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De Paula FJ. Levantamento das jurisprudéncias de processos de responsabilidade
civil contra o cirurgido-dentista nos Tribunais do Brasil por meio da Internet [Tese de
Doutorado]. Sdo Paulo: Faculdade de Odontologia da USP; 2007.

RESUMO

O instituto juridico da responsabilidade civil € um dos instrumentos previstos em lei,
do qual qualquer paciente pode se valer para promover uma ag¢ao de reparagao de
danos contra o cirurgido-dentista, pelos prejuizos causados. Com o incremento do
numero de processos, aumenta proporcionalmente a importancia do conhecimento
das caracteristicas dessas demandas, no intuito de estabelecer uma orientacao
fundamentada para que o profissional possa se resguardar e, na ocorréncia de lides,
encontrar-se municiado para produzir sua competente defesa. Ante tal fato, torna-se
fundamental a verificacdo dos entendimentos dos Tribunais sobre a
responsabilidade civil dos cirurgides-dentistas, sendo que nao existem pesquisas
que se preocupam em analisar o tema em ambito nacional. O objetivo deste trabalho
foi realizar o levantamento das jurisprudéncias a respeito das acgdes de
responsabilidade civil promovidas contra o cirurgido-dentista, utilizando a Internet,
bem como apresentar o panorama e o entendimento dos principais temas perante os
Tribunais do Brasil. Foram obtidos, quando possivel, dados relativos a origem, a
obrigagdo assumida, ao seu fundamento, ao agente, a inversdo do 6nus da prova e
as especialidades mais demandadas. Para facilitar a comparacado entre os varios
entes da Federacao, foi proposto um coeficiente de experiéncia processual que
relaciona o numero de processos e a quantidade de cirurgides-dentistas. Foram
levantadas 482 jurisprudéncias, sendo 1 no Supremo Tribunal Federal, 3 no Superior

Tribunal de Justica e 478 nos Tribunais Estaduais e Distrito Federal. Dessas 478, foi



possivel verificar uma tendéncia de aumento no niumero e na quantidade de Estados
que tiveram experiéncias com processos judiciais. Em relacdo a origem, 18,6%
foram consideradas como Contratual, enquanto 6% relacionavam-na como
Extracontratual. Foram encontradas 10,6% como obrigacdo de resultado e, 4,1%
como obrigacdo de meio. Como fundamento, 58,15% tiveram a Teoria Subjetiva,
enquanto que 8,15% a Teoria Objetiva. A responsabilidade do agente foi observada
como direta em 99,3% e, em 0,6%, como indireta. Houve o deferimento da inverséo
do 6nus da prova em 2,7% dos casos. Em 48,3%, foi possivel identificar as
especialidades odontolégicas, das quais as mais citadas foram: cirurgia (32,9%);
protese (26,4%); ortodontia (15,6%); implantodontia (13%); endodontia (6,5%),
periodontia (2,6%); pediatria (1,7%); patologia (0,9%) e, por ultimo, disfungao
témporo—mandibular e dor oro-facial (0,4%). Os Estados que apresentaram maior
quantidade de processos foram: Rio de Janeiro, com 107; Minas Gerais, com 101;
Sao Paulo, com 94; Rio Grande do Sul, com 75; o Distrito Federal, com 32. Quanto
ao coeficiente de experiéncia processual, a cada 1.000 profissionais, no Brasil, 2,23
ja tiveram experiéncia com processos. A Regiao mais exposta a processos foi a
Regido Sul, seguida das Regides Centro-Oeste, Sudeste, Norte e Nordeste. Em
relacdo aos Estados e Distrito Federal, verificou-se que o Distrito Federal apresenta
6,22 profissionais processados civiimente a cada 1.000. No Rio Grande do Sul sédo
5,95; no Rio de Janeiro, 4,22; Minas Gerais, 3,82; Rondénia, 2,15; Parana, 1,91;
Mato Grosso do Sul, 1,81; Espirito Santo, 1,75; Santa Catarina, 1,36; Sao Paulo,
1,31; Bahia, 1,13; Goias, 1,06; Tocantins, 0,89; Alagoas, 0,54; Rio Grande do Norte,

0,43; e, por ultimo, no Estado de Pernambuco, 0,18.

Palavras-Chave: Cirurgiao-dentista; Odontologia; Odontologia Legal;
Responsabilidade civil



De Paula FJ. Survey on jurisprudences of civil liability lawsuits against dentists in
Brazilian Courts via the Internet [Tese de Doutorado]. S&do Paulo: Faculdade de
Odontologia da USP; 2007.

ABSTRACT

The civil liability act is one of the resources provided by law, which can be used by
any patient in order to bring a legal action for damages against dentists. With the
increase in the number of cases, the necessity of a sound knowledge on the features
of these lawsuits has proportionally augmented, so that the professionals may have a
solid orientation to protect themselves, and in case of a legal process, be able to
produce their competent defense. In view of this fact, the checking of the
jurisprudences concerning dentists’ civil liability becomes of paramount importance,
since in Brazil there are no studies analyzing this matter. The objective of this study
has been to survey the jurisprudences of civil liability lawsuits against dentists, by
using the Internet, as well as to present an outlook on jurisprudences related to the
main topics in Brazilian Courts. When possible, data have been obtained regarding
the origin, professional obligation, legal basis, defendant, inversion of the burden of
proof, and more demanded dental specialties. In order to facilitate the comparison
between the Brazilian states, a coefficient of procedural experience has been
proposed. This coefficient correlates the number of legal processes and the quantity
of dentists. 482 jurisprudences have been studied: 01, in the Federal Supreme Court;
03, in the Supreme Court of Justice, and 478, in the State Courts and the Federal
District. From these 478, it has been possible to verify an increasing trend in the

number and quantity of the states which have experienced lawsuits. As to the origin,



18.6% have been considered contractual, while 6%, extracontractual. 10.6% have
been regarded as obligation de résultat (obligation of result), and 4.1%, as obligation
de moyens (obligation of means). 58.15% have been legally based on the Subjective
Theory, whereas 8.15%, on the Objective Theory. The liability of the defendant has
been evaluated as direct in 99.3%, and indirect in 0.6%. The granting of the inversion
of the burden of proof has occurred in 2.7% of the cases. It has been possible to
identify the dental specialties in 48.3%, from which the most cited ones have been:
dental surgery (32.9%), prosthodontics (26.4%), orthodontics (15.6%), implantology
(13%), endodontics (6.5%), periodontics (2.6%), pediatrics (1.7%), pathology (0.9%),
and finally, temporomandibular joint dysfunction and orofacial pain (0.4%). The states
presenting the largest quantity of legal processes have been: Rio de Janeiro, with
107, Minas Gerais with 101, S&o Paulo with 94, Rio Grande do Sul with 75, the
Federal District with 32. Concerning the coefficient of procedural experience, in
Brazil, 2.23 professionals have already experienced lawsuits out of 1,000. The
Southern Region has had more lawsuits, followed by the Central-Western,
Southeastern, Northern, and Northeastern ones. In relation to the states and the
Federal District, it has been noted that the Federal District have presented 6.22
professionals who have faced civil lawsuit out of 1,000; Rio Grande do Sul, 5.95; Rio
de Janeiro, 4.22; Minas Gerais, 3.82; Rondénia, 2.15; Parana, 1.91; Mato Gosso do
Sul, 1.81; Espirito Santo, 1.75; Santa Catarina, 1.36; Sao Paulo, 1.31; Bahia, 1.13;
Goias, 1.06; Tocantins, 0.89; Alagoas, 0.54; Rio Grande do Norte, 0.43; and

Pernambuco, 0,18.

Key-words: Surgeon-dentist; Dentistry; Legal Dentistry; Civil Liability
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Até bem pouco tempo, a atividade exercida pelo cirurgido-dentista
era basicamente clinica; atuando em seu consultorio particular preocupava-se
somente com a remog¢ao da doenca instalada. Os procedimentos ministrados pelo
profissional eram acatados pelo paciente, sem qualquer questionamento motivado
por um sentimento de confianga.

Essa situacdo comegou a se modificar com a promulgagdo da
Constituicdo do Brasil, prevendo a saude como um direito de todos e dever do
Estado. Em seu escopo € disciplinado o acesso universal e igualitario, atendimento
integral, priorizando as atividades preventivas, sem olvidar dos cuidados clinicos.
Assinala ainda a participacdo da comunidade norteando as acdes e servicos
publicos de saude. Desse modo, foram criadas novas perspectivas a populagdo. Ao
prever como direito, criou-se, por conseguinte, a prerrogativa de exigi-la, instituindo-
se a saude como exercicio de cidadania.

E importante salientar que tais eventos ndo ocorreram de forma
aleatoéria ou imposta; tiveram como fundamento, principalmente, os anseios e as
necessidades decorrentes do desenvolvimento da prépria sociedade e das suas
relagdes.

Na area da saude € possivel ainda associar os avancos cientificos,
ocorridos nas ultimas décadas, com essa preocupag¢ao de mudar paradigmas.

Com a Odontologia, ndo poderia ser diferente. Em constante
desenvolvimento técnico e cientifico, preocupa-se em oferecer servicos mais
eficientes para atender melhor a populagdo. Técnicas outrora pouco acessiveis ja
podem ser empregadas com maior frequéncia nos pacientes, possibilitando, dentro
da limitacdo bioldgica, progndsticos mais favoraveis e, consequentemente, uma

melhora no que diz respeito a saude bucal (DE PAULA, 1999).
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A consequéncia imediata dessa nova postura reflete-se diretamente
na responsabilidade profissional, que adquire ainda maior intensidade por lidar com
0 bem mais precioso de um ser humano, a sua saude, visto agora como pleno
exercicio de cidadania.

Se nos primérdios a consciéncia coletiva reconhecia a vitima o
direito de vingancga privada, atualmente o Estado intervém, solucionando os litigios
existentes entre as partes, promovendo a ordem e a paz social. Destarte, hoje em
dia a utilizagdo do processo € o modo mais civilizado de solucionar conflitos de
interesses existentes.

Qualquer paciente, ao questionar ou discutir em juizo a conduta de
um cirurgido-dentista por responsabilidade, esta evidentemente exercendo um
direito de cidadania, do mesmo modo que o profissional, ao se valer desse mesmo
sistema judicial, também se beneficia dos valores da cidadania, a exemplo do direito
do contraditorio e da ampla defesa.

Diante desta realidade, o cirurgido-dentista tem a precipua
necessidade de se manter atualizado, preocupando-se, ainda, em rever sua postura
diante do paciente, respeitando sua autonomia e estabelecendo uma verdadeira
sintonia em suas relagdes éticas e legais.

Tal necessidade advém da constatacdo de que a responsabilidade
civil dos cirurgides-dentistas n&o esta prevista em um ordenamento juridico
especifico da profissdo odontolégica e, sim de um conceito genérico de
responsabilidade decorrente da legislagdo. O instituto juridico da responsabilidade
civil € um dos instrumentos previstos em lei, que tem por objetivo proporcionar as
vitimas de danos a reparagdo ou compensagao dos prejuizos que lhes tenham sido

infligidos pela acado ou omissao de terceiros.
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E fato que os profissionais convivem freqlientemente com situacdes
adversas em seus consultdrios, existindo a possibilidade de serem
responsabilizados pelos danos que causarem aos seus pacientes ou que estes
acharem que Ihes causaram.

No Brasil, a questdo da responsabilidade civil dos cirurgides-
dentistas é tema atual, tendo adquirido particular atencdo dos profissionais,
mormente depois da edigdo do Codigo de Defesa do Consumidor e do novo Codigo
Civil.

Nao obstante, poucos sao os trabalhos que se preocupam em
demonstrar a situacdo e o0 modo com que tem sido tratada a responsabilidade
desses profissionais perante os Tribunais, o que faz com que alguns conceitos
sejam formulados empiricamente ou na experiéncia individual, sem dados
contumazes. Dai a importdncia de ser realizado um levantamento n&o apenas
regional, mas que possa evidenciar a real situagdo apresentada nos varios Estados
e compara-las.

Por sua vez, a Odontologia Legal tem como finalidade fundamental
auxiliar a Justica na solugcdo dos conflitos de interesses envolvendo a ciéncia
odontolégica. Com o incremento do numero de processos, aumenta
proporcionalmente a importancia do conhecimento das caracteristicas dessas
demandas, passando a ter um papel significativo no auxilio e esclarecimento de
processos judiciais junto ao cirurgido-dentista. Esta procura oferecer uma orientagao
fundamentada para que o profissional possa se resguardar e, na ocorréncia de lides,
se encontrar municiado para produzir sua competente defesa.

Entretanto, para que este auxilio possa atingir seus objetivos, é vital

que o profissional esteja informado e atualizado, atento aos tdpicos da
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responsabilidade civil e, principalmente, seus reflexos, pois esses se encontram
presentes no seu cotidiano, desde a entrada do paciente em seu consultorio até os
inconvenientes desdobramentos judiciais.

A responsabilidade civil é espécie de regime juridico em constante
evolucdo. Ante tal fato, torna-se fundamental obter informacdes a respeito do
atilamento dos Tribunais sobre a responsabilidade civil dos cirurgides-dentistas. Sao
eles que, em ultima instancia, prolatam seus acordaos reiterando ou reformando as
sentengas do juizo a quo. Dentre as ementas, € possivel analisar as caracteristicas
essenciais da aplicacdo jurisdicional. E com essa informacdo que o profissional
estara melhor amparado para definir um sentido que realmente o ajude a se
preparar para o exercicio profissional e, frente a um processo judicial, possa auxilia-

lo na defesa que sempre tem por mérito a analise de sua conduta odontoldgica.
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Este capitulo foi dividido por tema, com a intencdo de aprimorar a
compreensao dos diferentes aspectos que envolvem o instituto da responsabilidade
civil, adotando como orientagdo a ordem cronolégica somente no capitulo impar,

relacionado com as consideragdes especificas do presente estudo.

2.1 Consideragoes Gerais

2.1.1 Da Responsabilidade Civil

O instituto juridico da responsabilidade civil integra o direito das
obrigagdes, conforme assevera Viana Pinto (2003), destarte, quando um bem ou
interesse é injustamente lesionado, aquele que o feriu pela pratica de um ato ilicito,
fica adstrito ao seu ressarcimento. Esta obrigacdo é de natureza pessoal e se
resolve em perdas e danos.

Lisboa (2004) salienta que responsabilidade € o dever juridico de
recomposicao do prejuizo suportado, cominado ao seu agente direto ou indireto,
compondo um vinculo obrigacional cuja finalidade é o ressarcimento.

O vocabulo “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino
respondere, significando a obrigagdo que alguém tem de assumir com as
consequéncias juridicas de sua atividade. Tal termo contém, ainda, a raiz latina
spondeo, férmula pela qual se vinculava, no direito romano, o devedor nos contratos

verbais (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003; DINIZ, 2004).
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A responsabilidade civil esta fundamentada no restabelecimento da
situacao anterior ao dano, isto €, todo dano tem o direito de ser indenizado na
mesma magnitude, restabelecendo o equilibrio (STOCCO, 1999).

Gagliano e Pamplona Filho (2003) salientam que no regime juridico
da reparacao civil existem trés funcdes de facil visualizacao; a funcdo compensatoria
do dano a vitima, punitiva do ofensor e desmotivagao social da conduta lesiva.

Para Pereira (1999) a responsabilidade civil consiste na efetivagao
da reparabilidade abstrata do dano em relagcdo a um sujeito passivo da relagao
juridica que se forma. O binbmio da responsabilidade civil € composto pela
reparagao e pelo sujeito passivo, que entdo se apresenta como o principio que
subordina a reparagao a incidéncia na pessoa do causador do dano.

Dower (2005) informa que quando alguém causa prejuizo a outrem
esta obrigado a reparar o dano. Tem como pressuposto que o ser humano, desde
que capaz, deve responder por seus atos. Havendo um comportamento positivo
(acdo) ou negativo (omisséo), contrario ao direito e alcangando terceiro, causando-
Ihe prejuizo, deve o agressor arcar com as suas consequéncias, ou seja, deve
reparar o dano causado, restaurando o equilibrio que sua agdo ou omissao, dolosa
ou culposa, provocou. Assim, o ato material que infringe o dever legal e causa
prejuizo a outrem é considerado ato ilicito. Sua consequéncia, no campo privado,
estd na responsabilidade civil que consiste no dever que alguém tem de reparar o
dano, a que der causa. A respeito desse tema, para fundamentar sua posicao,
apresenta a seguinte jurisprudéncia: “Reparar o dano, na responsabilidade civil por
ato ilicito, € o mesmo que recompor o patrimoénio prejudicado na mesma medida em
que foi diminuido mercé da agao danosa, sendo certo o minus deixado no patriménio

do credor, efetivamente e realmente o restaure por completo” (in RT 582/156).
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A responsabilidade civil, na acepcédo de Diniz (2004), pode ser
definida como a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa, em razao de seu
proprio ato, a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros, de pessoa
por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva) ou, ainda, de simples imposi¢ao legal (responsabilidade
objetiva). Salienta, ainda, que esta definigdo guarda em seu arcaboug¢o a nogao de
culpa quando se cogita da existéncia de ilicito e a do risco, ou seja, da
responsabilidade sem culpa.

Rodrigues (2002) frisa que o principio geral de direito, informador de
toda a teoria da responsabilidade, encontradi¢o no ordenamento juridico de todos os
povos civilizados e sem o qual a vida em social € quase inconcebivel, &€ aquele que
impde a quem causa dano a outrem o dever de o reparar. Informa que tal principio
se encontra registrado, no direito patrio, no art. 186 do Cadigo Civil (CC).

Por sua vez, o art. 186 do CC disciplina que “aquele que, por acao
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Gagliano e Pamplona Filho (2003) consideram tal dispositivo mais
preciso do que o correspondente da lei anterior uma vez que este néo fazia mencao
ao dano moral. Da analise do art. 186 do CC, entendem que € possivel extrair os
seguintes elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil: a) conduta
humana (positiva ou negativa); b) dano ou prejuizo; c) nexo de causalidade. Para
esses autores a culpa é elemento acidental da responsabilidade civil, embora
mencionada no referido dispositivo de lei por meio das expressdes “acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”. Explicam que a culpa - em sentido lato,

abrange o dolo - ndo é pressuposto geral da responsabilidade civil, sobretudo no
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novo Coédigo, tendo em vista a previsdo de outra espécie de responsabilidade, que
prescinde desse elemento subjetivo para a sua configuragdo que ¢é a
responsabilidade objetiva. Apontam que se a pretensdo € de instituir os
pressupostos basicos que formam a responsabilidade, ndo poderiam inserir um
elemento que ndo possui caracteristicas de generalidade. No entanto, deixam
evidente também a necessidade de se discutir o elemento culpa por ter sofrido
profundo desenvolvimento, que se confunde com a propria evolucdo da
responsabilidade civil.

Rodrigues (2002), desdobrando o artigo 186 do Cddigo Civil, verifica
que este engloba alguns conceitos que insinuam a existéncia de pressupostos,
comumente necessarios, para que exista a responsabilidade civil. Aponta como
pressupostos da responsabilidade civil a agdo ou omissdo do agente, culpa do
agente, relacdo de causalidade e dano experimentado pela vitima.

Para Monteiro (2003) a responsabilidade civil tem como derradeiros
legais: a existéncia de um dano contra o direito; a relagdo de causalidade entre esse
dano e o fato imputavel ao agente; e, a culpa deste, isto €, que ele tenha obrado
com dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Lisboa (2004) salienta que a responsabilidade civil deve ser
analisada a partir de um grupo de elementos que possibilitem o reconhecimento do
dever de reparagdo do prejuizo patrimonial ou extrapatrimonial. Aponta que os
elementos da responsabilidade civil sdo de duas categorias. Os primeiros, por
considerar imprescindiveis, cognomina de essenciais, distinguindo os elementos
subjetivos — agente e vitima — dos elementos objetivos — conduta, dano e nexo de
causalidade. A outra categoria nomeia de elementos acidentais, pois podem existir

em determinadas relagbes juridicas especificas, sem, contudo sua caréncia nao
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impedir a responsabilizagdo. Sdo elementos essenciais subjetivos os que municiam
determinada qualidade juridica ao agente ou a vitima e os objetivos aqueles que
possibilitam a responsabilidade a determinado titulo, de forma especifica. Com isso,
conclui que os pressupostos da responsabilidade civil sdo as partes, o dano e o
nexo de causalidade.

