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"O ponto de vista, em que nos devemos focalizar, para compassar com 0
espirito toda a extensdo da responsabilidade profissional, como protecdo aos
valores sociais e humanos em jogo, ndo é o do paciente, em sua posicdo de
vitima, ndo é o do profissional, em atitude de responsavel; tem de ser o ponto de
vista, mais alto e mais dilatado, da humanidade, organizada na ordem
juridica, para poder susterse na composicdo e na harmonia de todos os
interesses, evoluindo socialmente da subordinacdo a matéria aos triunfos do
espirito e da cultura” J. Guimarédes Menegale.

I. BREVE HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Com o surgimento da intervencdo do poder estatal na solucdo dos
conflitos, superado o sistema da vinganca privada, passam a funcionar os sistemas juridicos
com fulcro na agdo coercitiva estatal no intuito de regular as relagdes humanas através da

sancéo.

Organizaram-se, assim, 0s ordenamentos juridicos através de
mandamentos proibitivos, que, uma vez descumpridos, ensejariam a acdo do Estado de modo

a punir o infrator e restaurar o equilibrio danificado por eventuais dist(rbios".

O secular anseio de reequilibrar as relacbes humanas através do binémio
mandamento-sancdo é, ainda hoje, uma das idéias-forca estruturantes dos ordenamentos

juridicos, colocando em seu epicentro a responsabilidade do infrator por seu ato.

1 Nesse tocante, a referéncia a Lei Aquilia é obrigatéria, diploma que permitiu o desenvolvimento da
responsabilidade civil extracontratual no Direito Romano, havendo substituido as penas fixas estabelecidas na Lei
das XII Tabuas, pela idéia de reparacdo pecuniaria do dano causado, consolidando a transicdo do sistema de
vinganca privada para o sistema do monopdlio estatal da forga coercitiva.



O professor LIMA LOPES, ja alertava que “todo o direito, como 0 entendemos
hoje em dia, pode ser resumido na quest&o da responsabilidade: de quem deve o que, a quem e em que casos.
Isto quer dizer, toda a pergunta a fazer, em termos juridicos, pode resumir-se, em Gltima instancia, ao saber

como atribuir sangdes, positivas ou negativas.”

E mais adiante, ao tratar da responsabilidade nos diversos ramos do

direito, esclarece o autor:

“Todos os ramos do direito procuram dar a esta questdo suas proprias respostas,
organizando um quadro de referéncias que lhes seja mais ou menos proprio. Assim,
construiu-se um sistema de sangbes e responsabilidades civis entre particulares, outro de
sangfes e responsabilidades penais, outro de sancdes e responsabilidades administrativas.
Todos se resumem numa teoria geral da responsabilidade, objeto da teoria geral do direito”s

A ndés interessa, para os fins do presente estudo, o conceito de
responsabilidade na regulacdo das relagdes civis privadas, no &mbito contratual ou ndo, com o
deslocamento da questdo de "quem produziu" o dano (carater punitivo da sancdo) para "como

sera ressarcido o dano" (carater reparatdrio da sancéo).

Nesse contexto, devemos considerar que o conceito de responsabilidade
civil varia de acordo com as correntes doutrinarias adotadas pelos estudiosos, bem como em

funcéo do periodo histérico de seu desenvolvimento.*

Podemos salientar aqui a longinqua querela entre os subjetivistas e 0s
objetivistas. Aqueles, reportando ao ato culposo (e, portanto, ao agir individualizado) o nucleo
central da responsabilidade civil e do subseqliente dever indenizatério; estes, centralizando a
preocupacdo no direito da vitima ao ressarcimento, levando em conta, geralmente, o tipo de

atividade desenvolvida pelo causador do dano e os riscos que a envolvem.

2 “Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do consumidor™, p. 9-10. Sdo Paulo: RT, 1992,

31dem, ib idem.

4 Sobre a dificuldade de definicdo do conteddo de responsabilidade civil: DIAS, José de Aguiar, “Da
responsabilidade civil”, vol. I, 10 ed., p. 13. Rio de Janeiro: Forense, 1998. “O dissidio que lavra na doutrina, com
relagdo ao problema da responsabilidade civil, alcanca todos os seus aspectos. E comeca, naturalmente, pela sua definicdo, a cujo
propdsito se manifestam divergéncias to profundas — a acusar a luta, fecunda de conseqiiéncias, entre a concepgdo tradicional de culpa
¢ a doutrina moderna do risco — que Mazeud e Mazeud, ndo obstante sua colocagdo entre os maiores pesquisadores da matéria, ndo
hesitam em confessar a tentagdo de enfrentar o tema sem o definir.”



Tal disputa caminha ainda hoje, sendo travada lenta e gradual altercacdo
em &mbito académico, nos tribunais e na coloragéo a ser dada aos instrumentos legislativos
emanados pelo Estado.

