema. Dessa forma, verifica-se que no TJRS existe jurisprudéncia nos dois
sentidos, assim como no STJ, porém, com base na pesquisa, observa-se uma predominancia de
julgados que consideram que a obrigacdo assumida pelo cirurgido-dentista, em regra, é de

resultado.
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5. CONCLUSAO

A relacdo estabelecida entre o cirurgido-dentista e o paciente é contratual, para muitos
autores seria esse um contrato sui generes, pois em muitos casos o profissional necessita da
colaboracéo do paciente para alcangar o objetivo desejado, seja o tratamento da afeccéo, seja o
dito resultado estético. O odontdlogo depende muitas vezes de fatores comportamentais do
paciente, como higiene, alimentagéo, tabagismo, assim como do comparecimento regular do
cliente as consultas, para que tenha éxito em sua atividade. O sucesso da terapéutica também
estd sujeito a fatores bioldgicos, como patologias sistémicas do paciente, infeccbes por
patdgenos resistentes, além de muitas outras variaveis que podem influenciar no tratamento.

Esses aspectos muito aproximam a Odontologia da Medicina, pois o dentista poderia
ser visto, de certa maneira, como uma espécie de médico especializado no tratamento de uma
area do organismo, o sistema estomatogmatico, cujas patologias podem influenciar e serem
influenciadas por fatores sistémicos do organismo.

Poder-se-ia pensar assim que a responsabilidade civil do cirurgido-dentista, por tratar-
se de um profissional de salude, corresponderia a do médico. No entanto, parte da doutrina
diferencia a responsabilizacdo desses dois profissionais basicamente em um ponto, quanto a
natureza da obrigagéo por eles assumida. Enquanto que para todos os autores examinados nesse
trabalho, a obrigacdo assumida pelo médico é a de uma prestacdo essencialmente de meio,
havendo uma discussdo apenas quanto a cirurgia plastica estética que seria de resultado; com
relacdo ao dentista, a doutrina se divide, sendo que parte da considera que a obrigacao assumida
pelo profissional é, em regra, de resultado, parte a aproxima mais da obrigagdo assumida pelo
médico, considerando-a como de meio, sendo de resultado apenas em casos de estética.

Alguns autores apresentam criticas a parcela da doutrina que considera a obrigacao
assumida pelo odont6logo como sendo fundamentalmente de resultado. Argumentam que tal
concepgdo se baseou em um conceito estabelecido por Menegale, em 1939, época em que 0
resultado esperado na odontologia poderia ser visto como conseguir extrair o dente, removendo-
0 da boca, ndo levando em consideracdo os mais variados fatores que afetam a atividade
odontoldgica. A concepgdo de Menegale, de uma obrigacdo de resultado, teria se disseminado
na literatura civilista por meio da citacdo de seu trabalho na obra de José de Aguiar Dias.
Segundo os criticos, muitos dos autores que compartilham da visdo da obrigacéo do cirurgido-
dentista como sendo de resultado citam Aguiar Dias ou diretamente Menegale para amparar sua
posicdo. Além disso, tambeém € criticado o argumento de que a atividade desempenhada pelo

cirurgido-dentista seria menos complexa que a médica, visto que estaria sujeita também a
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fatores bioldgicos, sisttmicos e comportamentais do paciente, em razdo do sistema
estomatogmatico, e como parte dele a cavidade bucal, também compor o corpo humano,
estando da mesma forma sujeito ao fator alea.

Da mesma forma que na Medicina, a relacdo estabelecida entre o dentista e seu paciente
é uma relagdo de consumo, o odontélogo é um prestador de servico, estando sua atividade
sujeita a disciplina do Cédigo de Defesa do Consumidor. Como profissional liberal que é, sua
responsabilidade devera ser apurada mediante verificacdo de culpa, conforme o disposto no
art.14, 8 4° desse diploma legal. Assim, mesmo nos casos em que a obrigagdo é considerada
como de resultado, a responsabilidade do profissional permanece subjetiva, devendo ser
verificado se o dano decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia do odontélogo.

Nos casos onde a obrigacao ¢ de resultado ha culpa presumida do profissional, devendo
esse demonstrar que ndo agiu com culpa ou que o insucesso decorreu da existéncia de uma outra
excludente da responsabilidade. Quando a obrigacdo assumida é de meio, cabe, em regra, ao
paciente comprovar a culpa do profissional, no entanto, pode o julgador determinar a inverséo
do 6nus da prova, uma vez verificada a verossimilhanca do alegado pelo autor ou sua
hipossuficiéncia, como previsto no art. 6°, VIII do CDC Nesse caso, cabera ao profissional
demonstrar que agiu de modo diligente e que o insucesso do tratamento n&o adveio de sua culpa.

Nesse contexto, torna-se muito importante para o profissional a correta manutencao do
prontuario odontolégico, bem como de todos os exames solicitados ao paciente para a
realizacdo do tratamento. Esse material podera ser utilizado para confec¢do da pericia, meio de
prova que, conforme estudo, se constitui como base da maior parte das decisdes relacionadas a
responsabilidade civil do cirurgido-dentista.

Contudo, como verificado, a responsabilizacdo do profissional pode decorrer ndo s6 da
falha na execucdo do servico, mas também por falha nas informacdes transmitidas ao
consumidor. Mesmo aplicando a técnica de forma correta e inclusive atingindo o resultado, se
ocorrer falha no dever de informar pode o profissional vir a ser responsabilizado. Por isso, esse
deve transmitir todas as informacdes necessarias de forma clara, para que o paciente possa
decidir e anuir com a execuc¢éo do tratamento. Assim sendo, a confec¢do de um termo de
consentimento informado torna-se importante para materializar essas informagdes e resguardar
o profissional de eventual demanda judicial.

Por fim, com base na analise jurisprudencial, péde-se verificar que a discusséo
doutrinéria sobre a natureza da obrigacdo assumida pelo cirurgido-dentista também se manifesta
nos tribunais. O STJ apresenta dois acorddos com posic¢des divergentes sobre o tema que servem

de paradigma para muitas decisdes do TJRS. Neste Tribunal, também se verificou a
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divergéncia, com alguma predominancia de julgados nos quais a natureza da obrigagéo
assumida pelo odontélogo foi considerada, em regra, como de resultado. Posicéo essa que, pelas

informacdes apresentadas neste trabalho, parece ser equivocada.
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