Diniz (2004) corrobora que a caracterizagdo dos pressupostos
necessarios a conformacado da responsabilidade civil, ante a ampla ambiglidade
doutrinaria, é tarefa complexa. No seu entender, a responsabilidade civil requer a
existéncia de uma agado comissiva ou omissiva qualificada juridicamente - com e
sem culpa -; ocorréncia de um dano moral ou patrimonial; nexo de causalidade entre
o dano e a agao (fato gerador da responsabilidade).

Viana Pinto (2003) cita que os elementos basicos que compdem o
instituto juridico da responsabilidade civil, em atencdo ao texto do artigo 186 do
Caddigo Civil, sdo a agdo ou omisséo, dano impingido a vitima, culpa ou dolo do autor
do dano, nexo de causalidade entre o fato culposo ou doloso e 0 mesmo dano.

Assim, para que o profissional seja obrigado a indenizar, é
necessaria a presencga de pressupostos que integram a responsabilidade civil. Em
linhas gerais, a responsabilidade civil profissional tem os seguintes pressupostos:
acao ou omissao do agente, o dano, o nexo de causalidade entre aquele ato e este

dano, e a presenca ou nao de culpa ou dolo.
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a) Acao ou omissao do agente

Até por um imperativo de precedéncia légica, o ato voluntario é o

primeiro elemento da responsabilidade civil (VENOSA, 2004; GAGLIANO;

PAMPLONA FILHO, 2003).

Para Gagliano e Pamplona Filho (2003), apenas o homem, portanto,

por si ou por meio das pessoas juridicas que forma, podera ser civimente

responsabilizado. Nesse contexto, fica descomplicado perceber que a agao (ou

omissdo) humana voluntaria é pressuposto cogente para a configuragdo da

responsabilidade civil. Trata-se, em outras palavras, da conduta humana, positiva ou

negativa (omisséao), inspirada pela vontade do agente, que desemboca no dano. O

nucleo fundamental da no¢do de conduta humana é a voluntariedade, que resulta

exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, com discernimento

necessario para ter consciéncia daquilo que faz.

Diniz (2004, p.43-44) salienta que

A acado, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou de fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado.

A acgdo, fato gerador da responsabilidade, podera ser ilicita ou licita. A
responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na idéia de culpa, e a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco, que se vem impondo na
atualidade, principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar
todos os danos. O comportamento do agente podera ser uma comissao ou
uma omissdo. A comissdo vem a ser a pratica de um ato que ndo se
deveria efetivar, e a omiss&o, a ndo-observancia de um dever de agir ou da
pratica de certo ato que deveria se realizar. A omissao €, em regra, mais

freqiiente no ambito da inexecucao das obriga¢des contratuais. Devera ser
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voluntaria no sentido de ser controlavel pela vontade a qual se imputa o
fato, de sorte que excluidos estardo os atos praticados sob coagdo
absoluta; em estado de inconsciéncia, sob o efeito de hipnose, delirio febril,
ataque epiléptico, sonambulismo, ou por provocagéo de fatos imprevisiveis
como tempestades, incéndios desencadeados por raios, naufragios,

terremotos, inundacgoes etc.

b) Dano

Para Lisboa (2004) dano é o prejuizo suportado por uma pessoa. O
dano pode ser: patrimonial, se a vitima deixou de auferir ou perdeu bens por causa
do dano, ou extrapatrimonial, se a vitima teve injuriados valores ndo econémicos,
como os direitos da personalidade. Todavia, somente se viabiliza a obrigagdo de
reparar o dano se o prejuizo for ressarcivel. Dano ressarcivel é o prejuizo juridico
que apresenta as seguintes caracteristicas: certeza, atualidade e subsisténcia.

Desse modo, dano é o prejuizo resultante da lesdo a um direito. Nao
existe a obrigagdo de reparar, quando ndo se tem o dano. Nao ha responsabilidade
civil sem dano, que deve ser certo, concreto e atual.

A Constituicdo Federal (CF) de 1988 assegurou o direito a
indenizagcao tanto pelo dano material como o moral decorrente de sua violagao
(BRASIL, 1988).

Venosa (2004) cita que o dano incide no prejuizo tolerado pelo
agente. Pode ser individual ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico e
nao econdémico. Para esse autor, o conceito de dano sempre foi objeto de muita
controvérsia. Na idéia de dano esta sempre presente a ciéncia de prejuizo. Nem

sempre a transgressdo de uma norma causa dano. Somente havera probabilidade
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de indenizagdo, como regra, se o ato ilicito provocar dano. Cuida-se, portanto, do
dano injusto, em atencdo ao principio do qual a ninguém é dado o direito de
prejudicar a alguém (neminem lacde). Em uma visdo mais atual, pode-se alcancar
que a expressao dano injusto traduz a mesma nogédo de lesdo a um interesse,
expressao que se torna mais propria modernamente, tendo em vista o vulto que
tomou a responsabilidade civil. No dano moral, leva-se em conta a dor psiquica ou
mais propriamente o desconforto comportamental. Trata-se, em ultima analise, de
interesses que sao cingidos de maneira injusta. O dano ou interesse deve ser atual e
certo; ndo sendo indenizaveis, a principio, os danos hipotéticos. Sem dano ou sem
interesse transgredido, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizagdo. A
materializagcdo do dano sobrevém com a definigdo do efetivo prejuizo experimentado

pela vitima.

c) Nexo de causalidade entre o fato e o dano

E a verificacdo da conexdo da causa e seu efeito. E necessario que
haja uma interligacéo entre a pratica do ato e a sua consequéncia, ou seja, o dano.

Venosa (2004) conceitua que o nexo causal, nexo etiolégico ou
relacdo de causalidade deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do
agente ao dano. E por meio da andlise da relacdo causal que é possivel concluir
quem foi o causador do prejuizo. Trata-se de elemento indispensavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca exonerara o nexo causal. Se

a vitima, que experimentou um dano, ndo coligar o nexo causal que leva o ato
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danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida. Nem sempre € facil, no caso
concreto, estabelecer a relagao de causa e efeito. O caso fortuito e a forgca maior sao
excludentes do nexo causal, porque o cerceiam ou o interrompem. Na verdade, no
caso fortuito e na forca maior inexiste relacdo de causa e efeito entre a conduta do
agente e o resultado danoso. Se o dano ocorreu por culpa exclusiva da vitima,
também nao aflora o dever de indenizar, porque se rompe 0 nexo causal.

Para Diniz (2004), nexo de causalidade entre o dano e a agéo é fato
gerador da responsabilidade civil, pois esta ndo podera existir sem o liame entre a
acao e o dano. Se o lesado experimentar um dano, mas este nio resultou da
conduta do réu, o pedido de indenizacao sera improcedente. Para a indenizacao ser
procedente, sera indispensavel a inexisténcia de causa excludente de
responsabilidade, como, por exemplo, a auséncia de forga maior, de caso fortuito ou

de culpa exclusiva da vitima.

d) Culpa

Para Venosa (2004) o art. 159 do Cédigo Civil de 1916 e o art. 186
do atual Cdédigo elegeram a culpa como o cerne da responsabilidade civil no direito
brasileiro, com a nova perspectiva ja enfatizada, descrita no art. 927, paragrafo
unico.

A culpa /ato sensu é adotada pelo nosso Cddigo Civil (BRASIL,

2002). Engloba tanto o dolo como a culpa strictu sensu (DOWER, 2005).
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Diniz (2004, p.46) doutrina que

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissao de diligéncia ou
cautela, compreende: o dolo, que é a violagao intencional do dever juridico,
e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia ou
negligéncia, sem qualquer deliberagéo de violar um dever. Portanto, ndo se
reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, desejado pelo agente,
pois ele ndo deixara de ser responsavel pelo fato de nao ter-se apercebido

do seu ato nem medido as suas consequéncias.

Continua essa autora que o dolo € a pretensdo consciente de
transgredir o direito, orientada a consecugao do fim ilicito, e a culpa compreende a
imprudéncia, a negligéncia e a impericia. A imprudéncia € precipitagdo ou o ato de
proceder sem cautela; a negligéncia é a nado observancia de normas que nos
ordenam agir com atengao, capacidade, solicitude e discernimento; e a impericia &
falta de habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato. Nao ha responsabilidade sem
culpa, exceto disposicdo legal expressa, caso em que se terd responsabilidade
objetiva.

Gagliano e Pamplona Filho (2003) salientam que a negligéncia é a
deficiéncia na verificagdo do dever de ser cuidadoso, por omissdo. Isto sobrevém,
por exemplo, quando um motorista provoca grave acidente por nao haver
consertado a sua lanterna traseira, por desidia; imprudéncia qualifica-se quando o
agente culpado decide afrontar desnecessariamente o perigo. O sujeito, pois, atua
contra os principios basicos de cautela, como por exemplo, quando o individuo deixa
o seu filho menor alimentar um cédo de guarda, expondo-0 ao perigo. A impericia €
uma espécie de exteriorizagcdo da culpa proveniente da auséncia de aptidao ou
habilidade especifica para a realizacdo de uma atividade técnica ou cientifica. E o
que ocorre quando existe erro médico em uma cirurgia em que nao se empregou

corretamente a técnica de incisdo ou quando o advogado deixa de interpor recurso,




REvisAo pa LITERATURA 38

segundo jurisprudéncia dominante, que possibilitaria acolhimento da pretensdo do
seu cliente.

Para Viana Pinto (2003), todavia, s6 se pode conjeturar da figura da
culpa quando o evento é previsivel; se, entretanto, este é imprevisivel, inexiste
culpa. O parédmetro para identificacdo e constatacao da culpa € o confronto do
comportamento do agente com o modo de agir do Homo Medius, ou seja, pelo
padrao do homem médio.

Para esse autor, a acdo ou omissao do individuo, que implica em ato
danoso, apresenta-se sob as formas de imprudéncia ou negligéncia. Esta ultima
figura engloba a idéia de impericia, diante de seu sentido amplo e abrangente. A
imprudéncia é a conduta do agente que age sem as cautelas necessarias. A
negligéncia é a desatencéo, quando deixa de prever o resultado que podia e devia

ser considerado. A impericia se reveste de inaptidao técnica, é a culpa profissional.

2.1.2 Gradacao da culpa

Para Monteiro (2003) o Cddigo Civil de 1916 nao adotou o sistema
da gradagdo da culpa, de modo que a indenizacdo era medida apenas pela
extensdo do prejuizo, notadamente quando se discutia o dano material. O novo
Caddigo Civil (Lei n°. 10.406/ 2002), em seu art. 944, embora estabelegca em seu
caput que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”, em seu paragrafo unico
dispbde que, “se houver excessiva despropor¢cao entre a gravidade da culpa e o

dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo”. Destarte, o paragrafo




REvisAo pa LITERATURA 39

unico desse artigo, incorpora a teoria da gradagdo da culpa, que influencia o
quantum indenizatoério, possibilitando somente sua diminuicdo diante da
desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano.

Venosa (2004) salienta que a doutrina tradicional triparte a culpa em
trés graus: grave, leve e levissima. A culpa grave é a que se manifesta de forma
grosseira e, como tal, se aproxima do dolo. Nesta se inclui, também, a chamada
culpa consciente, quando o agente assume o risco de que o evento danoso e
previsivel ndo ocorrera. A culpa leve é a que se caracteriza pela infragdo a um dever
de conduta relativa ao homem médio, o bom pai de familia. Sdo situacdes nas quais,
em tese, o homem comum nao transgrediria o dever de conduta. A culpa levissima é
constatada pela falta de atencdo extraordinaria, que somente uma pessoa muito
atenta ou muito perita, dotada de conhecimento especial para o caso concreto
poderia ter.

Diniz (2004) expde que a culpa sera grave quando, dolosamente, a
negligéncia extrema do agente encontrar-se presente, ndo antevendo aquilo que é
previsivel ao comum dos homens. A leve ocorrera quando a lesdo de direito puder
ser evitada com atengao ordinaria, ou adogéo de diligéncias proprias de um bonus
pater familias. Sera levissima, se a falta for evitavel por uma atencao extraordinaria,
ou especial habilidade e conhecimento singular.

Em matéria de responsabilidade civil, até mesmo a culpa levissima
obriga a indenizar (VENOSA, 2004; GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003; DINIZ,

2004; RODRIGUES, 2002).
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2.1.3 Espécies de Responsabilidade

Lisboa (2004) aponta que, no decorrer dos anos, a responsabilidade
civil passou por consideravel transformagéo. A consagragao dos seus pressupostos
e a adocao de outros fundamentos para a responsabilidade viabilizou um estudo
mais profundo sobre o dever de reparag¢ao do dano. Ante esses aspectos frisa que é
de se esperar varias classificacbes de responsabilidade civil, destacando-se quanto
a origem, em responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual; quanto
a culpa em responsabilidade subjetiva, responsabilidade subjetiva com presungao
de culpa e responsabilidade sem culpa (objetiva); quanto a causa, em
responsabilidade direta e responsabilidade indireta; quanto ao perigo, em
responsabilidade por atividade perigosa e responsabilidade por atividade nao
perigosa; e, quanto a causa no perigo, responsabilidade pura e responsabilidade
impura.

Gagliano e Pamplona Filho (2003) tecendo considerag¢des sobre as
espécies de responsabilidade civil, apontam que esta, enquanto fendbmeno juridico
decorrente da convivéncia conflituosa do homem em sociedade, €, na sua esséncia,
um conceito uno, incindivel. No entanto, ressalvam que em fungdo de algumas
peculiaridades dogmaticas, faz-se mister estabelecer uma classificagdo sistematica,
tomando por base justamente a questdo da culpa e, depois disso, a natureza da
norma juridica violada. Assim, classificam primeiramente a responsabilidade civil em
subjetiva e objetiva, posteriormente em contratual e extracontratual ou aquiliana.

Para Diniz (2004) a responsabilidade civil pode apresentar-se sob

diferentes espécies, conforme a perspectiva sob a qual € decomposta. Deste modo,
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podera ser classificada quanto ao seu fato gerador como responsabilidade contratual
ou responsabilidade extracontratual ou aquiliana; em relacdo ao seu fundamento
como responsabilidade subjetiva ou objetiva e; em relagdo ao agente se direta ou,

indireta ou complexa.

2.1.3.1 responsabilidade contratual e extracontratual

Gagliano e Pamplona Filho (2003) ao referenciarem a espécie da
responsabilidade em virtude da natureza da norma juridica violada pelo agente
causador do dano, acreditam que uma subdivisdo pode ser feita, subtipificando-se a
responsabilidade civil em contratual e extracontratual. Ressaltam que esta tem muito
mais fungéo didatica e legislativa do que propriamente cientifica. Assim, se por for¢a
da atuacéo ilicita do agente infrator o prejuizo decorre diretamente da violacéo de
um mandamento legal, por exemplo, no caso do sujeito que bate em um carro,
evidenciada esta a responsabilidade extracontratual. Por outro lado, se entre as
partes envolvidas ja se fazia presente norma juridica contratual que as vinculava, e o
dano decorre justamente pelo descumprimento de obrigacdo fixada neste contrato,
este corrobora para a formacao da responsabilidade contratual.

Estes autores ainda salientam que tradicionalmente, o nosso Direito
Positivo adotou essa classificagédo bipartida, consagrando regras especificas para as
duas espécies de responsabilidade.

Lisboa (2004) preceitua que o sistema patrio adotou a teoria dualista

ou classica da origem da responsabilidade, repartindo-a em contratual e
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extracontratual, o que ¢é criticado pela teoria monista, que sustenta a
desnecessidade da fixacdo de um regime que procura regular diferentemente a
responsabilidade. Para este autor, responsabilidade contratual € aquela que decorre
da violagdo de obrigacdo disposta em um negdcio juridico e responsabilidade
extracontratual é aquela que decorre diretamente da lei.

Para Venosa (2004) o art. 159, agora substituido pelo art.186 do
mais recente Cdédigo, fundamental em sede de indenizagdo por ato ilicito,
estabeleceu a base da responsabilidade extracontratual ou extranegocial no direito
brasileiro: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”. De outro giro, a responsabilidade tradicionalmente denominada de contratual,
modernamente mais aceita como negocial, cuida do inadimplemento de contratos e
outros negdcios juridicos.

Este autor salienta que o nosso Cédigo Civil de 1916, fiel a tradigéo,
tratou da responsabilidade contratual nos arts. 955 a 963 (atuais, arts.389 ss), 1056
a 1064; e da responsabilidade extracontratual nos arts. 159 e 160 (atuais, arts. 186 e
188) e 1.518 ss (atuais, arts. 927 ss).

Dower (2005, p.455) salienta que

a responsabilidade, o dever de indenizar, pode ser legal ou contratual. O
legislador estabeleceu regimes distintos para a responsabilidade
extracontratual e para a contratual. A primeira surge da violagdo de um
dever juridico geral, enquanto a segunda decorre da transgressdo de uma
obrigacao contratual. O ato ilicito € aquele que ndo decorre de um contrato,
mas do ato que se caracteriza pela infracdo ao dever juridico, oriundo de
culpa ou de dolo, e que causa prejuizo a outrem. E a chamada
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, por ter sido a Lei Aquilia uma
das primeiras, no Direito Romano, a tratar da matéria.

[...]

A responsabilidade também pode ser contratual. Se preexistiu ou ocorreu o

seu descumprimento ou, ainda, se o seu cumprimento foi defeituoso, a
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condenacéo judicial serd para obrigar o agente a pagar o prejuizo causado.
Tal situagao € orientada pelo artigo 389 do CC, in verbis: "Nao cumprida a
obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos,

e honorarios de advogado”.

Britto (2004) corrobora que na Parte Geral, nos arts. 186, 187 e 188,
ficou estabelecida a regra universal da responsabilidade aquiliana e algumas
excludentes. A Parte Especial, no art. 389, tratou da responsabilidade contratual,
dedicando-lhe, ainda, dois capitulos, um para a “obrigag¢ao de indenizar” e outro para
a “indenizacao”, sob o titulo “Da Responsabilidade Civil”.

Viana Pinto (2003) aponta que o art. 186 do Cddigo Civil trata da
responsabilidade civil por ato ilicito derivado de relagdao Extracontratual, também
denominada Aquiliana, enquanto o art. 389 enfrenta as consequéncias da
inexecugado das obrigagdes assumidas contratualmente. Ambas as disposicoes
legais tém em mira, fundamentalmente, estabelecer a responsabilidade do agente
ofensor pelo seu comportamento danoso. Reflete que na Responsabilidade
Extracontratual ha uma infragdo ao dever legal. Na Contratual, o descumprimento do
convencionado, tornando-se inadimplente o sujeito. Logo, na Responsabilidade
Contratual existe um ajuste documental, celebrado antecipadamente, e que foi
desonrado, enquanto que na Responsabilidade Extracontratual inexiste liame
juridico entre ofensor e ofendido, quando da ocorréncia do dano.

Para Diniz (2004) ter-se-a responsabilidade contratual, se oriunda de
inexecugao de negocio juridico bilateral ou unilateral. Resulta, portanto, de ilicito
contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de
qualquer obrigacdo. E uma infragdo a um dever especial estabelecido pela vontade
dos contraentes, por isso decorre de relagdo obrigacional preexistente e pressupde

capacidade para contratar. Baseia-se no dever de resultado, o que acarretara a
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presungédo da culpa pela inexecucao previsivel e evitavel da obrigacdo nascida da
convengao prejudicial a outra parte. SO excepcionalmente se permite que um dos
contratantes assuma, em clausula expressa, o encargo da for¢ca maior ou caso
fortuito. Ja a responsabilidade extracontratual ou aquiliana, se resultante do
inadimplemento normativo, ou melhor, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz
ou incapaz (CC, art.927), visto que n&o ha vinculo anterior entre as partes, por néo
estarem ligadas por uma relagdo obrigacional ou contratual. A fonte dessa
responsabilidade € a inobservancia da lei, ou seja, € a lesdo a um direito, sem que
entre o ofensor e o ofendido preexista qualquer relagéo juridica. O lesante tera o
dever de reparar o dano que causou a vitima com o descumprimento de preceito
legal ou a violagdo de dever geral de abstengéo pertinente aos direitos reais ou de
personalidade, ou seja, com a infragcdo a obrigacdo negativa de nao prejudicar
ninguém.