Como exemplo deste debate no nivel legislativo, pode-se citar a edicdo da
lei 8.078/90 (“Cadigo Brasileiro de Dxfesa do Consumidor”), que optou majoritariamente® pelo
conceito objetivo, entre outros fatores, por influéncia do direito norte-americanc®, e o Projeto
de Cadigo Civil, que abre espaco para as duas concepgoes.’

As divergéncias aparecem também, como afirmado, em funcéo do periodo

historico no qual os estudiosos desenvolveram suas pesquisas e emitiram concepgdes.

O civilismo do inicio do século, influenciado pelas concepg¢des
individualistas do liberalismo dos séculos XVIII e XIX, foi prodigo em deslocar a questdo

para 0 ambito da culpa individual.

Embasados no Codigo Napolebnico, estudiosos da responsabilidade civil
afirmavam sustentar-se a necessidade de reparacdo do dano somente na prova de conduta
culpada do agente?

5 Como ver-se-4 adiante, foi mantida a concepcdo subjetiva em relacéo a responsabilidade civil dos profissionais
liberais.

6 Os doutrinadores responsaveis pela elaboragdo da referida lei esclarecem a influéncia do direito norte-
americano. “Uma palavra a parte merece a influicdo do direito norte-americano. Foi ela dupla. Indiretamente, ao se usarem as
regras européias mais modernas de tutela do consumidor, todas inspiradas nos cases e statutes americanos. Diretamente, através da
analise atenta do sistema legal de protecdo ao consumidor nos Estados Unidos. Aqui foram Gteis, em particular, o Federal Trade
Comission Act, 0 Consumer Product Safety Act, o Truth in Landing Act, o Fair Credit Reporting Act ¢ o Fair
Debt Collection Practices Act.” (GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. “Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto”, 5 ed., p. 10. Sdo Paulo: Forense, 1997)

7 Até autores que laboram majoritariamente no campo da culpa e da anélise individualizada da responsabilidade
civil, notam os desdobramentos desta disputa. Vide PEREIRA, Caio Mario da Silva. “Responsabilidade Civil”, 92
ed., p. 24. Rio de Janeiro: Forense, 1998: “O Projeto do Codigo de Obrigagles de 1965 estabeleceu, entéo, no art. 855, a
norma geral de subordinacdo da responsabilidade civil independentemente da culpa, nos casos previstos em lei. E o art. 872 perfilha
abertamente a teoria do risco criado, nestes termos: aqueles que, em razdo de sua atividade ou profissdo, cria um perigo, esta sujeito a
reparagdo do dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas idoneas a evita-lo. Com este enunciado, sem repelir a
teoria da culpa, institui a presunc&o do risco, em decorréncia da atividade ou profiss&o do causador do dano. O Projeto de Cddigo
Civil de 1975 (Projeto 634-B) absorveu a doutrina e estabeleceu, no art. 929, paragrafo Gnico: Todavia haverd obrigacdo de reparar
0 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 o direito de outrem. A tendéncia manifesta dos dois projetos de reformulacdo de nosso
direito privado fazia prever que, de iure condendo, a teoria do risco encontraria abrigo em norma genérica de nosso direito
positivo.”

8 Sobre o tema, PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 6. “Dada sua influéncia na construcéo da doutrina francesa,
pode-se dizer que a teoria da responsabilidade civil nos Cddigos modernos deve muito ao Cédigo Napolednico. Neste monumento
legislativo de 1804, vai buscar inspiraco o conceito de responsabilidade civil no século passado, notadamente o principio enunciado no
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Entretanto, com a expanséo irresistivel da industria, a realidade social
alterou-se de forma drastica, notadamente pela certeza da ocorréncia de acidentes e danos
oriundos de atividades até entdo desconhecidas.

Este novo padrdo de organizacdo histérica acabou levando a
responsabilidade civil para outros quadrantes, pois com a revolugdo industrial e as
consequéncias desse fendmeno, tornaram-se mais complexos e perigosos 0s mecanismos de
relacionamento privado, sendo cada vez mais dificil a reparacdo da vitima dentro da

concepcao subjetiva de responsabilidade até entdo dominante.

BITTAR noticia a influéncia da revolucdo industrial sobre o pensamento

juridico:

“(...) experimentou, mais tarde, a teoria em causa, sensivel evolugdo, a partir da
introducdo das maquinas no processo industrial (na denominada Revolugdo Industrial) e
das conseqiéncias desse fendmeno, com destaque para a intervencdo do Estado nos dominios
privados ¢ a evoluc&o do pensamento humano, com a predominancia de um sentido social no
enfoque e na solucdo das questdes entdo surgidas, em particular na relacdo empresa-
trabalhador. Com efeito, com a disseminacdo do uso de maquinas, tornando mais
complexos e mais perigosos 0s mecanismos de relacionamento privado, buscou o pensamento
juridico formula de equilibrio que pudesse assegurar &s vitimas a necessaria reparagdo.
Verificou-se desde logo — e, inicialmente, no campo dos acidentes do trabalho — que
insuficiente se mostrava a concepcdo da responsabilidade civil embasada na subjetividade,
para a perfeita satisfacdo do lesado, em especial pelo aumento dos riscos que as maquinas
acarretaram, pela sucessdo de acidentes com elas ocorridos e pela aceleragdo do hiato entre o
empresario (dono das fabricas e de grandes capitais) e o trabalhador (hipossuficiente e sem