Fernandez (2000) salienta que tanto a culpa contratual quanto a
extracontratual acarretam a responsabilidade civil pelos prejuizos causados. Na
extracontratual, o lesado deve demonstrar todos os elementos da responsabilidade:
o dano, a infracdo da norma e o nexo de causalidade. Ja na culpa contratual, ha a
inversao do 6nus da prova e a posi¢céo do lesado torna-se mais vantajosa. Enquanto
nesta ha um dever positivo de se cumprir o que estava pactuado, naquela se invoca
a obrigagdo de nao prejudicar outrem. As responsabilidades contratual e
extracontratual se fundam na culpa e visam a reparacdo do mal causado. Essas
duas responsabilidades ndo podem ser acumuladas na mesma demanda, visto que,
se assim ocorresse, o demandante receberia dupla indenizacdo; uma a titulo de

responsabilidade contratual e a outra a titulo de responsabilidade aquiliana. Tendo
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em vista as semelhancas entre as duas, ha uma tendéncia moderna de se afastar a
dicotomizacao da responsabilidade em contratual e extracontratual.

Lisboa (2004) aponta que, costumeiramente, afirma-se que a
responsabilidade extracontratual € a responsabilidade aquiliana, entendendo que a
essa classificagcao deve ser feito critica, uma vez que a teoria aquiliana introduziu o
pressuposto culpa ao conceito de responsabilidade civil, e ndo tdo somente a
responsabilidade extracontratual. Entende este autor que equiparar a
responsabilidade aquiliana a extracontratual leva a dois equivocos: o primeiro, de se
limitar a responsabilidade extracontratual a culpa, quando isso ndo corresponde a
realidade, ainda mais se contrastada com o impulso que obteve a teoria da
responsabilidade sem culpa durante o Século XX. E, por outro lado, ndo coloca a
responsabilidade extracontratual em seu verdadeiro patamar. A responsabilidade
extracontratual € o género, a responsabilidade aquiliana é a espécie.

Para Monteiro (2003, p.450) o Cddigo Civil de 2002 conceitua o ato

ilicito no art. 186.

Essa regra, constante da parte geral do Codigo Civil, € a fonte da
responsabilidade contratual e extracontratual. As demais regras sobre a
responsabilidade civil vém dispostas em varios outros artigos, citando-se
principalmente o art. 389 e o art. 927 [...]. Verificam-se nos demais artigos
do titulo "Da responsabilidade civil", sob os Capitulos "Da obrigacdo de
indenizar’ e "Da indenizagao" (arts. 927 a 954), disposi¢cdes voltadas a
regulamentacédo, principalmente da responsabilidade extracontratual, com
algumas normas atinentes também a responsabilidade contratual. Em
principio, portanto, parece inexistir diferenga entre as duas ordens de
responsabilidade.

Realmente, as duas ordens de responsabilidade — extracontratual e
contratual — identificam-se em seus pressupostos, por serem espécies de
um mesmo género, que é a responsabilidade civil, havendo diferencas em
sua regulamentacdo juridica, oriundas da existéncia de vinculo anterior

entre as partes na responsabilidade contratual, que inexiste na
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responsabilidade extracontratual, como bem acentua Carlos Roberto

Gongalves.

Rodrigues (2002) afirma que muitos entendem que as duas
responsabilidades sao de igual natureza, ndo havendo por que disciplina-las
separadamente, pois tanto na configuragcdo da responsabilidade contratual, como na
aquiliana, varios pressupostos sdo comuns. Em ambas, mister se faz a existéncia do
dano, a culpa do agente e a relagdo de causalidade entre o comportamento do
agente e o dano experimentado pela vitima ou por outro contratante. Salienta que a
tese classica, hoje extremamente combatida, persiste na afirmativa da diversa
natureza de tais espécies de responsabilidade. Esse autor entende que pelo menos
para efeito didatico e de melhor entendimento, parece conveniente manter a
distingdo, pois sob angulos praticos ela se justifica amplamente, como em matéria
de prova e de capacidade.

Desse modo, as diferencas entre responsabilidade contratual e
extracontratual residem em relagdo a sua origem, a capacidade do lesionador e a
prova (RODRIGUES, 2002; GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003; VIANA PINTO,
2003).

No que concerne a sua origem, a responsabilidade contratual
promana de um contrato ndo cumprido, quando o autor e a vitima ja se aproximaram
anteriormente e se vincularam para o cumprimento da obrigagdo, enquanto que na
extracontratual deriva da inobservancia do dever genérico de nao lesar, de nao
causar dano a ninguém, contemplado no art. 186 do CC (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2003; VIANA PINTO, 2003; DINIZ, 2004; DOWER, 2005).

Na responsabilidade contratual o agente responde se for plenamente

capaz, condigao exigida sine qua non, quando da formalizagdo dessa obrigagéo, sob
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pena de ser considerado nulo ou anulavel. Assim, o menor pubere s6 se vincula
contratualmente assistido por seu representante legal e, excepcionalmente sem ele,
se maliciosamente declarou-se maior; portanto, s6 pode ser responsabilizado por
seu inadimplemento nesses casos. Na responsabilidade aquiliana, entretanto,
cumpre-lhe reparar o prejuizo sempre, pois se equipara ao maior quanto as
obrigagdes resultantes de atos ilicitos em que for culpado (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2003; VIANA PINTO, 2003, RODRIGUES, 2002). Para Monteiro (2003) tal
fato se dara quando o responsavel nao for obrigado a reparar pela lei ou quando n&o
dispuser de meios suficientes, sendo que tanto o incapaz como seu responsavel nao
poderao se ver privados do necessario a sua subsisténcia.

Viana Pinto (2003) salienta que a diferenga mais significativa diz
respeito a prova. Na responsabilidade contratual, basta ao interessado provar que a
obrigagao nao foi cumprida. O devedor, para se desvencilhar da reparagéo do dano,
deve provar que o fato ocorreu em razao de caso fortuito ou forca maior, ou, ainda,
por culpa exclusiva da vitima, incumbindo-lhe o 6nus da prova. Na Responsabilidade
Extracontratual, quem deve suportar esse encargo probatorio, € o autor, a vitima,
diante da Teoria Subjetiva adotada pelo nosso estatuto civil.

Em matéria de prova, por exemplo, na responsabilidade contratual,
demonstrado pelo credor que a prestacao foi descumprida, o énus probandi se
transfere para o devedor inadimplente, que tera que evidenciar a inexisténcia de
culpa de sua parte, ou a presengca de forca maior, ou outra excludente da
responsabilidade capaz de eximir-lo do dever de indenizar. Enquanto que, se for
aquiliana o encargo, cabera a vitima demonstrar a culpa do individuo gerador da
lesdo (DINIZ, 2004; RODRIGUES, 2002).

Gagliano e Pamplona Filho (2003, p.20) esclarecem que é
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Justamente por essa circunstancia que, na responsabilidade civil aquiliana,
a culpa deve ser sempre provada pela vitima, enquanto na
responsabilidade contratual, ela é, de regra, presumida, invertendo-se o
Onus da prova, cabendo a vitima comprovar, apenas, que a obrigagdo nao
foi cumprida, restando ao devedor o 6nus probandi, por exemplo, de que
nao agiu com culpa ou que ocorreu alguma causa excludente do elo de
causalidade. Como observa o ilustrado SERGIO CAVALIERI FILHO, “essa
presungdo de culpa ndo resulta do simples fato de estarmos em sede de
responsabilidade contratual. O que é decisivo é o tipo de obrigagédo
assumida no contrato. Se o contratante assumiu a obrigagdo de alcangar
um determinado resultado e ndo conseguiu, havera culpa presumida, ou,
em alguns casos, até responsabilidade objetiva; se a obrigagdo assumida
no contrato foi de meio, a responsabilidade, embora contratual, sera

fundada na culpa provada”.

Monteiro (2003) entende que, tratando-se de responsabilidade
contratual, a inversdo do 6nus da prova encontra-se somente nas obriga¢des de
resultado. Nas obrigag¢des contratuais de meio, em que a parte obriga-se a empregar
todos os meios ao seu alcance para atingir um determinado fim e ndo satisfazer uma
certa prestagao, a prova da culpa do infrator faz-se necessaria, ou seja, a prova de
que o inadimplente ndo agiu com a diligéncia indispensavel a consecug¢do da
finalidade almejada pelo outro contratante. As obrigacbes de meio podem ser
exemplificadas como aquelas do advogado e do médico, nas quais, via de regra,
salvo algumas excecgdes, o profissional obriga-se a utilizar todos os seus esforgos
para alcangar um fim, mas ndo se compromete a atingi-lo. Via de regra, porque até
mesmo esses profissionais assumem obrigagdes de resultado, como o advogado
que se obriga a elaborar a minuta de um contrato, devendo prestar esse servigo de
modo a satisfazer plenamente os interesses do contratante, ou o médico que se
obriga a realizar cirurgia plastica embelezadora no paciente, devendo melhorar a

aparéncia do cliente e ndo piora-la.
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Para Dias (1997) a formula é de Demogue, que considera obrigagcao
de meios as que encerram a promessa do emprego de certa diligéncia reputada, em
principio, como capaz de proporcionar um dado resultado, e nao, porém, a
promessa desse resultado. A obrigacdo de meios implica, pois, em dever de atengao
e diligéncia, visando a um fim que, todavia, ndo entra necessaria e imperativamente
nesse dever, podendo deixar de verificar-se, ndo obstante desempenhados
satisfatoriamente os deveres do devedor. Isto €, na obrigacdo de meios, faz-se
abstracdo do resultado, embora ndo se compreenda um contrato sem resultado,
para sO considerar a diligéncia e atengdo com que se perseguiu esse resultado. Na
obrigagao de resultado, abstrai-se, ao contrario, dos meios: o que ao devedor toca é
a prestacao final, ndo obstante ser claro que dificilmente se podera obter o resultado
se ndo foram empregados 0s meios necessarios.

Por sua vez, Kfouri Neto (1996) também cita Demogue como o
formulador da teoria das obrigacbes de meio e resultado. Para este autor existe
obrigagdo de meios quando o préprio pagamento exige pura e simplesmente o
emprego de acurado meio sem ficar adstrito ao resultado, nada mais é exigido do
devedor. O 6nus de provar que o compromisso nao foi cumprido adequadamente
compete ao credor. Na obrigagdo de resultado, o sujeito se obriga a alcangar
determinado fim sem o qual n&o tera cumprido sua obrigacdo. Ou consegue o
resultado avengcado ou tera de arcar com as consequéncias. Nesse tipo de

obrigagao o 6nus da prova compete ao devedor.
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2.1.3.2 responsabilidade civil subjetiva e objetiva

Rodrigues (2002) entende que em rigor n&o se pode afirmar serem
espécies diversas de responsabilidade, mas sim maneiras diferentes de encarar a
obrigagdo de reparar o dano. Realmente se diz ser subjetiva a responsabilidade
quando se inspira na idéia de culpa (NERY JUNIOR, 1992; STOCCO, 1999), e
objetiva quando esteada na teoria do risco.

Para aquele autor, dentro da concepcdo tradicional a
responsabilidade do agente causador do dano s6 se configura se agiu culposa ou
dolosamente, de modo que a prova da culpa do agente causador do dano é
indispensavel para que surja o dever de indenizar. A responsabilidade, no caso, é
subjetiva, pois depende do comportamento do sujeito.

Gagliano e Pamplona Filho (2003) entendem que esta culpa, por ter
natureza civil, se caracterizara quando o agente causador do dano atuar com
negligéncia ou imprudéncia, conforme cedico doutrinariamente, através da
interpretacédo da primeira parte do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 ("Art. 159. Aquele
que por agao ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano"), regra geral mantida, com
aperfeigoamentos, pelo art. 186 do Codigo Civil de 2002 ("Art. 186. Aquele que por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito").

Para Viana Pinto (2003) o nosso Cdédigo Civil adota a Teoria
Subjetiva, como é exemplo classico o art. 186, que consagra o dolo e a culpa como

sustentaculos para o dever de reparar o dano. Assim, para que se possa
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validamente postular o direito a reparacéo do dano, € indispensavel que se produza
a prova da culpa do ofensor. Logo, o lesionador somente sera responsavel pelo ato
danoso praticado, se ficar demonstrado que agiu com culpa ou dolo. Com efeito,
incomprovada a culpa do agente, ficara a vitima sem ressarcimento.

Para Dower (2005) vé-se, desde logo, que o dever de ressarcir o
dano é oriundo da culpa ou do dolo, provado ou presumido. Trata-se da aplicagao da
teoria da responsabilidade subjetiva que pressupde sempre a existéncia de culpa
(lato sensu). A culpa lato sensu abrange a culpa stricto sensu e o dolo. Se esses
acarretam prejuizo ou dano a outrem, surge a obrigagdo de indenizar. Portanto, o
ser humano capaz deve responder por seus atos. Se houver um comportamento
positivo (agdo) ou negativo (omissdo) que desrespeitando a ordem juridica cause
prejuizo a outrem, o agente deve arcar com as consequéncias, reparando o dano.
Se a pessoa age negligentemente ou imprudentemente, mas nao viola direito nem
causa prejuizo a outrem, nada tera que pagar.

Para Monteiro (2003) esta é a teoria classica e tradicional da culpa,
também chamada teoria da responsabilidade subjetiva, que pressupde sempre a
existéncia de culpa (lato sensu), abrangendo o dolo (pleno conhecimento do mal e
direta intengcédo de o praticar) e a culpa (stricto sensu), violagdo de um dever que o
agente podia conhecer e acatar, mas que descumpriu por negligéncia, imprudéncia
ou impericia.

Pereira (1999, p.556) enfatiza que

O fundamento maior da responsabilidade esta na culpa. E fato comprovado
que esta se mostrou insuficiente para cobrir toda a gama dos danos
ressarciveis; mas € fato igualmente comprovado que, na sua grande
maioria, os atos lesivos sdo causados pela conduta antijuridica do agente,
por negligéncia ou por imprudéncia. Aceitando, embora, que a
responsabilidade civil se construiu tradicionalmente sobre o conceito de

culpa, o jurista moderno convenceu-se de que esta ndo satisfaz. Deixado &
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vitima o O6nus da prova de que o ofensor procedeu antijuridicamente, a
deficiéncia de meios, a desigualdade de fortuna, a propria organizagao
social acaba por deixar larga série de danos descobertos e sem
indenizacdo. A evolugcdo da responsabilidade civil gravita em torno da
necessidade de socorrer a vitima, o que tem levado a doutrina e a
jurisprudéncia a marcharem adiante dos cdodigos, cujos principios
constritores entravam o desenvolvimento e a aplicacdo da boa justica. Foi
preciso recorrer a outros meios técnicos, e aceita-los, vencendo para isto
resisténcias quotidianas, que em muitos casos o dano é reparavel sem o

fundamento da culpa.

Diniz (2004) doutrina que em certos casos a teoria da culpa, que
funda a responsabilidade civil na culpa, caracterizada como uma violacdo de um
dever contratual ou extracontratual, ndo oferecia solugcdo satisfatéria, devido, por
exemplo, aos progressos técnicos que trouxeram um grande aumento de acidentes,
a corrente obijetivista desvinculou o dever de reparagao do dano da idéia de culpa,
baseando-se no risco com o intuito de permitir ao lesado, ante a dificuldade da prova
da culpa, a obtencdo de meios para reparar os danos experimentados. Assim, o
agente devera ressarcir o prejuizo causado, mesmo que isento de culpa, porque sua
responsabilidade & imposta por lei independentemente de culpa e mesmo sem
necessidade de apelo ao recurso da presuncdo. O dever ressarcitorio, estabelecido
por lei, ocorre sempre que se positivar a autoria de um fato lesivo, sem necessidade
de se indagar se contrariou ou ndo norma predeterminada, ou melhor, se houve ou
nao um erro de conduta. Com a apuragao do dano, o ofensor ou seu proponente
devera indeniza-lo. Mas, como nao ha que se falar em imputabilidade da conduta, tal
responsabilidade s6 tera cabimento nos casos expressamente previstos em lei.

Rodrigues (2002) expde que na responsabilidade objetiva a atitude
culposa ou dolosa do agente causador do dano é de menor relevancia, pois, desde
que exista relagao de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato do

agente, surge o dever de indenizar, quer tenha este ultimo agido ou nao
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culposamente. A teoria do risco € a da responsabilidade objetiva. Segundo essa
teoria, aquele que, através de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros
deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade e o seu comportamento
sejam isentos de culpa. Examina-se a situagao e se for verificada, objetivamente, a
relagdo de causa e efeito entre o comportamento do agente e o dano experimentado
pela vitima, esta tem direito de ser indenizada por aquele.

Gagliano e Pamplona Filho (2003) salientam que ha hipoteses em
gue nao € necessario sequer ser caracterizada a culpa. Nesses casos, estaremos
diante do que se convencionou chamar de responsabilidade civil objetiva. Segundo
tal espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do agente causador do
dano é juridicamente irrelevante, haja vista que somente sera necessaria a
existéncia do elo de causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel
para que surja o dever de indenizar.

Viana Pinto (2003) doutrina que estamos diante da figura da
responsabilidade objetiva quando a lei impde ao ofensor o dever de indenizar o dano
cometido sem culpa, contentando-se apenas com os pressupostos do prejuizo e do
nexo causal. Em sintese, ndo se exige prova de culpa do ofensor para que este seja
compelido a indenizar o dano cometido. Em certas hipoteses, a culpa é presumida.
Em outras, € inteiramente prescindivel.

Para Monteiro (2003) somente diante de previsao legal expressa ou
quando a atividade normalmente exercida pelo agente, por sua natureza,
representar risco para os direitos alheios, aplica-se a teoria objetiva, que independe
da culpa, na conformidade do paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil de 2002.

Assim, Gagliano e Pamplona Filho (2003) enfatizam que sem

abandonar a regra geral, inova o Cédigo Civil de 2002, no paragrafo unico do seu
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art. 927, ao estabelecer que "Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem".

Dower (2005) aponta que € de extrema relevancia que se registre o
avanco em matéria de responsabilidade civil e que se encontra insculpido no
paragrafo unico do art. 927. Ali se admite expressamente a responsabilidade sem
culpa pelo exercicio de atividade, que pela sua natureza representa riscos para os
direitos de outrem.

Na vida moderna existem numerosos casos de responsabilidade
sem culpa. E possivel verificar sua previsdo, no direito positivo patrio, no Cédigo
Brasileiro do Ar (Dec. 2.681/1912), na Lei de Acidentes do Trabalho, marcando ainda
sua presenga em legislagcdes esparsas e em diversos dispositivos do atual Codigo
Civil, como € o caso dos arts. 929/930, 932/1-V, 936/940.

Monteiro (2003) enfatiza que a teoria objetiva foi adotada nas
relagbes de consumo, expressao disposta no Codigo do Consumidor (CODECON),
Lei n°. 8.078, de 11/09/1990. Disciplina que, independentemente da culpa do
fornecedor de produtos ou de servigos, exsurge sua responsabilidade pela
reparagao integral dos danos materiais e morais acarretados ao consumidor em
razao de defeito no produto ou na prestagao do servigco e, ainda, de insuficiente ou
inadequada informacéo sobre sua utilizagao ou fruicdo e riscos.

Esse conceito esta inserido no teor do Cddigo de Defesa do
Consumidor, cujo artigo 1°, esclarece a finalidade de suas normas: “a protecéo e

defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
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inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposicdes
Transitérias”.

Assim, o CODECON consagra a Teoria Objetiva dos fornecedores
de servigos conforme podemos verificar no caput do artigo 14, quando institui que “o
fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao
dos servigos, bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos”.

A essa teoria, o CODECON manifesta uma solugao de continuidade.
O § 4°, do artigo 14 abre uma excegao para os profissionais liberais de modo que a
sua responsabilidade pessoal sera apurada mediante a verificagao de culpa.

Para Nery Junior (1992) é necessario distinguir, ainda, as obriga¢des
de meio e as de resultado, para que se individualize nitidamente a responsabilidade
do profissional liberal. Quando a obrigagdo do profissional liberal, ainda que
escolhido intuilu personae pelo consumidor for de resultado, sua responsabilidade
pelo acidente de consumo ou vicio do servigo € objetiva. Ao reveés, quando se tratar
de obrigacdo de meio, aplica-se o § 4° do art. 14 do CODECON em sua inteireza,
devendo ser examinada a responsabilidade do profissional liberal sob a teoria da
culpa. De todo modo, nas acdes de indenizacdo movidas contra o profissional
liberal, quer se trate de obrigacdo de meio ou de resultado (objetiva ou subjetiva), é
possivel haver a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, conforme
autoriza o art.6°, VIII, do Cadigo.

Quanto a responsabilidade civil da Administragcdo Publica, Viana
Pinto (2003) assevera que esta deriva da responsabilidade sem culpa, fundada na

teoria do risco, o que se constata pela leitura do art. 37, § 6° da CF/88. Registre-se,
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porém, que o ente publico s6 admite a responsabilidade objetiva quando os danos
causados o forem por atos de seus agentes, ndo se responsabilizando,
objetivamente, por atos predatdérios de terceiros, nem por fenbmenos naturais que

causam prejuizos a particulares.

2.1.3.3 responsabilidade civil direta e indireta

Para Diniz (2004) em relagao ao agente a responsabilidade pode ser
direta e indireta ou complexa. Sera direta se for proveniente da prépria pessoa
imputada. O individuo respondera pelo seu proprio ato. A figura indireta ou complexa
se promana por ato de terceiro, com o qual o agente tem vinculo legal de
responsabilidade, de fato de animal e de coisas inanimadas sob sua guarda.

Lisboa (2004) entende que sob o ponto de vista da causa, a
responsabilidade civil pode ser direta e indireta. A responsabilidade é direta quando
proveniente de conduta cometida pelo proprio sujeito sobre o qual recai a
imputabilidade. Nesta, o responsavel € quem pratica o ato danoso. Podera ser
ainda, aquele que se torna o mandante da conduta prejudicial aos interesses da
vitima. Por sua vez, responsabilidade indireta € aquela proveniente de conduta

cometida ou de coisa relacionada como o sujeito sobre o qual recai a imputabilidade.
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2.2 Jurisprudéncia

Jurisprudéncia é derivada da conjugacao dos termos, em latim, jus
(Direito) e prudentia (sabedoria) (SILVA, 2003; DIREITO & JUSTICA INFORMATICA,
2007; TIMS, 2007).

Silva (2003), em seu dicionario juridico, ensina que pode ser
entendida como a Ciéncia do Direito vista com sabedoria, ou, simplesmente, o
Direito aplicado com sabedoria.

E um termo juridico com diversas acepgdes (FRANCA, 2000;
WIKIPEDIA, 2007; DIREITO & JUSTICA INFORMATICA, 2007).

Direito & Justica Informatica (2007) disponibiliza que o termo
“‘jurisprudéncia” desdobrou-se, com o tempo, em varios significados analogos.
Designava - como ainda designa - a prépria Ciéncia do Direito, a especulagao
cientifica. E empregado, também, no sentido de orientacéo uniforme dos Tribunais
na decisdo de casos semelhantes.

Pode ter o sentido de Ciéncia do Direito e das Leis; conjunto dos
principios de direito seguidos num pais em certa matéria, em uma determinada
época; maneira especial de interpretar e aplicar as leis (TJMS, 2007; DIREITO &
JUSTICA INFORMATICA, 2007; HOESCHL et al., 2004).

Para Montoro (1999) a palavra “urisprudéncia” pode ter, na
linguagem juridica, trés significacbes diferentes. A primeira pode indicar a “Ciéncia
do Direito”, em sentido estrito, também denominada “Dogmatica Juridica” ou
“Jurisprudéncia”. Pode também referir-se ao conjunto de sentengas dos Tribunais,
em sentido amplo, e abranger tanto a jurisprudéncia uniforme como a contraditoria.

Por ultimo, em sentindo estrito, “jurisprudéncia” é apenas o conjunto de sentengas
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uniformes. Nesse sentido, falamos em “firmar jurisprudéncia” ou “contrariar a
jurisprudéncia”.

Wikipédia (2007) esclarece que a obediéncia a jurisprudéncia é
tradicdo dos paises que seguem a doutrina anglo-saxénica do Direito, como o
sistema juridico inglés, e € menos frequente nos paises que seguem a doutrina
romana, caso de Portugal, Brasil e Espanha, dentre outros.

Camino (2003) conjetura que em linhas gerais, € legitimo sustentar
que a jurisprudéncia, em sistemas juridicos onde prepondera o direito escrito, como
o do Brasil, jamais adquire feicdo de norma geral, abstrata e vinculativa.

Cernicchiaro (2007) comenta que a jurisprudéncia é o Direito vivo,
critica da legislagdo, incentivo a manutencdo ou a reforma da lei. As leis
envelhecem. A jurisprudéncia € sempre atual: projeta pensamento, anseio, aplauso,
protesto. E o Direito atual. Inquieta, muitas vezes, polémica, por outras, sempre,
porém, soldado de frente do Direito, causa de modificagcéo legislativa, expressao do
Direito que é. A jurisprudéncia ndo pode ser vista como mera reunido, somatério de
julgados. Ao contrario, evidencia pensamento subjacente, orientagdo, destino, por
isso a jurisprudéncia mostrara o Direito vivo. Sendo assim, muitas vezes essa
construgao pretoriana, aparentemente liberal, projeta a grandeza do Direito.

Silva (2005) destaca que, além de atribuir maior celeridade ao
julgamento ou a decisao, respectivamente, no ambito judiciario ou administrativo. A
formacgao de jurisprudéncia permite ao jurisdicionado ou administrado conhecer o
pensamento das insténcias de decisdo, bem como avaliar os riscos que sujeitam
suas demandas, estabelecendo um progndstico de razoabilidade de sucesso ou

ndo. Adicionalmente, a jurisprudéncia proporciona seguranga aos jurisdicionados,
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evitando a preocupacao de se defrontar com interpretacées antagbnicas sobre um

tema que tenha sido julgado ou decidido anteriormente.

2.3 Consideragoes especificas

Lutz (1938) tinha a intima convicgao de que o ensino da Odontologia
Legal carecia eternamente de significagdo pratica, enquanto ndo ensinasse aos
futuros cirurgides-dentistas quais os perigos a que estariam sujeitos no exercicio da
sua vida profissional. Afirmou que ja se foi o tempo em que o professor enchia o ano
letivo com consideracbes bizantinas, descuidando-se daquilo que prepara
verdadeiramente os discentes para a luta pela vida. Este autor, preferindo um
assunto tao clinico como o Erro Profissional, doutrinou que era tempo de se dotar a
Odontologia Legal de um cabedal de casos que permita um conhecimento seguro do
Erro Profissional. Para tanto, levantou e comentou 83 casos, a maioria de outros
paises, em que o cirurgido-dentista estava envolvido em processos judiciais cujo
teor questionava a conduta profissional.

Em matéria na Revista da Associagcdo Paulista de Cirurgides-
Dentistas, Ferreira (1995) divulgou dados estatisticos referentes a processos éticos
instaurados na Comissdo de Etica do Conselho Regional de Odontologia de S&o
Paulo (CROSP), no periodo de 1990 a 1994. Em um total de 524 processos,
apontou que 34 deles foram instaurados em 1990; 98 processos em 1991; 121 em
1992; 77 em 1993; e, em 1994, 194 processos éticos. No referido interregno, apenas

9 referiam-se a reclamagdes de tratamentos odontoldgicos: 7 em 1990 e 2 em 1991.
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Silva (1995) debateu a responsabilidade do cirurgido-dentista em
reparar o dano moral causado no paciente. Verificou que o assunto € pouco
estudado na literatura, bem como nos julgados dos Tribunais. Para sua pesquisa
junto aos Tribunais, com o intuito de enriquecer seu trabalho e dota-lo de atualidade,
utilizou o CD-ROM JUIS - Jurisprudéncia Informatizada Saraiva. No campo
“pesquisa”, utilizando o unitermo “responsabilidade civil” encontrou 4.553 acérdaos
proferidos pelos Superior Tribunal de Justiga, 1° e 2° Tribunal de Algada Civil de Sao
Paulo. Com a intenc&o de limitar a quantidade de acérdaos encontrados, restringiu a
pesquisa em razdo do aparecimento das palavras “dentista” e “cirurgido-dentista”.
NENHUM (grifo do autor) acérddo que tratasse do tema foi encontrado. Concluiu
que talvez fosse necessario o trabalho exaustivo de levantamento da existéncia
desse tipo de acdo nos 6rgdos jurisdicionais de instancias inferiores para
estabelecer, com mais precisdo, o problema da Responsabilidade civil X cirurgido-
dentista em juizo. Ponderou, ainda, que o assunto sera corretamente estudado
quando trabalhos cientificos, pesquisas, estudos forem empreendidos, dotados de
metodologia cientifica adequada, o que possibilitara o levantamento da real situagao
do assunto em todos os niveis (administrativos e judiciais) possiveis, com suas
possiveis explicacoes.

Modolo, Calvielli e Antunes (1999) estudaram 142 queixas contra
cirurgides-dentistas encaminhadas a Comissdo de Exame de Queixas e Conciliagao
do Conselho Regional de Odontologia de Sao Paulo, de 1993 a 1997, relacionadas a
prétese e tratamento periodontal, com o objetivo de compreender os fatores que as
motivaram. Observaram que 88% destas queixas referiam-se a tratamentos
realizados em consultérios dentarios privados, e que em 84,5% estava envolvidas

dificuldades de relacionamento entre o profissional e o paciente.
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Analisaram ainda a documentacdo apresentada pelos pacientes,
para a instrucdo de suas queixas, e pelos profissionais, em sua defesa.
Evidenciaram que a analise destas informagdes teve por intuito orientar os
cirurgides-dentistas a ndo apenas se prevenirem contra novas queixas, mas também
produzirem a documentagéo clinica adequada que os resguarde de complicagdes
juridicas virtualmente indevidas.

Ramos et al. (2000) analisaram a frequéncia dos processos de
responsabilidade profissional no ambito criminal, em pacientes periciados no Nucleo
de Odontologia Legal do IML/SP nos anos de 1998 e 1999. Avaliaram a
especialidade odontolégica que resultou na abertura do processo e se a
reivindicacdo do paciente era procedente ou ndo. Realizaram analises quantitativa e
qualitativa de 39 laudos de responsabilidade profissional contra cirurgides-dentistas
(16 em 1998 e 23 em 1999), levando-se em conta a especialidade denunciada e a
avaliacdo do tratamento, no que se referia ao desempenho funcional e estético, de
conformidade com a ciéncia odontoldgica. Verificaram o aumento de 43,75% no
numero total de processos no ano de 1999 em comparacdo ao ano de 1998.
Salientaram que as especialidades frequentemente denunciadas foram cirurgia e
prétese (37,5% cada) em 1998 e, em 1999, além dessas, cirurgia, 34,78%; protese,
26,09%, a implantodontia (21,74%). Estes autores constataram, ainda, o incremento
do numero de processos de responsabilidade profissional contra o cirurgido-dentista,
cujas denuncias procedentes foram mais frequentes do que as nao procedentes,
principalmente nas especialidades de cirurgia, protese e implante.

Ramos (2000) cita a realizagdo de um levantamento no Foro Civel
na Comarca de Sio Paulo, entre os anos de 1997 e 1999, de 34 processos

envolvendo cirurgides-dentistas. Nesse estudo, a especialidade mais acionada foi a
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prétese com 50% dos processos e, em segundo lugar, aparece a implantodontia,
com 11%. Em seguida, surge a ortodontia (9%), a cirurgia (9%), a periodontia (6%),
a endodontia (3%) e a dentistica (3%). Ponderou, ainda, que a principal queixa em
relacdo aos insucessos permeava o aspecto estético proporcionado pelos
tratamentos.

Silva (2001), na esfera criminal, com o objetivo de verificar o
entendimento dos Tribunais sobre a gravidade dos danos decorrentes de lesdes
maxilo-mandibulares, analisou 46 acérdaos: 39 de lesbes dentarias (uma fratura, 10
perdas unitarias e 28 multiplas); 3 de lesdes Osseas (fraturas mandibulares); 1 de
lesdo oOsteo-dentaria (fratura da maxila com perdas dentarias), e 3 sem
especificagado do tipo de lesdo. Em 36 acordaos, o dano mastigatério compareceu
como consequéncia funcional decorrente do trauma. Quanto as consideragdes sobre
gravidade do dano nas avaliagdes periciais, 1 lesdo foi dada como leve; 38 como
graves; 3 como gravissimas, e 4 como grave/ gravissima. Dessas qualificagbes
iniciais, 19 foram mantidas nos acordaos e 27 (59%) foram desqualificadas - 26
lesdes dentarias e uma ndo especificada. Das lesdes que foram desclassificadas, 21
passaram de graves para leves; 2 de gravissimas para leves; 2, de gravissimas para
graves e 2 de graves e gravissimas para leves. Salientou, ainda, que os motivos da
desqualificacdo declarados nos acordaos foram: auséncia de subsidios periciais
para a qualificagdo pretendida (16 casos); discordancia quanto ao dano alegado no
laudo pericial (8 casos); e elementos dentarios comprometidos previamente ao
trauma (3 casos).

Tanaka (2002) analisou 25 casos de reclamagdes ocorridas no
PROCON - Org3o de Protegdo ao Consumidor de Presidente Prudente (SP) entre

1997 e 2001. Verificou que os motivos que levaram os pacientes a reclamarem
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desses profissionais foram o ndo-cumprimento dos contratos, erro de tratamento e
omissao de tratamento. As areas odontolégicas que tiveram mais reclamagdes foram
a protese, a dentistica e a endodontia. Em relagcdo ao tipo de ressarcimento mais
comum pedido pelos consumidores foi a devolugéo dos valores ou o retratamento do
servico executado. Ressalta ainda que a maioria dos consumidores obteve um
resultado satisfatorio junto ao PROCON.

De Paula, Santos e Silva (2002), analisando os aspectos legais da
responsabilidade civil do cirurgido-dentista, pesquisaram o entendimento dos
Tribunais através da Internet. No site de busca encontraram os Tribunais de Algada
do Parana, de Alcada de Minas Gerais e do 2° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo
cujo foco ficou adstrito a analise das suas jurisprudéncias. Encontraram 37
documentos, onde somente duas ementas técnicas apresentaram assuntos que se
repetram nos outros dois Tribunais pesquisados. Concluiram que a
responsabilidade civil do cirurgido-dentista tem sido verificada por meio da teoria
subjetiva, ou seja, pelo exame da culpa e que atualmente os Tribunais tém
considerado a obrigagdo do cirurgido-dentista assumida com seu paciente como
sendo de meio, embora alguns doutrinadores do Direito classifiquem algumas
especialidades como resultado. Apontaram, também, que é importante confrontar os
aspectos legais da responsabilidade profissional com as jurisprudéncias, pois elas
encerram os entendimentos sobre julgados de atos odontoldgicos concretos.

Costa-e-Silva e Zimmermann (2006) analisaram também os
aspectos relativos as agdes de responsabilidade civil contra cirurgides-dentistas.
Realizaram consulta a jurisprudéncia disponibilizada pelos sites dos Tribunais de
Justica das Regides Sul e Sudeste do Brasil. Verificaram os Tribunais de Justiga do

Rio de Janeiro, de Minas Gerais, do Rio Grande do Sul e do Parana no periodo de
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2005-2006. Destacaram 39 acordaos de apelagcdo da sentenca. Os resultados
obtidos demonstraram que todas as acdes referiam-se a danos morais e
patrimoniais em razdo de tratamento inadequado pelo Cirurgido-Dentista; sendo que
06 delas foram sentenciadas em seu favor. Das apelagdes, em 04 os Cirurgides-
Dentistas foram favorecidos; as indenizagdes variaram entre R$500,00 (quinhentos
reais) e R$140.000,00 (cento e quarenta mil reais). Em relagdo ao entendimento dos
julgadores nas agdes desfavoraveis ao cirurgido-dentista, pdde-se observar que em
35% dos casos, a Odontologia foi expressamente caracterizada como uma atividade
de resultado. Estes autores concluiram que € “imperiosa a conscientizacdo dos
profissionais sobre os aspectos legais do seu exercicio profissional, bem como ser
fundamental que a categoria se posicione quanto ao entendimento dos

doutrinadores em relagéo ao tipo de obrigagao”.
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O presente trabalho teve por objetivo realizar o levantamento das
jurisprudéncias a respeito da responsabilidade civil em a¢des promovidas contra o
cirurgido-dentista, utilizando a Internet. Neste contexto, tem ainda como intuito
apresentar a evolugdo e o panorama dos processos nos Tribunais do Brasil, bem
como o entendimento desses em razao dos principais temas concernentes a

responsabilidade civil profissional.
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O presente estudo, predominantemente quantitativo de carater
exploratdrio, realizado por meio da analise documental de delineamento longitudinal,
foi desenvolvido utilizando a Internet com a finalidade de realizar um levantamento
das jurisprudéncias referentes as agdes de responsabilidade civil promovidas pelo
paciente contra o cirurgido-dentista.

O levantamento foi realizado pesquisando os Tribunais superiores e
de segundo grau, de acordo com a distribuicdo de competéncia prevista na
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Assim, foram pesquisados os sites do
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica (Quadro 4.1), e dos

Tribunais de Algada e Justiga de cada Estado (Quadro 4.2), respectivamente.

Tribunais Superiores do Brasil Sigla Site
Supremo Tribunal Federal STF http://www.stf.gov.br/
Superior Tribunal de Justica STJ http://www.stj.gov.br/

Quadro 4.1 - Tribunais Superiores do Brasil pesquisados na Internet

Para o acesso a Internet foi utilizado o programa Mozilla Firefox, e
para o processamento dos documentos encontrados, editoragdo dos textos e
realizacdo das planilhas de calculos foi utilizada a suite BrOppenoffice.org, no
sistema operacional Ubuntu, distribuido livremente no endereco http.//www.ubuntu-
br.org/. Segundo o fabricante, Ubuntu é um sistema operacional baseado em Linux
desenvolvido por uma comunidade voluntaria e é perfeito para notebooks, desktops
e servidores. Seja para uso em casa, escola ou no trabalho, ele contém todos os

aplicativos de que se necessita - um navegador web, programas de apresentacao,
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Tribunais do Brasil Sigla Site
Tribunal de Justica do Estado do Acre TJAC http://www.tj.ac.gov.br/
Tribunal de Justica do Estado do Alagoas TJAL http://www.tj.al.gov.br/
Tribunal de Justica do Estado do Amapa TJAP http://www.tjap.gov.br
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas TJAM http://www.tj.am.gov.br
Tribunal de Justica do Estado da Bahia TJBA http://www.tj.ba.gov.br/
Tribunal de Justica do Estado do Ceara TJCE http://www.tj.ce.gov.br
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios TJDF http://www.tjdft.gov.br
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo TJES http://www.tj.es.gov.br
Tribunal de Justica do Estado de Goias TJGO http://www.tj.go.gov.br/
Tribunal de Justica do Estado do Maranhao TJMA http://www.tj.ma.gov.br/
Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso TJMT http://www.tj.mt.gov.br
Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul TIMS http://www.tj.ms.gov.br
Tribunal de Algada Civel do Estado de Minas Gerais TAMG
http://www.tjmg.gov.br
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais TIMG
Tribunal de Justica do Estado do Para TJPA http://www.tj.pa.gov.br
Tribunal de Justica do Estado da Paraiba TJPB http://www.tj.pb.gov.br
Tribunal de Algada do Estado do Parana TAPR
Tribunal de Justica do Estado do Parana TJPR hitp:/fwwri). pr.gov.br
Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco TJPE http://www.tjpe.gov.br
Tribunal de Justica do Estado do Piaui TJPI http://www.tj.pi.gov.br
Tribunal de Algada do Estado do Rio de Janeiro TARJ
http://www.tj.rj.gov.br
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro TJERJ
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte TJRN http://www.tjrn.gov.br
Tribunal de Algada do Estado do Rio Grande do Sul TARS
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul TJRS hitp:/fwa].rs.gov.br
Tribunal de Justica do Estado de Rondbnia TJRO http://www.tj.ro.gov.br/
Tribunal de Justica do Estado de Roraima TJRR http://www.tj.rr.gov.br/
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina TJSC http://www.tj.sc.gov.br
1° Tribunal de Algada Civel do Estado de S&do Paulo | 1° TACSP | http://www.ptac.sp.gov.br/
2° Tribunal de Algada Civel do Estado de Sao Paulo | 2° TACSP | http://www.stac.sp.gov.br
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo TJSP http://portal.tj.sp.gov.br/
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe TJSE http://www.tj.se.gov.br
Tribunal de Justica do Estado de Tocantins TJTO http://www.tj.to.gov.br/

Quadro 4.2 - Tribunais brasileiros pesquisados na Internet
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edicdo de texto, planilha eletrénica, comunicador instantdneo e muito mais
(UBUNTU, 2007).

Para a concretizagdo do levantamento, foram acessados os
Tribunais brasileiros em conformidade com os enderecos apresentados nos quadros
4.1e4.2.

Desse modo, em cada home-page desses Tribunais, procurou-se o
campo de consulta alusivo as jurisprudéncias.

Neste campo foram examinadas palavras-chaves que possuem
relagdo com o cirurgido-dentista e seu mister. Assim, foram pesquisados os
unitermos constantes do quadro 4.3.