mecanismos de defesa adequados).” 9

Mas o conceito de responsabilidade civil continua a sofrer constante
evolucéo, principalmente diante do que se convencionou denominar de “A Era Tecnoldgica”,

verificando-se a necessidade de responsabilizacdo em campos do conhecimento antes sequer

art. 1.382: Tout fait quelconque de I’'nomme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le
réparter.”

9 BITTAR, Carlos Alberto. “Responsabilidade civil nas atividades perigosas”, in Responsabilidade Civil — doutrina e
jurisprudéncia, p. 89, coordenado por Yussef Cahali. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.



imaginados, como no comércio eletrénico e informacional ou na utilizacdo da biotecnologia®.

Desponta nessa analise a autora argentina GRACIELA NORA MESSINA
DE ESTRELLA GUTIERREZ:

“La era tecnolégica — a su turno — presenta nuevos problemas a la indemnizacién de
dafios, como ha quedado evidenciado por la preocupacion de los juristas en los Gltimos
tiempos, tendientes a lograr la adecuacion del derecho a los nuevos cambios: responsabilidad
civil emergente de la informatica, y los futuros dafios que ain nos aguardan como
consecuencia del desarrollo de la biotecnologia. Esta problematica — resultado de la
evolucion tecnolégica — fue conformando verdaderas tendencias e la teoria general de la
responsabilidad civil: 1. la ampliacion de los dafios reparables; 2. la objetivacion de la
responsabilidad civil; 3. la prevencion y evitacion de los dafios; 4. el aumento de la némina
de factores de atribucion; 5. el ensanchamiento de la posibilidad de reclamar: sea por el
campo mas amplio de legitimados pasivos contra quienes dirigir la accion o por el
reconocimiento de mayor cantidad de legitimados activos; 6. el aligeramiento a la victima de
la carga de la prueba, que también se logra, en ocasiones, por las presunciones de causalidad
cada vez més numerosas; 7. un proceso gradual de socializacién de los riesgos mediante el
seguro obligatorio y la seguridad social; 8. y, en fin, la proteccion de las victimas de dafios
asegurandole el cobro de la indemnizacion que se logra mediante mecanismos tales como la
invalidez de la abreviacion convencional del plazo de prescripeion, la nulidad de las
clausulas limitativas de responsabilidad o la creciente preocupacion por reglamentar los
contratos de contenido predispuesto y condiciones generales. Este disefio nuevo de la
responsabilidad civil ros lleva también al replanteo de sus funciones y fundamentos que
adecuen a los nuevos tiempos.” 1t

LEITE DE CAMPOS igualmente explica o alargamento da
responsabilidade civil, demonstrando que a evolugdo das relagbes humanas, principalmente
diante da revolucdo industrial e, agora, tecnoldgica, exige, em atencdo aos principios de justica,
que nenhum dano fique sem ser indenizado, ndo mais se admitindo a “necessidade de suportar,

como um preco de existir, 0s poucos danos que eram produzidos sem culpa e que, no fim das contas, iam onerar

10 Nesse ponto, vem o Brasil enfrentando interessante e importantissimo debate em relagdo aos produtos
agricolas transgénicos, desenvolvidos com moderna tecnologia genética e patenteados. As respostas de diversos
setores tém sido diferentes, com destaque para o posicionamento recente do governo do Rio Grande do Sul.

11 GUTIERREZ, Graciela Nora Messina de Estrella. “La responsabilidad civil en la era tecnoldgica — tendencias
y prospectiva”, p. 16. Buenos Aires: A.P., 1989.



um diminuto namero de cidad&os, escolhidos indiscriminadamente de entre todo o corpo socia

|an

Articulando tese preocupada com a convivéncia do homem e as técnicas

eivadas de risco que surgem, o autor traz notavel contribuicéo:

“Proibir essas atividades perigosas seria 0 mesmo que impedir 0 progresso técnico. Em vez
disso, passou-se a entender que quem utiliza coisas perigosas deve suportar as conseqiiéncias
prejudiciais do seu emprego, j& que delas colhe o principal beneficio (‘ubi commoda ibi
incommoda’). Se no &mbito da circulagdo automovel a evolucdo ainda ndo ultrapassou,
marcadamente, a fase da responsabilidade objetiva, nos acidentes de trabalho foi mais longe,
com base na consideracdo de que tais acidentes sdo, muitas vezes, resultantes de descuidos ou
negligéncia explicaveis pela fadiga ou falta de preparacdo do operario, pds-se a cargo da
entidade patronal a indemnizagdo de todos os danos que ndo resultem de dolo ou culpa
grave do trabalhador. Tratar -se-ia, do mesmo modo, de um risco derivado da maquina e da
organizacdo da empresa moderna. (...) Os acidentes de trabalho e os ocasionados por
veiculos automéveis foram, sem duvida, o ndcleo de um processo que se estendeu a muitos
outros campos, impulsionado pela idéia de que nenhum dano deve ficar sem indemnizagdo.
E para 0 dano ndo ficar sem indemnizacdo é necessario, pelo menos em uma primeira fase,
encontrar um responsavel. Nesta procura multiplicam-se os casos de responsabilidade
objectiva (acidentes de caca, por ex.), de presuncdo de culpa (pessoas encarregadas de
vigilancia, etc.), e as obrigagles de resultado.” 13

Mais adiante, essa procura de um responsavel através da adjetivacdo da

responsabilidade civil (por culpa presumida, objetiva etc.) sofrerd a concorréncia da agdo

previdenciaria estatal e do seguro privado, ndo se cogitando apenas do responsavel pelo

ressarcimento do dano, mas também dos modos de garantir que os danos ndo causem

disfungdes nas relagdes estabelecidas.

1. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL NA VISAO DOS CIVILISTAS

12 EITE DE CAMPQS, Diogo José Paredes. “Seguro da Responsabilidade civil fundada em acidentes de viagéo
— da natureza juridica”, p. 16-9. Coimbra: Almedina, 1971.

B 1dem ,ib idem.



O conceito de responsabilidade civil, como vimos, tem apresentado
diversas concepgdes, sendo Unica constante observdvel a tentativa dos legisladores e
doutrinadores em acompanhar as evolucdes e revolucdes (ou, na terminologia de THOMAS

KHUN™, "rupturas paradigmaticas") que se apresentaram na sociedade.

Procuraremos, contudo, perfilhar algumas definices elaboradas pelos

doutrinadores patrios a fim de extrair seus elementos mais significativos.

AGUIAR DIAS, apontado por muitos como o mais eminente estudioso
do tema no Brasil, em obra fundamental, afirmava que é ‘responsavel aquele que em definitivo

suporta um dano”. Assim, reportando-se a JOSSERAND, salientava que deve-se tomar ‘4

responsabilidade civil no seu sentido mais amplo™ *°
Atacando duramente os partidarios das concepcdes subjetivistas, analisa as
transformacdes da responsabilidade dentro de um contexto mais amplo — o da mudancga do

proprio direito civil.

“N&o vemos utilidade em continuar a dissimular esse desencontro entre a denominagdo e o
conte(ido da responsabilidade civil. Ja ndo é s6 o leigo que amplia a significacdo do instituto
a plano muito mais vasto do que 0 que estava contido na idéia primitiva. S&o os proprios
juristas, e dos mais insignes, que prestigiam essa nogdo, reconhecendo que a idéia do
ressarcimento prima sobre a da responsabilidade. Alias, o fenmeno ndo é isolado, mas
comum as transformagdes do direito civil. O verdadeiro sentido dessa evolucdo é a
preocupacdo de assegurar melhor justica distributiva, com a adaptacdo das instituigfes
antigas as exigéncias da vida moderna. Enquanto a evolucdo atende as exigéncias
permanentes da justica, forcosamente determinard alteragBes periodicas no elemento de
seguranca das normas, a fim de acomoda-las a sociedade que se transforma. As alteracdes,
por vezes surpreendentes, das condi¢des da vida material, tornam indispensavel a criagéo,
diriamos melhor, a retificacdo das normas juridicas. Mas ha principios que permanecem
imutaveis: 0s que ordenam a boa-f¢, a fidelidade e a lealdade dos negécios juridicos; os que
proibem o dolo, a fraude e a torpeza. A idéia de responsabilidade ndo podia fugir a essa
contingéncia. Sua transformacdo é resultado das mudangas sociais, notadamente do grande
desenvolvimento da indUstria. Da responsabilidade assente na culpa se passa rapidamente

14 Apud FARIA, José Eduardo.” O Direito da Economia Globalizada”. Malheiros, Sdo Paulo, 1999.



as presuncdes juris tantun, e dai & responsabilidade legal.” 16

ALVINO LIMA, da mesma forma, apontou a transformagéo do instituto

rumo a priorizacéo do ressarcimento.