Em alguns sites, quando da utilizacdo das palavras-chaves, por
indicagdo do mecanismo de busca ou quando retornava um grande numero de
documentos — acima de 500 - a pesquisa foi refinada com o emprego concomitante

de outros termos que fizessem alusdo a processos de responsabilidade civil.

dental
dentaria

dentario

dente

dentista

odontdloga

odontologia

odontolégica

odontolégico

odontologista

odontdlogo

Quadro 4.3 - Unitermos pesquisados nos Tribunais
Alguns critérios foram adotados para a selegdao dos documentos.
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Foram considerados apenas os documentos provenientes de recurso de apelagéo. A
data limite de julgamento dos recursos foi o ano de 2006. E, embora algumas
ementas apresentassem a opcéo de acessar o inteiro teor do acérdao, este nao foi
objeto de estudo.

As jurisprudéncias adquiridas nos sites foram transcritas para uma
planilha realizada no programa Broffice.org planilha eletrénica, com a intengao de
elencar as varias ementas encontradas.

Para cada site foi criada uma planilha com dois campos. Um para
ser preenchido com a data do julgamento, outro para a transcrigdo da ementa e sua
referéncia.

Com a intencédo de evitar a duplicidade dos dados, posteriormente
ao levantamento de todas as palavras-chaves, as ementas foram colocadas em
ordem cronoldgica, permitindo o agrupamento de dados semelhantes levantados
pela coincidéncia de palavras-chaves diversas encontradas na mesma ementa.
Aquelas que se repetiram foram deletadas.

Esse processo foi realizado para cada Tribunal.

ApoOs essa fase, foi elaborada uma planilha para cada Tribunal
superior. Por sua vez, todos os Tribunais de Algcada e Justica tiveram suas ementas
compiladas em uma unica planilha, com o preenchimento dos dois campos.
Novamente foram dispostas em ordem cronoldgica.

As ementas foram entdo agrupadas por ano e a analise individual foi
realizada.

Assim, foi iniciada a fase da coleta qualitativa dos dados. Esta foi
conduzida no sentido de, quando possivel, obter informacdes a respeito do direito

exposto em cada ementa, considerando os seguintes eixos norteadores, quanto:
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a) ao seu fato gerador: relagdo Contratual ou Extracontratual;

b) ao tipo de obrigacdo assumida: obrigacdo de meio ou resultado;

c) ao seu fundamento: Teoria Objetiva ou Subjetiva;

d) ao agente: responsabilidade direta ou indireta; e,

e) a inversao do 6nus da prova, de acordo com o artigo 6° do
CODECON.

Também, quando possivel, foi analisada a prevaléncia em razao da
especialidade odontolégica envolvida.

A seguir, no site do Conselho Federal de Odontologia -
www.cfo.org.br - foi iniciada a pesquisa do numero de cirurgides-dentistas em cada
Estado, para possibilitar a comparagéao entre todos (CFO, 2007). Da soma desses
numeros, verificou-se a realidade do Brasil.

Para facilitar a visualizagao das relacdes existentes entre o numero
de processos e a quantidade de cirurgides-dentistas, langou-se méo da composigao

de um coeficiente, conforme descrigao do Quadro 4.4.

Numero de processos
= X 1.000
Numero de cirurgides-dentistas

Coeficiente de
experiéncia processual

Quadro 4.4. Coeficiente de experiéncia processual

O tratamento estatistico dos resultados obtidos foi pautado na
analise descritiva dos dados apresentados cuja tabulacdo e exame foi realizado em

razao dos Estados e Distrito Federal, por Regido e no Brasil.
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ApOs a realizagao da pesquisa das jurisprudéncias nos Tribunais e a
composic¢ao das planilhas foram obtidas no total 482 jurisprudéncias.

Considerando os Tribunais superiores, no site do Supremo Tribunal
Federal foi encontrado 1 (um) documento e no Superior Tribunal de Justiga 3 (trés).
Nos Tribunais de Justica e de Alcada dos Estados brasileiros e Distrito Federal foram
encontrados 478 (quatrocentos e setenta e oito).

Para facilitar o desenvolvimento deste estudo as jurisprudéncias
foram transpostas na integra para o capitulo Apéndices.

Em razdo da data do julgamento, entre todas as jurisprudéncias,
podemos observar que a mais antiga surge no Supremo Tribunal Federal datada de

1954.

Tabela 5.1 - Incidéncia dos unitermos pesquisados nos Tribunais em ordem
decrescente

Unitermos a;l:rr:;ﬁeiio NuUmero de jurisprudéncia

dentista 280 197
odontolégico 237 185

dentario 129 105

dentaria 97 75

dente 78 71
odontologica 51 45
odontélogo 36 30
odontologia 32 27
odont:logist 5 5
odontdloga 1 1

dental 0 0
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Em relagdo aos unitermos pesquisados, “dentista” foi o mais
encontrado, tanto em aparecimento nos documentos quanto em razdo do numero de
documentos, seguidos de “odontolégico” e “dentario”. De outro giro, nenhuma

ementa com a palavra “dental” foi encontrada, conforme demonstra a tabela 5.1.

Tabela 5.3 — Distribuicdo, em ordem decrescente, da quantidade de processos de
responsabilidade civil contra o cirurgido-dentista nos Estados e Distrito
Federal

. Es_tados © Numero
Distrito Federal
RJ 107
MG 101
SP 94
RS 75
DF 32
PR 26
SC 10
BA 8
ES 7
GO 7
MS 5
RO 2
PE 1
RN 1
AL 1
TO 1

Ao analisar a tabela 5.2, foi possivel observar que a distribuicdo em
razao da quantidade de processos de responsabilidade civil contra o cirurgido-
dentista nos Estados e no Distrito Federal, através dos anos. Algumas ementas

levantadas ndo apresentavam a data do julgamento, por isso foram agrupadas na
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primeira coluna. Assim, a jurisprudéncia encontrada com data de julgamento mais
antiga foi no Tribunal de Justica do Distrito Federal do ano de 1974. Depois,
aparecem os Tribunais de Sdo Paulo e Minas Gerais, em 1983. Em quarto, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ano de 1987. Os ultimos sdo os

Tribunais do Rio Grande do Norte, Alagoas e Tocantins, datados de 2006.

130

120 122

P 7 70 70 70 70 0. 70 0 Po Po o P00 0 Fo o oh v v o o o
9 fl*) Qo “9s Qe "Or "S5 "Ory "y "y “Ory "Gy "Gy "y "GO~ 05 O “O 050
% B 887,79, 59,579, 9, 79,99 9.9 9 0, 0, 00, Q05 Yy
Grafico 5.1 — Evolugao do numero de processos encontrados em relagao ao ano

A tabela 5.3 apresenta a quantidade de processos encontrados em
cada Tribunal de Justica e Alcada em relacdo aos Estados. Assim, o Estado que
apresentou maior numero de apelacdes civeis em responsabilidade profissional foi o

Rio de Janeiro, com 107 ementas. Em seguida aparece Minas Gerais, com 101, e
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S&o Paulo, com 94. Por ultimo, apresentando apenas um julgado com as
caracteristicas procuradas, os Estados de Pernambuco, Rio Grande do Norte,
Alagoas e Tocantins.

Os Tribunais de Justica dos Estados do Acre, Amapa, Amazonas,
Maranhdo, Mato Grosso, Para, Paraiba, Roraima e Sergipe ndo foram citados nas
tabelas 5.2 e 5.3, uma vez que né&o retornou nenhum documento segundo os
critérios da pesquisa. O Tribunal de Justica do Estado do Ceara apresentava erro
durante a consulta, e o Tribunal de Justica do Piaui continha o seguinte aviso:
“ATENCAO: INFORMAMOS QUE A CONSULTA DO 20. GRAU ESTA

TEMPORARIAMENTE SUSPENSA”.

400 |

75,3%

B Indefinido

[] Contratual [ ] Extracontratual

Grafico 5.2 -  Distribuigdo do numero em razdo da espécie da responsabilidade, se

contratual ou extracontratual
E
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O grafico 5.1 apresenta a evolugdo do numero de processos ao
longo dos anos. Tem inicio no ano de 1974, com 1 (um) julgado, e finaliza em 2006,
apresentando 122 julgados nos Tribunais brasileiros. Neste grafico ndo foram

inseridas as ementas da primeira coluna da tabela 5.2, por ndo apresentarem data.

500

400

300

200

100

I Indefinido [ ] Resultado [ | Meio

Grafico 5.3 - Distribuicdo do numero de ementas em raz&o do tipo de obrigagao, se
meio ou resultado

Ao reportar o entendimento dos Tribunais para se examinar a
espécie de relagao existente entre o paciente e o cirurgido-dentista, se contratual ou
extracontratual, foi verificado que a realizagao dessa analise nao foi possivel em 360
ementas, 89 foram analisadas como Contratual e 29 como Extracontratual, conforme

se depreende do grafico 5.2.
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Especificando o tipo de obrigagdo assumida pelo cirurgido-dentista,
se de meio ou de resultado, em 407 ementas nao foi possivel realizar a verificagcao
por auséncia de citacdo. Das 71 identificadas, verificou-se que em 51 casos os

Tribunais entenderam como de resultado, e em 20 como de meio (Grafico 5.3).

300 |

I Indefinido [ Subjetiva [ ]Objetiva Bl Subjetiva/Objetiva

Grafico 5.4 - Distribuigdo em razao do tipo de responsabilidade, se Objetiva ou
Subjetiva

Considerando a abordagem que os Tribunais tém utilizado para
verificar a responsabilidade do cirurgido-dentista, se tem sido ou nao verificada sua
culpa, observamos que em 329 ementas foi possivel encontrar acepgbes sobre o

tema. Dessas, 278 correspondiam a Teoria Classica ou Subjetiva, 39 jurisprudéncias
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foram analisadas de acordo com a Teoria Objetiva, e em 6 havia tracos de ambas,

conforme revela o grafico 5.4.

500

99,37%

400

[l Direta []Indireta

Grafico 5.5-  Distribuicdo do numero de ementas em razéo do tipo de responsabilidade
do agente, se direta ou indireta

Analisando a responsabilidade do cirurgido-dentista em razdo do
agente, se direta ou indireta, verificamos que em 475 casos foi considerada como
direta e em 3 casos como indireta, conforme se pode depreender do grafico 5.5.

Em relagcdo a concessao da inversao do 6nus da prova, de acordo
com o inciso VIII do artigo 6° do CODECON, foram observadas 13 circunstancias
deferidas em favor do paciente.

De acordo com o gréafico 5.6, em 247 jurisprudéncias ndo houve

mencgao as especialidades odontoldgicas. Das outras 231, as especialidades mais

7
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frequentes foram, em ordem decrescente, cirurgia com 76 citagbes; protese com 61;
ortodontia com 36; implantodontia com 30; endodontia com 15, periodontia 6;
pediatria 4; patologia 2 e, por ultimo, disfungéo témporo—mandibular e dor oro-facial

com uma referéncia, conforme apresentado no grafico 5.7.

300
51,6%
48,3%
200 —
100 e
0
I Indefinido [ ]Especialidades
Grafico 5.6 -  Distribuigdo do nimero de ementas em razao da identificagdo ou ndo da

especialidade odontologica
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Grafico 5.7 -  Distribuicdo das especialidades odontoldgicas nas jurisprudéncias

Para a comparagdo entre as Regides e Estados, foi aplicado o

Coeficiente de Experiéncia Processual. Para tanto, no site do Conselho Federal de

Odontologia (CFO, 2007) foi realizada a verificagdo do numero de cirurgides-

dentistas existentes em cada Estado. Os dados sédo apresentados na tabela 5.4.




REesuLTADOS 84

Tabela 5.4 - Numero de Cirurgides-dentistas por Estado e Distrito Federal, agrupados

por Regido
Regi&o . Es.tados e Sigla Numero de.Cirurgiées-
Distrito Federal dentistas
Acre AC 366
Amazonas AM 1.663
Amapa AP 289
Norte Rondoénia RO 930
Roraima RR 256
Para PA 2.885
Tocantins TO 1.117
Alagoas AL 1.845
Bahia BA 7.045
Ceara CE 4.280
Maranhao MA 1.903
Nordeste Paraiba PB 2.764
Pernambuco PE 5.460
Piaui Pl 1.625
Rio Grande do Norte RN 2.296
Sergipe SE 1.245
Distrito Federal DF 5.142
Centro- Goias GO 6.555
Oeste Mato Grosso MT 2.857
Mato Grosso do Sul MS 2.756
Espirito Santo ES 3.980
Sudeste Minas Gera.is MG 26.429
Rio de Janeiro RJ 25.341
Sao Paulo SP 71.566
Parana PR 13.544
Sul Rio Grande do Sul RS 12.593
Santa Catarina SC 7.347

Atabela 5.5 apresenta a quantidade total de processos nos Tribunais

de Justica e Algada em razado do numero de cirurgides-dentistas existentes no Brasil
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multiplicado por 1000. Desse modo, de acordo com a referida tabela, temos que

2,23 é o coeficiente de experiéncia processual do Brasil.

Tabela 5.5 -  Coeficiente de Experiéncia Processual do Brasil

NuUmero de processos de
responsabilidade civil
contra o CD no Brasil

478 214.079 2,23

Numeros de cirurgioes- | Coeficiente de experiéncia
dentistas no Brasil processual

A tabela 5.6 apresenta a quantidade total de processos em razéo do
numero de cirurgides-dentistas existentes em cada regiao brasileira, multiplicado por
1.000. Desse modo, de acordo com a referida tabela é possivel constatar que a
Regidao Sul teve o maior coeficiente de experiéncia processual, seguida das Regides

Centro-oeste, Sudeste, Norte e Nordeste.

Tabela 5.6 — Coeficiente de Experiéncia Processual das Regides do Brasil, em
ordem decrescente

Numero de processos de . Coeficiente de
‘n - .. Numeros de i .
Regides responsabilidade civil . <~ : experiéncia
cirurgioes-dentistas

contrao CD processual
Sul 111 33.484 3,31
Centro-oeste 44 17.310 2,54
Sudeste 309 127.316 2,42
Norte 3 7.506 0,39
Nordeste 11 28.463 0,38
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Grafico 5.8 — Coeficiente de experiéncia processual aplicado aos Estados

No grafico 5.8 é possivel observar a aplicagdo do coeficiente de
experiéncia processual referente a todos os resultados encontrados nos Tribunais de
Justica e Algada em relagdo a quantidade de cirurgides-dentistas, apresentados
respectivamente nas tabelas 5.3 e 5.4. Para facilitar a analise dos dados, foi
colocado como referéncia o coeficiente encontrado para o Brasil na tabela 5.5.
Desse modo, de acordo com o referido grafico, observamos que o Distrito Federal
apresentou o maior coeficiente de experiéncia processual, seguido dos Estados do
Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rondonia, Parana, Mato Grosso

do Sul, Espirito Santo, Santa Catarina, Sdo Paulo, Bahia, Goias, Tocantins, Alagoas,

Rio Grande do Norte e, por ultimo, do Estado de Pernambuco.
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Segundo Reale (1987), em todo ato humano que envolva o
relacionamento entre as pessoas, o Direito pode ser observado. Desse modo, para
esse autor o médico e, por analogia, o cirurgido-dentista também, quando receita
para um doente, pratica um ato de ciéncia, mas exerce também um ato juridico. Na
realidade, o médico que redige uma receita estd no exercicio de uma profissdo
garantida pelas leis do pais e em virtude de um diploma que Ihe faculta a
possibilidade de examinar o préximo e de ditar-lhe o caminho para restabelecer a
saude; um outro homem qualquer, que pretenda fazer o mesmo, sem iguais
qualidades, estara exercendo ilicitamente a Medicina.

Assim, o proposito das leis é tutelar e diretrizar os atos dos
individuos e suas relagdes. Regem também o comportamento dos profissionais
durante a sua atividade laborativa, de modo que, ocorrendo o inadimplemento
contratual ou causando dano, estes ficardo devedores de seus pacientes,
estruturando o dever de restabelecer os prejuizos acarretados (MONTORO, 1999).

No contexto juridico, responsabilidade € o dever, na acepgéo de
obrigagao, de reparar o dano causado a outrem, por quem pratica uma agao danosa
e contraria a ordem legal (DE PAULA; SANTOS; SILVA, 2002).

De Paula (1999) salienta que ndo podemos olvidar que hoje
convivemos com uma sociedade ndo apenas consciente de seus direitos, mas que
procura, antes de tudo, té-los respeitados. Aos primeiros indicios de insatisfacao, as
pessoas nao receiam em recorrer as agdes judiciais que, atualmente, tém
aumentado a numeros alarmantes. Desta forma, torna-se imprescindivel para o
profissional ter conhecimento das implicagcées legais da sua responsabilidade e o

modo com que esta vem sendo tratada pelos seus julgadores.
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Mais do que possuir o conhecimento tedrico a respeito das
obrigagdes e implicagdes legais que lhe s&o peculiares, € importante que o cirurgiao-
dentista possa aplica-lo dentro do cotidiano de seu consultorio. Lutz (1938) fez
referéncia a um assunto que considerava de magnitude clinica: o Erro Profissional.
Considerava que deveria ser dada significagdo pratica, alertando e orientando os
cirurgides-dentistas a respeito dos perigos a que estdo sujeitos no exercicio da
Odontologia.

Ferreira (1995), em artigo na revista da APCD, aponta que as
condutas e ag¢des dos cirurgides-dentistas podem ser julgadas em duas esferas de
responsabilidade: a administrativa e a judicial. Esta, por sua vez, envolve acdes
penal e civil.

Em relacdo ao estudo de processos, na esfera administrativa, o
assunto foi objeto de analise por Ferreira (1995) e Modolo, Calvielli e Antunes
(1999). Na esfera judicial, na area penal, por Ramos et al. (2000) e Silva (2001). Na
area civil foram analisados por Silva (1995); Ramos (2000); De Paula, Santos e Silva
(2002) e Costa-e-Silva e Zimmermann (2006).

Os trabalhos que procuram tracar o perfil das acgdes, tanto em sede
administrativa como na judicial, sdo de extrema importancia, pois o profissional,
quando enfrenta um processo que discute o seu erro, anseia por informacdes a
respeito do seu caso. Nada mais objetivo do que recorrer a outros que ja foram
analisados pelos pretérios, pois somente assim sera possivel ter embasamento de
como seu caso sera analisado.

Oferece, também, condi¢cdes para que o profissional possa exercer
sua atividade de maneira mais consciente e com uma atitude preventiva, adotando

todos os mecanismos ao seu alcance. Nesse sentido, deve manter um adequado
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relacionamento com o paciente — respeitando sua autonomia e seu direito de
informacgéo - e, principalmente, elaborar uma correta documentacéo relativamente
ao caso do paciente. Entretanto, a maioria dos profissionais passa a ter esse tipo de
preocupagao depois que foi acionada judicialmente.

Por esse motivo é que foram pesquisadas as jurisprudéncias, pois
para Montoro (1999), elas encerram em sua apreciacéo papel fundamental para o
esclarecimento dos conceitos gerais impostos pela lei abstrata e na sua adequagao
as peculiaridades dos casos concretos, ou seja, o fato real.

Hoeschl et al. (2004) apontam a importancia pratica da
jurisprudéncia que pode ser assim resumida: demandas e litigios sdo solucionados
caso por caso. A medida que os casos concretos se repetem, é natural que
sentencgas e acérdios passem a consolidar uma orientagdo uniforme, de tal forma
que se pode depreender, antecipadamente, e com um nivel razoavel de seguranca,
como os Tribunais decidirdo a respeito de casos que, a eles submetidos, encontrem
precedentes nas decisdes anteriores. Com isto, pode o advogado presumir, com
pequena margem de erro, o provavel comportamento decisério do juiz.

Maranhao e Carvalho (1993) assinalam que a independéncia, sem a
qual ndo se concebe a fungéo de julgar, faz com que o juiz — seja de que instancia —
no exercicio deste cargo, deva obediéncia apenas a lei, interpretando-a livremente.
Apontam que, de acordo com a doutrina dominante, a jurisprudéncia dos Tribunais
tem mera forca persuasiva, por estar na propria natureza dos fatos em que a
solugéo dos casos concretos tenha um valor de exemplo.

No entanto, havendo decisdo judicial a respeito de um caso ja
apurado, o juiz a quo ou um 6rgao colegiado nao tera a necessidade de desvendar a

motivacao que deu fundamentagcao a sentenca ou acérdao, podendo, simplesmente,
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reiterar 0 que se acha assentado em decisbes anteriores pela apreciagdo das
jurisprudéncias (HOESCHL et al., 2004).