“Vimos que o conceito classico da culpa, sob fundamento psicoldgico, exigindo do agente a
imputabilidade moral, cedeu terreno as varias noces e aplicagies da culpa objetiva, no
sentido de eliminar da responsabilidade extracontratual o elemento subjetivo. O
entrechoque, entretanto, cada vez mais crescente @ interesses, aumentando as lesdes de
direitos em virtude da densidade progressiva das populagdes e da diversidade mdltipla das
atividades na exploragdo do solo e das riquezas; a multiplicacdo indefinida das causas
produtoras do dano, advindas das invences criadoras de perigos que se avolumam,
ameacando a seguranca pessoal de cada um de ns; a necessidade imperiosa de se proteger a
vitima, assegurando-lhe a reparacdo do dano sofrido, em face da luta dispar entre as
empresas poderosas e as vitimas desprovidas de recursos; as dificuldades, dia a dia maiores,
de se provar a causa dos acidentes produtores de danos e dela se deduzir a culpa, a vista dos
fendmenos ainda ndo bem conhecidos na sua esséncia, como a eletricidade, a radioatividade e
outros, ndo podiam deixar de influenciar no espirito e na consciéncia do jurista. Era
imprescindivel, pois, rebuscar um novo fundamento a responsabilidade extracontratual, que
melhor resolvesse o grave problema da reparagdo de danos, de molde a se evitarem injusticas

Que a consciéncia juridica e humana repudiavam.” 17
Adiante, acentuando a preocupacdo com a vitima, afirma:

“a responsabilidade deve surgir exclusivamente do fato, considerando-se a culpa um
resquicio da confusdo primitiva entre a responsabilidade civil e a penal. O que se deve ter
em vista € a vitima, assegurando-lhe a reparagéo do dano e ndo a idéia de infligir uma pena
ao autor do prejuizo causado. Os dados econdmicos modernos determinam a
responsabilidade fundada sobre a lei econdmica da ‘causalidade entre o proveito e o

riSCO’." 18

COUTO DE CASTRO auxilia-nos também nos contornos que vem

ganhando o problema:

150p. cit., p. p. 13-4.
16 |dem, p. 15.
17 LIMA, Alvino. “Culpa e risco”, 2% ed., atualizada por Ovidio Sandoval, p. 113-4. Sdo Paulo: RT, 1998.



“O assentamento da falta de diligéncia como pressuposto da reparacdo se expandiu do
Cadigo Napolednico para as demais codificagies da Europa e América Latina, mas, a esse
tempo, a todo cabo j& andava a revolugdo industrial, trazendo consigo novas concepgdes. E
certo que, & primeira vista, poderia e pode parecer justo que uma pessoa s6 responda por
prejuizos decorrentes de acdo culposa; mas com o avango da revolugdo industrial,

multiplicavam os casos nos quais era dificil demonstrar o contrério.

Basta apresentar a equagdo nos sequintes termos: de um lado, o responsavel pela conduta
falha, mas que provocou o dano; de outro lado, 0 lesado, a vitima que, normalmente,
também ndo tera agido com culpa. Se nenhum dos dois é culpado, é socialmente mais justo
atribuir o 6nus indenizatério aquele que cria o risco (teoria do risco criado) e, outras vezes
mais ainda, provoca 0 risco e dai obtém um proveito (teoria do risco proveito). A teoria do
risco ja tinha certo impulso no final do século passado, na Europa, em especial na Franca,
e foi na legislacdo de acidente de trabalho que primeiro se cristalizou, em texto escrito, de
acordo com a visdo correntia. Quando da elaboracdo do anteprojeto do Cédigo Civil, a
entdo moderna critica ndo era estranha a Bevilaqua, mas, tal como aprovado, em 1916, o
Cadigo trazia raras concessies & responsabilidade sem falta. E claro que, com o correr dos

anos e 0 advento de leis esparsas, a leitura do Cddigo acabou por mudar.” 19

Ndo podemos descurar, no entanto, do contexto sécio-econdmico e
histérico em que se da a objetivacdo da responsabilidade civil, pois a efetiva evolugdo® no
pensamento juridico foi a mudanca do enfoque punitivo para a concentragdo na figura da vitima e
na sua reparagdo diante da massificacdo e consequente despersonalizacdo das relagbes humanas,
principalmente as econdmicas, tornando-se praticamente impossivel, em alguns casos, a

identificacdo do causador do dano.

Essa ressalva faz-se necessaria porque ha relagdes em que ndo é possivel
aplicacdo dogmatica e automatica das teorias que fundamentam a responsabilidade civil. H&

danos que ndo sdo gerados pela evolucdo tecnoldgica da sociedade de massa, nem se

18 |dem, p. 116.

19 CASTRO, Guilherme Couto de. “A responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro”, 2 ed., p. 30-1. Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

20 Com o termo "evolucdo™ ndo consideramos um processo de modificagdes que excluem as etapas anteriores da
teoria da responsabilidade civil, mas o surgimento de novas teorias a atender as demandas emergentes da
sociedade, em coexisténcia com as teorias anteriores, que continuam sendo aplicadas no quanto forem adequadas
e satisfizerem o escopo social.



enquadram no que se havia convencionado denominar Act of God, ao contrério, € identificavel

0 seu causador e as causas do seu ato.

Contextos diversos exigem solucdes diversas, sendo necessario levar-se em
conta fatores como: a igualdade ou ndo das partes contratantes, a possibilidade de se
individualizar os p6los da relagdo juridica e, como no caso do presente estudo, limites técnicos e
cientificos porventura existentes na atuacdo daquele a quem se poderia imputar a causalidade do

dano, papéis diversificados exercidos pelo mesmo agente em momentos distintos etc.

Esta proposicéo é colocada sem o temor de parecer contrariar o que até
entdo foi dito, a teoria classica da culpa é, de fato, insuficiente para a resolucdo dos conflitos
apresentados na sociedade moderna, todavia, ha ck se reconhecer que existem situagdes em
que é necessaria a avaliacdo dos fatores subjetivos, sem a qual, a aplicacdo da norma resultaria
em simples punicdo do agente causador do dano, 0 que, como se viu, colidiria frontalmente

com as razdes propulsoras da evolugdo do conceito de responsabilidade civil.

Como diz ALVINO LIMA em relacdo a estas correntes doutrinarias e a

evolucdo do pensamento juridico neste tema:

“[A]mbas, porém, continuardo a subsistir, como forcas paralelas, convergindo para um
mesmo fim, sem que jamais, talvez, se possam exterminar ou se confundir,
fundamentando, neste ou naquele caso, a imperiosa necessidade de ressarcir o dano, na

protecdo dos direitos lesados™

Em nosso ordenamento juridico coexistem os diversos estagios da
responsabilidade civil existentes na evolucdo que em breves linhas declinamos, da culpa a
teoria do risco, devendo ser analisado a cada caso, a luz das leis e do desenvolvimento da
sociedade, como devera ser caracterizada a responsabilidade do causador do dano.

Cuidando-se dos danos decorrentes de erro profissional, outra questdo
preliminar a ser equacionada diz com a definicdo da espécie da obrigacdo prestada pelo
causador do dano, se de meios ou de resultado.

21 Ob. cit,, p. 41.
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I1l. NATUREZA JURIDICA DA PRESTACAO DE SERVICOS DOS DENTISTAS

As obrigagOes consistem em comportamentos coOmissivos ou omissivos
que podem ser exigidos de alguém, tratam-se, assim, de condutas que se materializam em um
dar, um fazer ou um n&o fazer.

A relacdo obrigacional que se estabelece entre o odont6logo e 0 seu
paciente ndo refoge a esta classificacdo. E uma obrigagdo em que o profissional atua
positivamente, interferindo no quadro de salide que o paciente apresenta, para empregar, com
sua atividade pessoal, o conhecimento cientifico que ele agrega®.

Trata-se portanto de uma obrigacdo de fazer que, se descumprida, faz
surgir a responsabilidade do profissional, observados, contudo, os limites da técnica e da

ciéncia.

Aqui apresenta-se questdo que merece enfrentamento antes que se dé
continuidade ao presente estudo: qual a fonte a natureza da responsabilidade do cirurgido-
dentista, contratual ou extracontratual?

Discute-se quanto a este ponto como nasceria a obrigacdo do odontdlogo
junto ao seu paciente, se com um contrato ou se resultante de obrigac6es que lhe sdo impostas

pelo nosso ordenamento juridico, que lhe comina sangdes para efetivar o seu cumprimento.

Né&o obstante reconhecermos que a obrigagdo do dentista decorre, no
mais das vezes, de um contrato formal ou tacito realizado entre 0 mesmo e 0 seu paciente,
temos que a responsabilizacdo do dentista poderd exsurgir independentemente da sua
existéncia, pois, ainda que inexistente o contrato, subsiste o dever do profissional, em virtude,

até mesmo, em Ultima anélise, do disposto no art. 159 do Cadigo Civil Brasileiro®™.

22 Ndo podemos olvidar, além disso, junto com CARLOS ALBERTO GHERSI, que “toda relacién profesional-cliente
significa una relacion juridica cientifica de confianza e personalizada.” (GHERSI, Carlos Alberto et alli. "Responsabilidad
Profesional”, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 108)

23 Nesse sentido, vide THEODORO JUNIOR, Humberto. (“Aspectos processuais da acio de responsabilidade
por erro médico”, in Revista de Direito Processual Civil, Genesis, n° 11,
www.genedit.com.br/3rdpc/atual/doutnac5.htm) tratando da responsabilidade civil médica, que, nesse tocante,
se iguala a responsabilidade civil do dentista: “Hoje, pode-se afirmar, sem medo de erro, que a responsabilidade civil do
médico, sem embargo de ter sido tratada pelo legislador entre os casos de atos ilicitos, € vista unanimemente como
responsabilidade contratual (AGUIAR DIAS. Da Responsabilidade Civil. 9% ed., Rio, Forense, 1994, v. I, n°
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Ademais, sdo variadas as hipoteses em que se pode vislumbrar a existéncia

do vinculo obrigacional, sem que exista qualquer manifestacdo de vontade das partes.