Para Ohira e Oliveira (1997), o termo jurisprudéncia é utilizado em
diferentes ambitos. Para as bases de dados desenvolvidas pelas bibliotecas no
processo de analise e para a representagao tematica da informacgéao juridica, com a
finalidade de documentacéo juridica, a jurisprudéncia representa a forma pela qual o
usuario pretende ter conhecimento do entendimento de um ou mais Tribunais sobre
determinado assunto.

Assim, nesse estudo, considerou-se a acepgao de jurisprudéncia em
sentido amplo, como a colegdo geral das manifestagcbes dos Tribunais sobre os
casos que lhes sao apresentados.

Hoeschl et al. (2004) ressaltam o papel da jurisprudéncia no mundo
do Direito, frisando que na orbe juridica os profissionais da jurisprudéncia, guardides
das bibliotecas abarrotadas de volumes, aos poucos foram sendo seduzidos pela
inovacao que facilita o acesso as informagdes e facilita ainda mais a reproducao,
massiva ou individuada, dessas mesmas informacdes, num processo de
recuperacéao, de utilizacdo e de divulgagdo jamais contemplado. Inicialmente foram
os computadores que transpuseram essa tradicional postura para invadir o templo
dos escritérios de advocacia ou os gabinetes dos juizes e demais agentes do Direito.
Depois, vieram os softwares mais aprimorados e os recursos de multimidia. E, em
seguida, triunfalmente adentrou a Internet, provocando uma verdadeira revolugéo
nos costumes e nas técnicas dos operadores juridicos. Tanto isso € verdade que a
maioria os Tribunais brasileiros tém motores de busca de jurisprudéncia em suas

paginas da Internet.
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No que concerne aos recursos empregados nas pesquisas dos
processos de responsabilidade civil contra os cirurgides-dentistas, Silva (1995)
utilizou o CD-ROM como fonte; Ramos (2000) e Tanaka (2002) promoveram um
levantamento de campo; De Paula, Santos e Silva (2002) e Costa-e-Silva e
Zimmermann (2006) recorreram a Internet.

De acordo com matéria da revista da Associacdo Brasileira de
Odontologia (ABO, 2004) estatisticas sobre ag¢des geralmente sao regionais ou
feitas isoladamente por alguns autores.

Em virtude da regido estudada, Silva (1995) examinou o Superior
Tribunal de Justica e os 1° e 2° Tribunais de Algada Civil de Sdo Paulo. Ramos
(2000) e Tanaka (2002) realizaram um levantamento de campo, um, nas varas civeis
— juizo de primeira instancia - da cidade de Sao Paulo, o outro, em sede do
PROCON de Presidente Prudente, respectivamente. De Paula, Santos e Silva
(2002) pesquisaram os Tribunais de Alcada do Parana, de Alcada de Minas Gerais e
o 2° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo. Costa-e-Silva e Zimmermann (2006) os
Tribunais de Justica das Regides Sul e Sudeste do Brasil (Tribunais de Justica do
Rio de Janeiro, de Minas Gerais, do Rio Grande do Sul e do Parana).

Para esse estudo, foi utilizada a Internet, com o objetivo de realizar
um levantamento em cada Estado, Regido e no Brasil, tragando um panorama da
situagcdo no que concerne as acdes de responsabilidade civil, tendo em vista a
auséncia na literatura de trabalhos que se preocupam em analisar o assunto em
nivel nacional.

A desvantagem de um levantamento de casos judiciais por meio de

CD-ROM implica na aquisicdo de varias midias, pois geralmente cada uma encerra
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o conteudo de cada Estado. Outra desvantagem reside no fato de ndo haver
atualizagdes constantes.

Os levantamentos realizados junto as varas civeis e 6érgédos de
reclamacao do consumidor sdo meios intricados de serem concretizados, em razao
de ndo serem entidades especificas de reclamagédo contra o cirurgido-dentista.
Quem enfrenta um levantamento dessas caracteristicas tera que, literalmente,
garimpar as informag¢des. O mecanismo de busca é abstruso, existe o deslocamento
a varios orgaos e, no final, a quantidade de casos é menor.

Com a utilizagédo da Internet, ficou demonstrado ser possivel acessar
os sites dos Tribunais brasileiros, sem necessidade de deslocamento aos diversos
Estados para encontrar as jurisprudéncias, apresentando facilidade e agilidade em
sua pesquisa, quando comparadas aos outros mecanismos. As informacdes estdo a
disposicdo na Internet durante todo o dia, todos os dias, fornecendo presteza a
pesquisa. Outra vantagem esta no fato de ocorrer constante atualizagdo dos bancos
de dados dos Tribunais.

Assim, foram pesquisadas as jurisprudéncias dos Tribunais
superiores e de segundo grau por meio da Internet, de acordo com a competéncia
estabelecida na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). No acesso aos sites do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica (Quadro 4.1), foram
encontrados, respectivamente, 1 e 3 documentos. Em relagdo aos Tribunais de
Algada e Justica de cada Estado brasileiro (Quadro 4.2), foram levantadas 478
(quatrocentas e setenta e oito), perfazendo um total de 482 (quatrocentas e oitenta e
duas) jurisprudéncias apresentadas no capitulo Apéndices.

E oportuno referenciar que os Tribunais de Algada foram extintos,

conforme estabelecido no art. 4° da Emenda Constitucional n® 45/04.
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Relativo ao numero de processos, acérdaos ou ementas levantadas,
Silva (1995), em sua pesquisa, ndo encontrou nenhum documento. Ramos (2000) e
Tanaka (2002) estudaram 34 e 25 a¢des, respectivamente. De Paula, Santos e Silva
(2002) encontraram 37 documentos e Costa-e-Silva e Zimmermann (2006)
destacaram 39 acordéos.

O Jornal da Associagdo Paulista dos Cirurgides-Dentistas de Sao
Paulo de margo de 2001 (APCD, 2001), apresentou informag¢des a respeito do
numero de processos contra cirurgides-dentistas. Com o intuito de levar ao
conhecimento dos associados daquela entidade o crescimento anual dos valores
reclamados, apresentou um quadro através do qual foi possivel verificar o crescente
numero de agdes contra o cirurgido-dentista. Em seis meses do ano de 1997, foram
atendidos 4 (quatro) casos; em 1998 foram 20; em 1999, 38, e; em 2000, foram 76
casos. Assim, no periodo de 1997 a 2000 foram recebidos 138 casos pela APCD,
numeros representativos do Estado de S&do Paulo. No ano de 2007, havia 37404
profissionais inscritos nessa entidade (Informacao pessoal’).

Em relagdo ao periodo estudado, Silva (1995) ndo fez referéncia a
versdao do CD-ROM utilizado. Ramos (2000) mencionou que seu levantamento foi
efetivado entre os anos de 1997 e 1999. Tanaka (2002), entre 1997 e 2001. De
Paula, Santos e Silva (2002) relacionaram os documentos encontrados, sem
especificar data. Costa-e-Silva e Zimmermann (2006) no periodo de 2005 e 2006.

Neste estudo, considerando a data do julgamento, entre todas as
jurisprudéncias encontradas, a mais antiga é de 1954 proveniente do Supremo
Tribunal Federal. No tocante aos Tribunais dos Estados, foi encontrada no Tribunal
de Justigca do Distrito Federal uma jurisprudéncia do ano de 1974. Como fator de

término, a data limite para a pesquisa foi o ano de 2006. Algumas ementas

1 Mensagem recebida por email por fip@apcd.org.br em 4 jun. 2007.
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levantadas ndo apresentavam a data do julgamento, por isso foram agrupadas na
mesma coluna, conforme apresentado na tabela 5.2.

O grafico 5.1 apresenta a evolugdo do numero de processos
encontrados em relacdo ao ano. Analisando-o, € possivel depreender que
demonstra uma tendéncia de aumento em relacido ao numero de casos, embora em
alguns momentos, apresente flutuagdes. Mello, Midorikawa e De Paula (1997),
Calvielli (1998), De Paula (1999), Ramos (2000), Menéses (2007) ja se referiam ao
incremento das agdes judiciais contra os cirurgides-dentistas. Associando os dados
desse grafico aqueles da tabela 5.2, podemos verificar que ndo apenas os numeros
de processos estdo crescendo, mas a quantidade de Estados que comegam a
enfrentar agcdes de responsabilidade também encontra-se em ascenséo.

E importante destacar que a pesquisa das jurisprudéncias
demonstra como o assunto foi tratado junto aos 6rgdos de segunda instancia, ou
seja, sdo processos concluidos, que tiveram seu inicio ha alguns anos. Diversas
acbes de primeira instadncia podem nao atingir esse estagio, pois durante o
processo, as partes podem chegar a um acordo ou restarem satisfeitas com a
sentenga de primeiro grau, ndo langando mao de recurso de apelagao, ou seja, as
jurisprudéncias representam apenas a ponta do iceberg, no que se refere ao numero
total de processos empreendidos contra o cirurgido-dentista.

Como citado, o Jornal da APCD de marco de 2001 apresenta dados
que demonstram o incremento no numero de agdes de responsabilidade civil no
Estado de Sdo Paulo (ASSOCIACAO PAULISTA DOS CIRURGIOES-DENTISTAS,
2001). No entanto, essas agdes estdo em seu inicio, provavelmente, muitos anos se
passardo antes de chegarem ao seu término, de acordo com o curso do processo e

0 numero de recursos utilizados.




Discussio 96

A grande quantidade de processos em primeira instancia tem reflexo
nos Tribunais. De acordo com a assessoria do TJSP, os processos demoram quase
cinco anos para serem distribuidos (designados para uma camara), razdo porque,
antes desse tempo certamente ndo havera uma decisdao. No Rio de Janeiro, de
acordo com a assessoria do TJ daquele Estado, uma decisdo do Tribunal leva, em
média, seis meses. Em Minas Gerais, segundo a assessoria do TIMG, o tempo cai
para pouco mais de trés meses (MACHADO, 2005).

As acdes nos levantamentos de campo e os acérdaos oferecem
maior quantidade de informacdes a respeito de cada caso, quando comparadas com
as jurisprudéncias. No entanto, no caso das acdes, como muitas delas nao
chegaram ao seu término, ndo ha evidéncia de como a responsabilidade do
cirurgido-dentista é tratada junto as varas civeis. Quanto aos acordaos, na pesquisa
empreendida pela Internet, sado eles catalogados por meio de suas jurisprudéncias
ou ementas técnicas, ou seja, para acessar 0s acordaos, pesquisam-se
primeiramente as ementas.

No entanto, com a intengéo de realizar um levantamento mais amplo
ao longo dos anos, foram consideradas apenas as ementas técnicas, sem observar
o inteiro teor dos acdérddaos. Se somente os documentos que oferecessem a
possibilidade de acessar os acérdaos tivessem sido considerados, os julgados mais
antigos teriam sido desprezados, pois nem todos apresentavam essa alternativa,
pela auséncia dos acoérddos. O numero de documentos seria menor e nao
demonstraria o panorama das ag¢des de indenizagdo contra o odontdlogo.

Dentre os recursos previstos no artigo 496 do Cdédigo de Processo

Civil (BRASIL, 1973), foram considerados apenas os de apelagdo. Os demais, como
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o0 agravo, embargos de declaragédo e infringentes ndo foram apreciados, pois na
contagem das jurisprudéncias apresentariam resultados em duplicidade.

Conforme demonstra o quadro 4.3, foram utilizados 11 unitermos
para a pesquisa das jurisprudéncias. Na tabela 5.1 pode-se verificar que o termo
‘dentista” obteve o maior retorno, seguido principalmente por “odontolégico”,
“‘dentario”, “dentaria” e “dente”. Nenhuma incidéncia para a palavra “dental” foi
encontrada. Silva (1995) utilizou as palavras “dentista” e “cirurgido-dentista”. De
Paula, Santos e Silva (2002) assinalaram no campo de busca a palavra-chave
“dentista”. Costa-e-Silva e Zimmermann (2006) procuraram por “cirurgido-dentista”.

As informacdes foram obtidas em funcao do direito exposto em cada
ementa, analisando-se os principais topicos de interesse em responsabilidade civil
do cirurgido-dentista, conforme se verifica no capitulo Revisdo da Literatura e
encontram-se listados no capitulo Metodologia.

Nesse contexto, a divisdo da responsabilidade civil, quanto ao fato
que lhe da origem, pode ser Contratual ou Extracontratual.

Theodoro Junior (1999) enfatiza que o Cdédigo Civil ndo cuidou da
responsabilidade indenizatéria do médico na parte destinada a regulamentagéo dos
contratos. Regulou-a no art. 1545 (atual art. 951), na parte em que se ocupa da
liquidagdo dos danos provenientes de atos ilicitos. Isto levou a uma antiga polémica
sobre ser a responsabilidade, in casu, delitual ou contratual.

Kfouri Neto (1996) cita que apesar de o Cddigo Civil Brasileiro
colocar a responsabilidade médica dentre os atos ilicitos, ndo mais suscita

controvérsia caracterizar-se a responsabilidade médica como ex contractu.
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Nesse sentido o STJ, em julgado de 16 de agosto de 2004 (Anexos),
deliberou segundo o entendimento da maioria quando postulou que para a doutrina
dominante, a relacéo entre médico e paciente é Contratual.

Kfouri Neto (1996) complementa que podera existir responsabilidade
meédica que ndo tenha origem no contrato - 0 médico que atende alguém desmaiado
na rua. A obrigagdo de reparar o dano, entretanto, sempre existira, seja produzida
dentro do contrato ou fora dele.

Outros casos de responsabilidade extracontratual podem ser
exemplificados: o médico que fornecga atestado falso; que podendo impedir, consinta
que pessoa nao habilitada exergca a medicina; que permita a circulacado de obra por
ele escrita com erros de revisédo relativos a dosagem de medicamentos, ou que
venha a ocasionar acidentes ou mortes; que nao ordene a imediata remoc¢ao do
ferido para um hospital, sabendo que nao sera possivel sua melhora nas condi¢coes
em que o cliente esta sendo tratado; que opere sem estar habilitado para tal; que
lance mao de tratamento cientificamente condenado, causando deformacgdo no
paciente (CAHALI, 1984; DINIZ, 2004; CARVALHO, 2007).

Pode, ainda, ser considerado ilicito quando o médico excede os
limites de sua profissao, devassando areas atinentes a farmacia ou a arte dentaria.
No caso do cirurgido-dentista, quando invade a area médica ou farmacéutica.

Calvielli (1997, p.401) relembra que muito se debateu sobre a
origem da relagao estabelecida entre 0 médico - e por analogia o cirurgido-dentista -
e seu paciente, se era contratual ou extracontratual. Essa autora indica que alguns
doutrinadores “a incluem na esfera contratual, outros, na esfera extracontratual,

havendo outros, ainda, que a enquadram em uma ou em outra, dependendo das
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circunstancias”. Salienta que essa discussado “esta de certa forma pacificada pela
doutrina entendo-a como contratual”.

Um dos primeiros tépicos a ser analisado neste estudo refere-se ao
modo como tem sido tratada a origem, se contratual ou extracontratual, da
responsabilidade civil do cirurgido-dentista nos Tribunais, de acordo com as
jurisprudéncias. Ao se decompor o grafico 5.2, observa-se que 29 faziam referéncia
a Extracontratual, enquanto que 89 relacionavam-na com a contratual. Na maioria
dos casos (360), a classificagdo nao foi possivel.

No entanto, questdo envolvendo erro profissional do cirurgido-
dentista resultando dano a integridade fisica do paciente, foi abordada pelo Supremo
Tribunal Federal. Em julgamento realizado em 22 de julho de 1954, tendo como
relator o eminente Min. Nelson Hungria, esse Tribunal manifestou-se pela
irrelevancia, na espécie, da questdo de se tratar de culpa contratual ou aquiliana
(Apéndice A.1).

Tendo em vista que as diferencas existentes entre as
responsabilidades contratual e extracontratual, além da origem, pautam-se na
capacidade do agente e na questdo de prova (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2003; VIANA PINTO, 2003, RODRIGUES, 2002; DINIZ, 2004), pode ser que essa
classificacdo na espécie nao apresente consequéncias.

Em relagdo a capacidade do agente, por se tratar de um profissional
que colou grau em curso de ensino superior, 0 cirurgido-dentista sera sempre
considerado plenamente capaz segundo o paragrafo unico, IV, do art. 5° do CC atual
(BRASIL, 2002) e ndo ha que se cogitar a incapacidade deste.

Quanto a prova, Theodoro Junior (1999) enfatiza que esta poderia

ter significativa influéncia sobre seu 6nus, referente a culpa do agente. Na
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responsabilidade extracontratual, a vitima sempre tem o encargo de provar a culpa,
enquanto que na contratual, esta se presume como decorréncia do proprio
descumprimento da prestagdo convencionada.

Entretanto, no que concerne a prova em um processo, deve restar
evidenciado o direito processual e ndo material. De acordo com o artigo 333 do
Caddigo de Processo Civil (BRASIL, 1973), cabe ao autor o 6nus de provar os fatos
constitutivos de seu direito. Quem alega, deve provar a existéncia do fato, ou seja,
fica incumbido ao autor provar fatos constitutivos de seu direito e, ao réu, provar
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos deste direito.

Desse posicionamento compartilha Franga (2000), quando ressalta
que, “como se sabe, era principio consagrado no direito pertencer o 6nus da prova a
quem alegasse, inclusive respaldado no Cddigo de Processo Civil que reza
claramente caber o énus probatério ao autor. Assim, tal regra garantia que, sendo
negado pelo autor e ndo provados os fatos, fosse a ac¢do julgada improcedente”.
Hoje, se um paciente alega um erro médico, a responsabilidade da prova para
defender-se pode ser do facultativo, se for considerado dificil o usuario pré-constituir
prova sobre seus direitos, até porque ele, no momento da relagao, esta em sua boa
fé e pode se deparar com obstaculos para obter material probatério.

Com a aplicagédo dessa premissa, o legislador verificou que em
determinadas situagdes estava impondo um 6&nus intransponivel para a parte
reclamante — provar o dano e a culpa - de tal sorte que varias situacdes de evidente
lesdo deixaram de ser indenizadas pela auséncia de comprovacéo em juizo.

Com a intencéo de facilitar a defesa, o artigo 6°, VIIl do Cédigo de

Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) prevé a inversdo do 6nus em favor do
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consumidor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagao ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.

Destarte, determinando a inversdo do Onus da prova o juiz
transferira ao reclamado — cirurgido-dentista — o gravame de provar que seu ato
seguiu todos os principios da arte odontologica (DE PAULA; SILVA, 2004).

Nery Junior (1992) levanta a hipotese de nas ag¢des de indenizagéo
movidas contra o profissional liberal, quer se trate de obrigagdo de meio, quer de
resultado (objetiva ou subjetiva), ser possivel ocorrer a inversdo do 6nus da prova
em favor do consumidor, conforme autoriza o art.6°, VIIl, do Codigo (BRASIL, 1990).

Analisando o 6nus da prova neste estudo, verificou-se que das 478
jurisprudéncias, em 13 delas houve expressa referéncia a inversdo do 6nus da prova
em favor do autor — paciente -, ou seja, o encargo passou ao cirurgido-dentista.

Nesse diapasao, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em

julgado de 04 de junho de 1998 (Apéndice A.2), entendeu que

a chamada inversdo do o6nus da prova, no Codigo de Defesa do
Consumidor, estda no contexto da facilitagcdo da defesa dos direitos do
consumidor, ficando subordinada ao "critério do juiz, quando for verossimil
a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias
de experiéncias" (art. 6°, VIII). Isso quer dizer que ndo é automatica a
inversao do 6nus da prova. Ela depende de circunstancia concretas que
serdo apuradas pelo juiz no contexto da "facilitagdo da defesa" dos direitos

do consumidor.

Tais consideracbdes s&o expressivas, pois ao entender a origem da
relacdo entre profissional e paciente como contratual, Calvielli (1997) ressalta que
para a Odontologia esse posicionamento passa a ter extrema relevancia, uma vez
que dele decorre a conceituagao da natureza da obrigagéo contratual, que pode ser

de meio ou de resultado.
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Neste estudo, considerando o tipo de obrigagdo assumida pelo
cirugido-dentista, se de meio ou de resultado, o grafico 5.3 indica que em 85,1% dos
casos nao foi possivel identificar a classificagdo dada pelos Tribunais. Aqueles em
que foi possivel, 10,6% do total, faziam referéncia a obrigagdo de resultado,
enquanto que, 4,1% relacionavam-se a obrigagdo de meio.