De outra parte, como noticia FABIO KONDER COMPARATO?, esta
dicotomia vem sendo superada no direito comparado, exatamente pela dificuldade em
distinguir qual seria a fonte da responsabilidade em alguns casos, como aqueles relacionados

com a atividade profissional liberal.

Alerta ainda o autor, com fundamento em JEAN CUENDET, que existe
uma identidade de principios fundamentais entre as duas responsabilidades, sendo que “[A]o

contrério do que se sustenta, a responsabilidade contratual ndo ¢ mais rigorosa que a delitual”®

Continuando em sua explanacdo o referido autor, agora com apoio em
ANDRE TUNC, traz as seguintes criticas pertinentes a rigida dicotomia entre os regimes

juridicos de cada modalidade de responsabilizagic™:

“a) a dificuldade pratica de se determinar se certos danos sobrevieram no campo contratual

ou extracontratual;

b) a auséncia de justificacdo racional para a maior parte das diferencas apontadas entre 0s
dois regimes de responsabilidade;

¢) a inexatiddo de se dizer que certas responsabilidades sdo criadas unicamente pela lei e
outras tdo-s pela estipulagdo contratual;

d) em certas situaces, uma pessoa tem deveres juridicos que decorrem da natureza de sua
atividade profissional, haja ou néo relacdo contratual envolvida no caso;

e) as diferencas de fundamento e de regime dos dois tipos de responsabilidade tornam-se
mais ou menos absurdas, quando a mesma atividade pode criar uma responsabilidade que

seria contratual em relagdo a uma parte e delitual em relacdo a terceiros.”

114, pp. 252-253; MIGUEL KFOURI NETO. Responsabilidade Civil do Médico. 2%ed., Sdo Paulo, RT, 1996, n°
44, p. 54; SILVIO RODRIGUES. Responsabilidade Civil. 15%ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1997, n° 83, p. 248).

E possivel que o médico venha a incorrer em responsabilidade extracontratual, pois pode acontecer que a prestago profissional ocorra
em situaco de emergéncia, sem que antes tenha havido qualquer acordo de vontades entre o paciente e o facultativo”.

24 COMPARATO, Fabio Konder. “A mora no cumprimento de obrigacBes contratuais pecunidrias e suas
conseqiéncias”, in Direito Empresarial. Saraiva, Sdo Paulo, 1995, p. 369.

25 |dem, ib idem.
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Basta para verificarmos a pertinéncia de tais criticas a exposi¢ao de singelo

exemplo.

Imaginemos a situacdo c alguém que tenha sofrido um acidente de
automovel e que seja hospitalizado inconsciente, levado por terceiros que nao tenham

qualquer relagdo consigo, vindo a sofrer intervencdes cirlrgicas médicas e odontolégicas.

Por certo, ndo é possivel se afirmar que houve qualquer contratacdo com
esta pessoa, ainda que técita, pois nenhuma manifestacdo de vontade houve. O atendimento
deu-se por dever de oficio dos medicos e dentistas ali envolvidos, um dever juridico

decorrente da sua atividade profissional, como diz COMPARATO.

Se neste caso, porventura verificar-se a responsabilidade de algum dos
profissionais que o atenderam, por algum dano que Ihe for causado, a solucéo juridica sera

idéntica a que seria observada se tivesse ocorrido a contratagdo.”

Deve-se considerar, portanto, ndo a fonte da responsabilidade, mas sim a

natureza da obrigacdo: se de meios ou de resultado.”®

As obrigacdes podem ser classificadas em proprias, de meios ou de

resultado®.

As obrigacdes de meios sdo aquelas em que a prestacdo efetuada é apenas
do emprego, pelo profissional de seu saber, diligéncia e aptiddo, para cumprir as medidas que
normalmente conduzirdo ao resultado esperado. O credor dessa prestacdo podera esperar o

resultado e potencialmente alcanca-lo, mas ndo podera exigi-lo.*

26 |dem, p. 370.

27 Nesse sentido, THEODOR JUNIOR, Humberto (Ob. cit.), tratando da responsabilidade civil médica: “A
responsabilidade indenizatdria pela falha da assisténcia médica ocorrera tanto naquela convencionada entre as partes como na que se
deu independentemente de contrato. E as diferengas, em termos de processo, praticamente ndo existirdo, tendo em vista a natureza
muito especial do contrato de assisténcia médica, de sorte a exigir prova da culpa pelo evento danoso, tanto na responsabilidade
contratual como na extracontratual, e uno é o conceito de culpa para ambas as hipéteses (TERESA ANCONA LOPES DE
MAGALHAES, "Responsabilidade Civil dos Médicos”, in Responsabilidade Civil, diversos autores, coordenacdo de
YUSSEF SAID CAHALL, Séo Paulo, Saraiva, 1984, p. 311)”.

28 \Ver COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit, p. 369.