De Paula, Santos e Silva (2002) concluem que atualmente os
Tribunais tém considerado a obrigagdo do cirurgido-dentista assumida com seu
paciente como sendo de meio, embora alguns doutrinadores do Direito classifiquem
algumas especialidades como resultado. Costa-e-Silva e Zimmermann (2006)
observaram que em 35% dos acérdaos analisados, a Odontologia foi expressamente
caracterizada como uma atividade de resultado.

A Odontologia era considerada quase que em sua totalidade como
obrigagdo de resultado, devido ao artigo de autoria do advogado Guimaraes
Menegale (MENEGALE, 1939, p.53) datado do final da terceira década do século

passado, quando se acreditava que

a patologia das infecgbes dentarias corresponde etiologia especifica e seus
processos sdo mais regulares e restritos, sem embargo das relagdes que
podem determinar com desordens patolégicas 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 artigo € citado na obra de José Dias de Aguiar (DIAS, 1997)
que é referéncia quando o assunto € responsabilidade civil. Assim, os demais
doutrinadores, que irdo enveredar-se no campo de responsabilidade civil do
cirurgido-dentista, adotam como base as consideracbes desses autores. Gagliano e
Pamplona Filho (2003) salientam que o tratado de Responsabilidade Civil do

magistral José de Aguiar Dias € obra classica do Direito brasileiro.
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Stoco (1999, p.267) cita que Aguiar Dias, em sua obra, faz alusdo a
Guimardes Menegale que “observa com propriedade que 0 compromisso
profissional do cirurgido-dentista envolve acentuadamente uma obrigagdo de
resultados”.

No entanto, Menegale (1939, p.49) ao explanar a respeito da
imputabilidade do agente, no unico exemplo concreto de atuagdo do cirurgido-
dentista, um caso de infecgdo dentaria, atribui a esta “etiologia obscura”. Ora, se
este autor acredita que o cirurgido-dentista tem compromisso de resultado porque “a
patologia das infecgbes dentarias corresponde etiologia especifica” sendo mais facil
para o profissional comprometer-se a curar, como poderia uma mera infec¢ao
dentaria ser de etiologia obscura?

E que quando Menegale expde sua opinido, inicia a construgéo de
sua frase com o verbo “acreditar”’, ou seja, faz mengéo a tal posicionamento como
aquele que nao possui profundo conhecimento de causa, como mero expectador,
demonstrando relativa convicgdo, uma vez que a sua profissdo € de advogado e nao
de cirurgido-dentista.

Por sua vez, Graga Leite (1962, p.134), cirurgido-dentista, afirma de

modo ilustre que

Quanto, a infalibilidade do meio de cura, também acertado andou o Cédigo,
pois em Odontologia, como em Medicina, € um axioma dizer-se que ndo ha
meios infaliveis. Podemos lembrar que é frequente verificar-se o fracasso,
na dependéncia de fatores individuais, de meios aperfeicoados de
tratamento. E que em Biologia parece ndo se subordinar a férmulas
matematicas e preestabelecidas.

Apoiando-se nela, a Odontologia ndo pode falar em meios infaliveis de
cura. O que em um caso opera milagre, em outro pode fracassar

redondamente.
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Desse modo, estando os procedimentos odontologicos
involuntariamente fadados a malograr-se em determinados casos sob a incidéncia
da inafastavel imprevisibilidade biolégica, ndo pode o profissional ficar adstrito a
qualquer espécie de resultado.

De Paula e Silva (2004) evidenciaram o fator dano, primordial para
que surja o dever de indenizar. Ante essa premissa, tendo o profissional atuado com
zelo, cautela e, observado todos os requisitos técnicos ndo existira nexo causal
entre o ato e o dano. Isto é, embora seja evidenciado um produto negativo para o
paciente e, por vezes, este se confunda com um tratamento mal realizado, deve ser
feita a devida diferenciacéo, pois tal evento nada mais é do que um fator de resposta
indesejavel do organismo ao qual todos os seres humanos estdo intrinsecamente
expostos. Ao contrario das Leis da Fisica e da Matematica, ciéncias exatas, cada
organismo responde de uma maneira. A isto, reportamos de imprevisibilidade
bioldgica.

Venosa (2004) lembra que o art. 1.545 do Codigo Civil de 1916
colocava a responsabilidade do dentista juntamente com a dos médicos, cirurgides e
farmacéuticos. Indica também que o art. 952 do presente Codigo os coloca em nivel
de igualdade, ndo obstante, ao lado de ser eminentemente contratual, traduz mais
acentuadamente uma obrigacao de resultado. Este autor observa, no entanto, que a
responsabilidade do dentista geralmente € contratual, por sua prépria natureza. Com
freqUuéncia, o dentista assegura um resultado ao paciente. Sempre que o profissional
assegurar o resultado e este nado for atingido, respondera objetivamente pelos danos
causados ao paciente. Porém, nem sempre a obrigagdo do odontdlogo sera de

resultado. Salienta-se que essa doutrina foi fundamento de uma jurisprudéncia do
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Tribunal de Justica do Espirito Santo, com julgamento em 18 de outubro de 2005
(Apéndice A.3).

Mocellin et al. (2000) em tema livre no Congresso Forense,
propunham-se a debater a responsabilidade civil sob o ponto de vista do profissional
liberal, fundamentado na literatura. Questionavam o modo como vinha sendo tratada
a responsabilidade civil do cirurgido-dentista: se de meio ou de resultado. Frisava
que a doutrina patria permanecia estatica, engessada a conceitos anteriores a
Constituicdo brasileira e ao Cdodigo de Defesa do Consumidor, sendo basicamente
formulada por bacharéis da area do Direito que em sua maioria conceituam varias
das especialidades odontolégicas como obrigagdo de resultado. Conclui que este
posicionamento € muito prejudicial aos cirurgides-dentistas, pois deturpa toda a
abordagem de defesa profissional.

E facil o entendimento no tocante ao 6nus que a doutrina juridica
imputa ao cirurgido-dentista. Segundo Nery Junior (1992) deve ser feita a distingao
entre as obrigagbes de meio e as de resultado, para que se caracterize
perfeitamente a responsabilidade do profissional liberal.

Para esse autor, quando se tratar de obrigacdo de meio, deve ser
examinada a responsabilidade do profissional liberal sob a teoria da culpa. Nesse
sentido o extinto Tribunal de Algada de Minas Gerais, em julgado de 04 de fevereiro

de 1998 (Apéndice A.3) se manifestou, entendendo que

o contrato de prestacédo de servigcos odontoldgicos assemelha-se quanto a
sua natureza, aos servigos médicos, constituindo uma obrigagdo de meio e
ndo de resultado. Logo, comprovado que as sequelas suportadas pelo
paciente apds o tratamento a que se submeteu ndo foram decorrentes de
impericia, negligéncia ou imprudéncia do profissional, afastado estd o
dever de indenizar, eis que ausente um dos elementos que integram a

estrutura da responsabilidade civil.
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Ao contrario, quando a obrigacdo for de resultado, sua
responsabilidade pelo acidente de consumo ou vicio do servico € objetiva. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em julgamento de 24 de janeiro de

2006 (Apéndice A.3) entendeu que

€ indenizavel o dano moral causado em decorréncia da ma prestagao de
servigos contratados com profissional dentista, sendo irrelevante tenha este
agido ou ndo com culpa, tendo em vista se estar em sede de
responsabilidade objetiva, a luz da legislagdo de consumo, sendo certo que

esta é uma obrigagéo de resultado e ndo de meio.

Quando o profissional liberal integra pessoa juridica ou presta
servigos a pessoas juridicas, a responsabilidade destas € objetiva. O Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, em julgamento de 7 de outubro de 2004 (Apéndice

A.3), entendeu que

a responsabilidade civil dos hospitais ou clinicas odontolégicas por defeito
na prestacdo de servico é objetiva, em consonancia com o art. 14 do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Cumpre ao lesado provar, todavia, o
dano em sua saude e a relagédo de causalidade entre o prejuizo sofrido e o
servigo defeituoso. Ja a entidade hospitalar, para eximir-se do dever de
reparar, deve demonstrar a inexisténcia de falha ou culpa exclusiva do

consumidor ou de terceiro”.

No capitulo Resultados, quando foi especificado o tipo de
abordagem com que os Tribunais tém examinado a responsabilidade do cirurgido-
dentista, se verificada ou ndo a culpa, foi observado que em 58,15% das
jurisprudéncias tém sido consideradas como Subjetiva. Como Obijetiva, e aqui se
incluem, além do profissional liberal, aquelas pertinentes as clinicas e entes
publicos, foram 8,15%. 1,25% fazem referéncia conjuntamente a responsabilidade
subjetiva do profissional liberal e objetiva em relagdo as pessoas juridicas. Em
31,17%, nao foi possivel encontrar subsidios que fornecessem tais informagdes,

conforme revela o grafico 5.4.
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O Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, em julgado de 26 de
fevereiro de 2003 (Apéndice A.3), manifestou-se afirmando que

a responsabilidade do prestador servico de odontologia esta regida pelas
regras do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo objetiva em relagéao a
pessoa juridica e subjetiva em relagdo ao profissional liberal. Inteligéncia
do § 4° do art. 14 da Lei 8.078/90. Inexistindo fato imputavel ao prestador
de servigo, inexiste o0 nexo causal, e consequentemente, direito a

indenizagao.

z

E oportuno, neste momento, averiguar a amplitude da definicdo de
profissional liberal.

Nery Junior (1992) entende por profissional liberal aquele escolhido
pelo consumidor intuito personae, isto €, para cuja escolha foram relevantes os
elementos confianga e competéncia acreditados pelo cliente.

Silva (1997, p.420) salienta que

O cirurgiao-dentista &€, e sempre sera, um profissional liberal, mesmo
trabalhando como empregado, uma vez que, nessa condigdo, sdo seus
direitos fundamentais fazer o diagnostico e o prognéstico e estabelecer a
terapéutica indicada para cada caso, e ninguém podera dizer como ele
deve proceder para fazer uma incisao, para preparar uma cavidade etc.,
desde que esteja tecnicamente adequada. Essas decisbes sao de
competéncia exclusiva do cirurgido-dentista, porque ele respondera pelos

seus atos.

A responsabilidade civil € composta por requisitos que compdem a
sua estrutura. Sao eles o ato, o dano, o nexo de causalidade entre o ato e o dano, e,
por ultimo, a culpa. Desse modo, para surgir a obrigagdo de indenizar devem estar
presentes todos esses elementos. Essa € também a conhecida Teoria Classica ou
Teoria Subijetiva.

Outra hipotese, conhecida por Teoria Objetiva ou do Risco, faz

nascer o dever de arcar com 0s prejuizos causados, restando o ato, o dano e a
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relagdo de causalidade entre ambos. Nessa ndo se verifica a culpa (STOCCO,
1999).

E possivel ilustrar a incidéncia dessas duas teorias em um mesmo
caso hipotético da exodontia de um 3° molar inferior. Ocorrendo a fratura da
mandibula, o profissional escolhido tera que arcar com o 6nus da indenizacao se der
causa ao dano por sua culpa, isto €, se agiu por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, se sua obrigagéo for considerada de meio. Por outro lado, se a obrigagao
suportada pelo profissional liberal, ainda que escolhido pelos mesmos critérios for de
resultado, sua responsabilidade pelo vicio do servi¢go sera dada pela Teoria Objetiva,
ou seja, no caso da mesma exodontia do 3°. molar inferior, ocorrendo simplesmente
a fratura, o profissional tera que indenizar pelo dano.

N&o que os cirurgides-dentistas ndo devam responder pelos danos
gue causarem aos seus pacientes, mas é importante a analise das circunstancias,
mediante critérios em que se verifiquem o zelo, a atengcdo e a prudéncia do
profissional.

Pereira (1999, p.562) conceitua que

Filosoficamente, a aboli¢cdo total do conceito de culpa vai dar num resultado
anti-social e amoral, dispensando a distingdo entre o licito e o ilicito, ou
desatendendo a qualificagdo boa ou ma da conduta, uma vez que o dever
de reparar tanto corre para aquele que procede na conformidade da lei

quanto para aquele outro que age ao seu arrepio.

Desse modo, para esse autor, havera a equiparagao da conduta
juridica a anti-juridica.

Kfouri Neto (1996) aponta que a Lex artis and doc & o critério
valorativo da correcdo do ato concretizado pelo profissional da medicina - arte ou
Ciéncia Médica — visando a verificar se a atuagao € compativel - ou ndo - com o

acervo de exigéncias e a técnica normalmente requeridos para determinado ato,
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observando-se a eficacia dos servicos prestados e a possivel responsabilidade do
meédico/autor pelo resultado obtido. Salienta que toda profissdo é regida por uma
Lex Artis.

Reys (2007, p. 309) confirma que

A leges artis corresponde ao que os ingleses designam de medical
standard of care e os franceses des soins conformes aux donnés acquises
de la science. Os peritos chamados a pronunciar-se devem analisar os
documentos constantes do processo clinico (histéria clinica, exames
complementares, folha terapéutica, evolugéo clinica, etc.) e elaborar um
juizo critico no sentido de esclarecer ao magistrado se as ag¢des ou
omissdes cometidas pelo(s) médico(s) argliido(s) correspondem ou n&o as
que habitualmente seriam de se esperar de um médico com experiéncia
mediana. Por outras palavras, o padrdo de comparagédo é a conduta que
um médico comum teria assumido em situagdo equiparavel com a do
arguido. Nao se trata da conduta esperada de um médico altamente
qualificado e experimentado, mas, sim da conduta diligente que a
generalidade dos médicos, com idéntica qualificagdo e meios, teria tomado
nas mesmas condi¢gdes. Se o arglido for um médico de clinica geral,
exercendo seu trabalho em um centro de saude ou num hospital distrital, o
termo de comparagéo devera ser um generalista a trabalhar nas mesmas

condicoes.

A Odontologia possui uma Leges artis. Isto se torna patente quando
se verifica a questado discutida no processo por meio da pericia. O mérito nao é de
direito. O cerne do debate encontra-se arraigado no préprio tratamento odontoldgico.
Sao vislumbrados o ato profissional, o procedimento, suas consequéncias, as
informacgdes prestadas, os cuidados adotados no pré, trans e pds-operatérios e, se

todos os atos estdo de acordo com os procedimentos preconizados pela literatura
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odontoldgica. O atuar do profissional deve estar de acordo e dentro das técnicas
consagradas em Odontologia, observado o estagio atual da ciéncia, sem se
descuidar ou negligenciar qualquer fase. E o comportamento esperado do
profissional comum, considerando-se as mesmas condi¢des de prestagdo do
atendimento.

Oliveira (1999, p.208), em suas conclusdes, aponta que é oportuna a
reforma do § 4° do art. 14 do CODECON, para que dele conste “vedagdo quanto a
aplicacao da teoria da culpa, quando a atividade do profissional liberal encerrar uma
obrigagdo de resultado, acabando assim com a duvida quanto a melhor
interpretacéo do texto legal”.

Data venia, talvez essa nao seja a melhor interpretagdo dada as leis
que tratam do profissional liberal. Se o legislador quisesse excluir os profissionais
liberais da aplicacdo da Teoria da Culpa — Teoria Subjetiva — ja o teria feito.
Oportunidades néo faltaram. Ao contrario, em todo o histérico da legislacéo brasileira
que incide sobre a responsabilidade civil dos profissionais liberais verifica-se a
preocupacao em afirmar que ela sera apurada mediante a verificacdo de culpa.

Sob a égide do artigo 1545 do revogado Caodigo Civil de 1916, os
médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas eram obrigados a satisfazer
o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos
profissionais, resultasse morte, inabilitacdo de servir, ou ferimento (BRASIL, 1916).

Houaiss (2007) aponta que o advérbio “sempre” tem a acepgao de
‘em todo caso, de qualquer maneira, invariavelmente”, ou seja, a responsabilidade
civil dos profissionais citados pelo Cdédigo Civil de 1916, deveria ser apurada

mediante a Teoria Subjetiva, sem excegao.
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Quando entrou em vigor, o Cddigo de Defesa do Consumidor
inovava ao prever, como regra geral, a responsabilidade objetiva. Assim, nas
relagbes de consumo, seu artigo 14 estabelece, indubitavelmente, que a
responsabilidade civili dos fornecedores de servicos sera apurada
independentemente da existéncia de culpa. Porém, o mesmo diploma insere uma
ressalva a essa regra, o § 4°, do artigo 14, ao instituir que “a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa”
(BRASIL, 1990).

Por sua vez, o atual Cdodigo Civil prevé, mais uma vez, em seu art.
951, a incidéncia da Teoria Subjetiva quando diz que a 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” (BRASIL, 2002).

Dos diplomas legais que tratam da responsabilidade civil, é Iégico
aduzir que o legislador ndo constituiu restricdo a aplicagédo da Teoria Subjetiva. Ao
contrario, por diversas vezes reiterou tal hipétese. No entanto, aquilo que era um rol
taxativo de profissionais no Cddigo Civil de 1916, no CODECON estende-se aos
profissionais liberais e ganha intensidade no Codigo Civil de 2002, englobando a
responsabilidade quando no exercicio de atividade profissional.

O paragrafo unico do art. 927, ainda prevé que “havera obrigagéo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”. Assim, incide a Teoria Objetiva apenas

nos casos especificados em lei e pela atividade desenvolvida pelo autor, que,
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conforme se pode depreender, ndo faz referéncia a atividade profissional por existir
fundamentagéo especifica (BRASIL, 2002).

Viana Pinto (2003), Monteiro (2003), Diniz (2004) advertem que nao
incide a responsabilidade sem culpa, exceto quando existir disposicédo legal
expressa.

O que nao se pode negar € que na legislagdo brasileira inexiste
norma que estabelega a incidéncia da Teoria Objetiva aos profissionais liberais ou
quando do exercicio profissional. Incide, por expressa previsdo, a Teoria Subjetiva.

Inexiste ainda qualquer previséo a respeito de obrigagcdo de meio ou
resultado. Esta existe apenas na doutrina e na jurisprudéncia.

Nesse sentido, Vasconcellos (2007) debate que

dentro do estudo das obrigagdes, varias classificagdes se nos apresentam,
sendo de duas naturezas: doutrinarias ou dogmaticas. As primeiras,
puramente académicas e tedricas, muitas vezes sdo desprezadas e tém
questionada sua utilidade concreta, enquanto as ultimas, por for¢ca da lei,
s&o aceitas sem maior questionamento, e tém reconhecida sua importancia
pratica.

Curioso notar, porém, que praticamente todas as classificacbes
dogmaticas, antes de serem positivadas, foram imaginadas e discutidas
pela doutrina. Conclui-se dai que, embora deva ser vista com olhos criticos,
a doutrina muitas vezes é excelente fonte do direito.

A classificagdo em obrigacdes de meio e de resultado se inclui na categoria
das doutrinarias, ndo sendo citada explicitamente em Cddigo algum.
Porém, como foi dito, isso absolutamente nao impede que tenha relevancia
pratica, principalmente na caracterizagdo do inadimplemento e na
determinagcdo da responsabilidade civil. Esta classificagdo foi primeiro
citada pelo jurista francés Demogue, embora seus contornos ja
aparecessem na doutrina alema do século passado, com autores como

Fischer e Bernhoef.

Rodrigues (2002), ademais, chama a atencédo a respeito da obra-
prima sobre responsabilidade civil publicada no Brasil; o livro de Aguiar Dias, que

encontra suas raizes mais na literatura estrangeira do que no ambiente brasileiro.
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Porém, com maestria, Stocco (1999, p.267) expondo o dmago da

legislagdo nacional, salienta que ndo obstante a atuagao do cirurgido-dentista,

na maioria das vezes, seja de resultado, sua responsabilidade, nos termos
do Cddigo de Defesa do Consumidor, s6 se configura quando atue com
dolo ou culpa. Melhor dizendo, o profissional obriga-se contratualmente a
resultado especifico, mas s6 responde pelo insucesso quando tenha
realizado um procedimento nao consoante as técnicas e a pericia exigidas,
por desidia manifesta — que traduz negligéncia — ou por afoiteza ou

imprudéncia indesculpavel, seja no diagnosticar, seja no tratamento.

Na licdo de Viana Pinto (2003) discute-se que, em tese, a obrigagao
dos cirurgides-dentista é de meio. Todavia, predomina a obrigagcdo de resultado.
Continua esse autor, salientando que idéntico disciplinamento juridico a que estéo
submetidos os meédicos se aplica aos cirurgides-dentistas, inclusive no que diz
respeito ao seu enquadramento, como prestadores de servigos, perante o Codigo de
Defesa do Consumidor. A responsabilidade civil do odontélogo esta insculpida no art.
951/ CC. Assim, se cometer algum tipo de erro, no exercicio de sua atividade
profissional, que ocasione a morte do paciente, agrave-lhe o mal, cause-lhe lesdo ou
inabilitacdo para o trabalho, em razdo de imprudéncia, negligéncia ou impericia,
deve o dentista compor os danos que produziu. Todavia, para se exonerar dessa
responsabilidade ressarcitoria, cabe a esse profissional da saude provar que nao
houve inexecucdo culposa em seu procedimento profissional, demonstrando que o
dano de que é acusado nao resultou de impericia, negligéncia ou imprudéncia de
sua parte.

Dower (2005) conclui que a responsabilidade indenizatoria civil no
exercicio de atividade profissional funda-se na culpa in concreto.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) em seu art. 105, lll, "a” e “c”,

estabelece que compete ao Superior Tribunal de Justiga julgar, em recurso especial,
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as causas decididas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a
deciséo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia ou quando
der a lei federal interpretagao divergente da que lhe tenha sido atribuida por outro
Tribunal.

Portanto, o Superior Tribunal de Justiga guarda o direito nacional
infraconstitucional mediante harmonizagdo das decisbes dos Tribunais Regionais
Federais e dos Tribunais Federais de Segunda Instancia. Aprecia, também, recursos
especiais cabiveis quando contrariada uma lei federal (POLITICALL.COM, 2007).
Deve-se protecao a Lei e ndo a doutrina.

Por outro lado, Direito & Justica Informatica (2007) aponta que é
importante notar que os Tribunais interpretam a lei e, por isso, embora permaneca
esta inalterada, a jurisprudéncia evolui, ndo bastando ao profissional conhecer tao-
somente a letra da lei, mas também o seu espirito, revelado pelos Tribunais. As leis
envelhecem rapidamente, a medida que deixam de existir suas circunstancias
motivadoras, mas quase sempre sao rejuvenescidas pela interpretagao
jurisprudencial.

Ferreira (2004) aponta que o art. 14, § 4° do CODECON tirou a
razao pratica de se perquirir a natureza juridica da obrigagdo dos ortodontistas, se
de meio ou de resultado, que sempre esteve em voga nas discussdes acaloradas
dos Tribunais e das academias. Hoje, o que importa é verificar se houve culpa, na
modalidade de imprudéncia, de negligéncia ou ainda de impericia (quando falta
conhecimento técnico suficiente para o desempenho da acgéo).

Busato (2003) entende que o artigo 14, paragrafo 4° do Codigo de

Defesa do Consumidor classifica a atividade médica como de responsabilidade
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subjetiva: “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagao da culpa”. Sendo assim, na atividade médica, somente com a
presenca do elemento culpa ou dolo, além dos elementos ordinarios, ha obrigagao
de indenizar. Nao ha responsabilidade objetiva do médico. Diante desse dispositivo
legal, em todos os processos judiciais em que se apure a responsabilidade civil do
meédico, é necessaria a realizagdo de prova para se perquirir se 0 médico agiu com
culpa /latu sensu (culpa ou dolo).

Andrighi (2007), ao proferir palestra sobre a “Responsabilidade civil
na cirurgia estética”, salienta que existe atualmente uma tendéncia de reversado a
respeito do principio de que o cirurgido-plastico assume uma obrigagao de resultado,
ficando automaticamente responsabilizado, caso esse nao se verifique. Tal evolugao
de pensamento ndo esta vinculada a mudanga em sua natureza (resultado, em lugar
de meios). E citando Rui Rosado de Aguiar aponta que a verdadeira motivagao é o
fato de que “a obrigagdo a que esta submetido o cirurgido-plastico néo é diferente
daquela dos demais cirurgides, pois corre 0s mesmos riscos e depende da mesma
alea”.

Para essa autora, a partir do instante que o cirurgido esclarece, de
maneira exaustiva, o paciente relativamente a todos os riscos intrinsecos do
procedimento cirurgico a que ele se submetera, e considerando que, aceitos pelo
paciente tais riscos, o médico empenhe no procedimento a melhor técnica exigivel
na época em que a cirurgia é realizada, ndo deve ser possivel responsabiliza-lo por
intercorréncias alheias a sua vontade que comprometam o resultado almejado para
a cirurgia.

Em relacdo ao cirurgido-dentista, o Superior Tribunal de Justica

também tem se manifestado reiteradamente nessa direcdo. Nessa jurisprudéncia,
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datada de 04 de junho de 1998 (Apéndice A.2), esse Tribunal entendeu que “no
sistema do Codigo de Defesa do Consumidor a "responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa" (art. 14, § 4°)”.
Nesse mesmo sentido, no site do Superior Tribunal de Justi¢ca, a 32
Turma apresentava um dos seus entendimentos (Anexos). Esta colenda Turma

percebe que

os profissionais liberais, dentre os quais, os médicos que realizam cirurgias
estéticas, somente sdo responsabilizados por danos quando ficar
caracterizada a ocorréncia de culpa subjetiva (negligéncia, imprudéncia ou
impericia). Ha, entretanto, inversdo do O6nus da prova, cabendo ao
profissional provar que nao laborou em equivoco ou que ocorreu fato

imprevisivel (forgca maior ou caso fortuito).

E certo que um fato se sobressai nesse estudo: foi possivel verificar
que em 10,6% das citagdes, as jurisprudéncias indicavam que a obrigagado assumida
pelo cirurgido-dentista era de resultado, no entanto daquelas que foram analisadas
sob a Teoria Objetiva foram apenas 8,15%. Ressalte-se que, nessa classificagéo
como Objetiva, estdo incluidas as responsabilidades de clinicas e entes publicos.
Isto significa que ainda que rotulada como resultado a obrigagdo assumida, os
Tribunais de algum modo tém verificado a culpa nos casos em concreto,
relembrando que 58,15% das jurisprudéncias foram verificadas segundo a teoria
Subjetiva, ou seja, foi analisada a culpa em suas trés modalidades - negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Em entendimento do Tribunal de Justica de Goias, julgamento em 23

de outubro de 2001 (Apéndice A.3), foi considerado que

o profissional obriga-se contratualmente e, na maioria das vezes, a um
resultado especifico, como no caso de prétese dentaria, porém apenas
responde pelo insucesso, quando executa um procedimento em

desconformidade com as técnicas e pericia exigida, por manifesta
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negligéncia ou impericia. Contudo, in casu, ndo ha qualquer elemento que

possa imputar conduta culposa a apelada.

E, embora Menegale (1939, p.50) acreditasse que o0 compromisso
do cirurgido-dentista fosse menos de meio do que resultado, uma afirmacgao fazia
peremptoriamente. “Entre nds, o fundamento unico da responsabilidade é a culpa, a
culpa subjetiva, a culpa do sujeito e ndo das atividades sob seu dominio, sem nexo
causal com a sua propria”. Esse autor entendia que, naquela época, o direito
brasileiro nao havia consagrado a culpa objetiva ou responsabilidade sem culpa.

Assim, mesmo que considerada como obrigagao de resultado aquela
assumida pelo cirurgido-dentista, nao incidiria a teoria objetiva, ou seja, ndo poderia
ser presumida a culpa do profissional. Deveria ser investigado se a conduta do
profissional estava de acordo com a doutrina odontoldgica, e que desta nédo se
desviou nem descuidou. E espécie de perquiricdo da culpa do profissional
vislumbrada pela teoria subjetiva. Nos dizeres de Kfouri Neto (1996) verificar-se-ia a
Lex artis.

Neste estudo, quando foi verificada a responsabilidade do
profissional, se direta ou indireta, percebeu-se que em 475 casos foi entendida como
direta, e 3 como indireta, conforme revela o grafico 5.5.

Venosa (2004) entende que ao lado da Odontologia propriamente
dita, atualmente, ha inumeros profissionais que auxiliam o odontdlogo e cuja
responsabilidade também pode aflorar e deve ser devidamente avaliada. Sao
atividades acessoérias que dependem do dentista para seu exercicio. Embora o
produto final de seu trabalho seja aplicado no paciente, é ao dentista que se destina
sua atividade. Assim se colocam os técnicos em protese dentaria e o técnico de
higiene bucal. Como a responsabilidade final € do dentista, sempre que houver

responsabilidade desses profissionais, responderdao eles, quanto muito,
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solidariamente com o profissional principal. Eventualmente, pode aflorar a
responsabilidade regressiva do dentista contra esses auxiliares.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgamento de 06 de
outubro de 1987 (Apéndice A.3), foi firmada jurisprudéncia em razdo de proteses

dentarias defeituosas.

Responde o protético em face de seus clientes pela ma qualidade do
produto fornecido, que obrigou a substituigdo a custa dos adquirentes. Nao
importa se o defeito € do trabalho ou do material, embora possa o
demandado, nesta dultima hipétese, voltar-se em regresso contra seu

fornecedor.

De acordo com o grafico 5.6, foi possivel verificar as especialidades
odontoldgicas em 231 jurisprudéncias. O grafico 5.7 explana que as mais citadas
foram, em ordem decrescente, cirurgia com 32,9%; prétese com 26,4%; ortodontia
com 15,6%; implantodontia com 13%; endodontia com 6,5%, periodontia com 2,6%;
pediatria com 1,7%; patologia com 0,9% e, por ultimo, disfuncdo témporo—
mandibular e dor oro-facial com 0,4%.

Ramos (2000) mostra que a especialidade mais acionada foi a
prétese com 50% dos processos e, em segundo lugar, aparece a implantodontia
com 11%. Em seguida, surge a ortodontia (9%), a cirurgia (9%), a periodontia (6%),
a endodontia (3%) e a dentistica (3%). Tanaka (2002) verificou que as areas
odontoldgicas que tiveram mais reclamagdes foram a de protese com 34,2%,
dentistica com 21%, endodontia com 15,7%, ortodontia com 13,1%, cirurgia e
radiologia com 2,6% cada uma.

Nos resultados, o Estado que apresentou maior quantidade de
processos foi o Rio de Janeiro com 107 ementas, seguido de Minas Gerais com 101,
Sao Paulo com 94, Rio Grande do Sul com 75, o Distrito Federal com 32. Por ultimo,

apresentando apenas um julgado com as caracteristicas procuradas, encontram-se




Discussio 119

os Estados de Pernambuco, do Rio Grande do Norte, do Alagoas e do Tocantins,
conforme resta demonstrado na tabela 5.3.

Fato notdrio € que os estados brasileiros apresentam areas politicas
e populagdes diferentes. O mesmo acontece com o contingente de cirurgides-
dentistas, conforme demonstra a tabela 5.4. Sdo Paulo aparece como o Estado com
0 maior numero de cirurgides-dentistas, sédo 71.566 profissionais. Com a menor
quantidade, surge o Estado de Roraima, com apenas 256 profissionais.

Tendo em vista essa desigualdade, € impossivel comparar os
numeros de processos de responsabilidade civil encontrados nos Estados e Distrito
Federal entre si.

Para tanto, lancou-se mao da constituicio de um referencial que
relacionasse o numero de jurisprudéncias encontradas em razdo do numero de
cirurgides-dentistas de cada Estado e Distrito Federal. Destarte, foi proposto o
coeficiente expresso no quadro 4.4.

Meira (1972) informa que a aplicagdo dos dados e das informacgdes
da estatistica da populacdo se faz através dos coeficientes. Estes relacionam o
numero de vezes em que um determinado fendbmeno ocorre na populagdo. O
coeficiente € sempre um quociente em que o numerador faz parte do denominador.
Para que seja possivel relacionar os coeficientes de diferentes épocas ou de
diferentes localidades é utilizado um artificio matematico, multiplicando o quociente
por uma base que sempre é dez ou um multiplo de dez. Desta maneira, é obtido
como resultado sempre um numero que indica as vezes em que o evento ocorreu

em relagdo ao numero de expostos fixados pela base (Informagao pessoal?).

2 Meira AR. Apontamentos sobre medicina preventiva e social — uma introdugao aos aspectos de
saude em coletividade [Apostila]. 1972.
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Assim sendo, o coeficiente proposto foi denominado de “Coeficiente
de Experiéncia Processual’, relacionando no denominador o numero de processos
em uma determinada regido e, no numerador, 0 numero de cirurgides-dentista
existentes nessa mesma regido, multiplicado pela base 1000 (mil).

Na aplicacédo desse coeficiente para o Brasil, relacionando-se no
denominador a quantidade total de processos nos Tribunais de Justica e Alcada e no
numerador o numero total de cirurgides-dentistas, multiplicado por 1000, foi obtido
que, a cada 1.000 cirurgides-dentistas, no Brasil, 2,23 ja passaram pela experiéncia
de um processo judicial, conforme demonstra a tabela 5.5.

Aplicando o mesmo raciocinio para cada Regido brasileira observou-
se, na tabela 5.6, que na Regido Sul foi maior o numero de profissionais expostos a
processos de responsabilidade. Nessa Regido, a cada 1000 profissionais, 3,31
foram expostos. Em seguida vem a Regido Centro-Oeste com 2,54 expostos;
Sudeste com 2,42; Norte com 0,39 e Nordeste com 0,38. Apenas as Regides Norte e
Nordeste ficaram abaixo do coeficiente apresentado pelo Brasil.

Na aplicagdo do coeficiente de experiéncia processual referentes a
todos os resultados encontrados em cada Tribunal de Justica e Alcada em relacao a
quantidade de cirurgides-dentistas, foi verificado que o Distrito Federal apresenta
6,22 profissionais processados civiimente a cada 1000 cirurgides-dentistas. No Rio
Grande do Sul s&o 5,95; no Rio de Janeiro 4,22; Minas Gerais 3,82; Rondbénia com
2,15; Parana 1,91; Mato Grosso do Sul 1,81; Espirito Santo 1,75; Santa Catarina
1,36; Sdo Paulo 1,31; Bahia 1,13; Goias 1,06; Tocantins 0,89; Alagoas 0,54; Rio
Grande do Norte 0,43; e, por ultimo, no estado de Pernambuco 0,18 a cada 1000

cirurgides-dentistas, de acordo com o grafico 5.8. Os Estados do Rio Grande do Sul,
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do Rio de Janeiro e de Minas Gerais ficaram acima do coeficiente apresentado pelo
Brasil.

Um importante aspecto pode ser encontrado da analise da tabela 5.3
em relacdo ao grafico 5.8. Embora o Estado do Rio de Janeiro apresente a maior
quantidade de processos julgados, em razdo do coeficiente de experiéncia
processual, assume a terceira posigdo. Minas Gerais, em segundo lugar, com a
maior quantidade de processos, passa a quarta colocagdo na aplicacdo do
coeficiente. O Estado de S&do Paulo surge em terceiro, no numero absoluto de
processos €, em compensacao, aparece na décima posi¢cao no coeficiente de
experiéncia processual, ficando atras de Estados como Rondénia, Parana, Mato
Grosso do Sul, Espirito Santo e Santa Catarina, em razdo da grande quantidade de
cirurgides-dentistas em seu Estado. O Distrito Federal, que apresenta o quinto maior
resultado de numeros de processos, inicia o rol em relacado ao coeficiente.

Em relagdo ao numero encontrado de processos, talvez ndo seja
fato preocupante a sua quantidade, sendo em virtude da tendéncia de crescimento
do numero de processos apresentada, sendo certo afirmar que tais numeros sao
relativos, conforme ja salientado.

Criando uma analogia, podemos fazer referéncia a Gregori (1996,
p.157) ao analisar a situagdo dos acidentes e complicagdes das exodontias. Este

autor cita o Professor CE Cobert que em aula expositiva ponderou:

ao valor relativo de se estabelecer indices de percentual como parametros
da ocorréncia de seqlielas desencadeadas por alguns medicamentos.
Enfatizava que o percentual dessas ocorréncias passava a ter um
significado muito diferente na hipotese de se desencadear quando ele
préprio fosse quer o profissional quer o paciente, pois, nesta situagdo, um
percentual de 1:1.000 passava a ter o significado de 1:1, ou seja, de 100%.
Nao temos conhecimento de pesquisa que tivesse estabelecido para as

exodontias os valores dos percentuais de incidéncia de acidentes e
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complicacdes. E certo, contudo, que eles existem, que podem se
desencadear em niveis maiores se o ato cirurgico for menosprezado pelo
profissional ou pelo paciente e que assumem uma conotagdo bem diversa

de simples nimeros se ocorrerem conosco.

Parafraseando esse autor, € importante ressaltar que todos os
profissionais estdo expostos a acbes que questionem os seus atos, e que estes
surgem quando menos se espera. O unico recurso a disposigao dos profissionais,
sejam recém-formados, sejam veteranos, para reduzir ao minimo as suas
incidéncias é por meio de uma atuacado profissional com diligéncia, prudéncia e
cuidado, observando sua “leges artis” e o estado atual da ciéncia, sem olvidar os
deveres de informar, aconselhar e de assistir ao paciente.

Nesse contexto, deve ainda o profissional realizar sua licdo de casa,
ou seja, deve ter como principais cuidados saber consultar e entender a legislagao
que incide sobre o seu exercicio profissional, manter um adequado relacionamento
profissional/paciente e produzir um competente prontuario odontoldgico.

Esta breve discussdo aponta fundamentos que demonstram a
importancia do tema, e ndo tem a pretensdo de exaurir todas as possibilidades
dentre as varias facetas da responsabilidade civil profissional, assunto ainda em
desenvolvimento, incitando a realizacdo de novos trabalhos que promoverao mais
esclarecimentos sobre o assunto, justificando, assim, a necessidade de outros
trabalhos. Buscou, ainda, inteirar o cirurgido-dentista da necessidade de conhecer e
procurar informagdes que esclaregam os aspectos legais relacionados a sua

profissdo, para que possa exercer uma Odontologia mais consciente.
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Em face dos resultados obtidos e dentro das condi¢cbes do presente
estudo, parece-nos licito concluir que das 482 jurisprudéncias que foram

levantandas:

1. Embora existam flutuagdes, apresenta tendéncia no incremento do numero de
processos contra o cirurgido-dentista;

2. Foi evidenciada uma tendéncia no aumento da quantidade de Estados que
tiveram experiéncias com processos judiciais;

3. Quanto ao seu fato gerador, em 18,6% foram consideradas como Contratual,
enquanto 6% relacionavam-na como Extracontratual;

4. Analisando o tipo de obrigagdo assumida pelo cirurgido-dentista, foram
encontradas 10,6% como obrigacdo de resultado e 4,1% como obrigacao de
meio;

5. Em relacdo ao seu fundamento, 58,15% foram analisadas pela Teoria
Subjetiva e 8,15% sob o prisma da Teoria Objetiva;

6. Embora a odontologia tenha sido classificada pela doutrina de um modo geral
como obrigacdo de resultado, os Tribunais entendem a necessidade de
verificagdo da culpa na responsabilidade do cirurgido-dentista;

7. Considerando o agente, foi observada a responsabilidade direta em 99,3% e,
0,6% como indireta;

8. Houve o deferimento da inversdo do 6nus da prova em 2,7% dos casos;

9. Foi possivel identificar as especialidades odontolégicas em 231 casos. As
mais citadas foram: cirurgia (32,9%); prétese (26,4%); ortodontia (15,6%);

implantodontia (13%); endodontia (6,5%), periodontia (2,6%); pediatria
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(1,7%); patologia (0,9%) e disfungédo témporo—mandibular e dor oro-facial com
(0,4%);

10. Apresentaram maior quantidade de processos os Estados do Rio de Janeiro,
com 107; de Minas Gerais, com 101; de Sdo Paulo, com 94; do Rio Grande
do Sul, com 75; do Distrito Federal, com 32;

11. Quanto ao coeficiente de experiéncia processual, a cada 1000 profissionais,
no Brasil, 2,23 ja tiveram experiéncia com processos;

12. A Regidao mais exposta a processos foi a Regiao Sul, seguida das Regides
Centro-Oeste, Sudeste, Nordeste e Norte;

13. Em relac&o aos Estados e Distrito Federal, verificamos que o Distrito Federal
apresenta o maior coeficiente de experiéncia processual com valor de 6,22.
Depois aparecem Rio Grande do Sul com 5,95; Rio de Janeiro 4,22; Minas
Gerais 3,82; Rondbnia com 2,15; Parana 1,91; Mato Grosso do Sul 1,81;
Espirito Santo 1,75; Santa Catarina 1,36; S&o Paulo 1,31; Bahia 1,13; Goias
1,06; Tocantins 0,89; Alagoas 0,54; Rio Grande do Norte 0,43; e, por ultimo, o

Estado de Pernambuco com 0,18.
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