29 \Ver DEMOGUE, René. "Traité des obligations en général”. Paris, Franca, 1923-1933, t. X, paragrafo 2237 e t.
V1, paragrafo 599.

30 Nesse sentido, ZUCCHERINO, Ricardo Miguel. "La praxis médica en la actualidad”. Depalma, Buenos Aires,
1994, 13-14.
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As obrigacdes de resultado, ao contrario, tem como objeto o fim mediato

pretendido, ndo satisfazendo a pretenséo do credor apenas a tentativa em alcanca-lo.

Nesse ponto encontra-se uma das questdes que mereceram maior atencéo
por parte dos juristas: os servi¢cos odontoldgicos podem ser classificados como obrigacdes de

meio ou de resultado?

Embora verdadeiro truismo, necessario ressaltar que a precisdo da
classificacdo da natureza da obrigagdo é de extremada relevancia para a caracterizacdo da
responsabilidade do dentista.

Se considerada a obrigacdo como de meio, 0 que é exigido do profissional
é que aplique as regras técnicas, utilizando-se dos procedimentos desenvolvidos e aceitos no
seio da comunidade cientifica a qual pertence, isto é, exige-se a utilizacdo de todos 0s meios
adequados ao alcance do profissional.

Nao se cogitara, por conseguinte, que um dentista, em caso de emergéncia
ou de enfermidade ainda ndo alcancada pelas técnicas até entdo desenvolvidas, seja
responsabilizado por ndo ter atingido o resultado almejado (excetuadas, por Obvio, as

hipoteses em que incorrer nas condutas descritas no art. 1.545 do Caodigo Civil Brasileiro).

A premissa l6gica desta regra aceita que, em casos Como esse, a ciéncia ou
as técnicas da salde, por mais evoluidas que sejam, ndo sdo capazes de reter e controlar as

miriades de variaveis insertas no fluxo da vida.

Paira, afora o supra citado artigo do Cédigo Civil, na realidade, o
reconhecimento da falibilidade humana refletida na ciéncia, admitindo-se que o odontdlogo
ndo pode ser responsabilizado de forma objetiva diante de um fato que a prépria ciéncia

humana néo entende ou ndo obteve controle.

Entretanto, como se sabe, a grande maioria das situacGes enfrentadas na

vida profissional do dentista ndo sédo desenhadas em tal limite de intangibilidade.

Pelo contrério, tratando-se de restaurages e aperfeicoamentos estéticos,

onde o cirurgido dentista tem controle das técnicas utilizadas e - e isso é 0 mais importante -

14



interfere em um paciente que apresenta um quadro de saude equilibrado e estavel, sua

intervencdo ndo pode conduzir a uma enfermidade ou a uma deficiéncia.

A doutrina patria vem entendendo que, ao contrario do que ocorre em
relacdo aos médicos, a obrigacdo do odontdlogo seria, em regra, de resultado, pois a
intervencdo do cirurgido dentista envolveria, segundo expresséo de MENEGALE,
procedimentos mais "regulares e restritos"”, sendo igualmente mais facilmente identificavel a
origem ou causa (etiologia) de tais doencas ou distarbios.

AGUIAR DIAS observa:

“Se, em principio, a responsabilidade médica decorre de uma obrigacdo de meios, s6
excepcionalmente se manifestando por forca de obrigacdo de resultado, ndo é possivel dizer
0 mesmo da responsabilidade do cirurgido-dentista. Mostra-0 incisivamente Guimardes
Menegale, observando, com inteira propriedade, que o compromisso do cirurgido-dentista
envolve mais acentuadamente uma obrigacdo de resultados, porque ‘... a patologia das
infecches dentarias corresponde etiologia especifica e seus processos sdo mais regulares e
restritos, sem embargo das relacdes que podem determinar com desordens patoldgicas gerais;
conseqUientemente, a sintomatologia, a diagnose e a terapéutica s&o muito mais definidas e

¢ mais facil para o profissional comprometer-se a curar’.” 31 32

Igualmente observa STOCCO, ap6s considerar que "'em alguns ¢asos se possa

dizer que a sua obrigacdo é de meio, na maioria das vezes, apresenta-se como obrigacéo de resultado”, que:

“Alids, essa obrigacdo de resultado mais se evidencia quando se cuide de tratamento
dentario que envolva a colocagdo de protese, restauracdo, limpeza etc., voltadas para o

31 Op. cit., p. 319-20.

32 A observancia do texto integral de MENEGALE, entretanto, pode levar a conclusdo diversa do que entendeu
o0 insigne AGUIAR DIAS, podendo interpretar-se que a intencdo do autor foi a de tdo-somente relevar que na
pratica odontoldgica identifica-se um maior nimero de procedimentos que sdo caracterizados como obrigagdes
de resultado. Veja-se: "Releva, porém, caracterizar a rigor o objeto do contrato assim estabelecido. Nas profissdes sanitérias, como
a medicina e a odontologia, é evidente que o compromisso contratual do profissional ndo pode consistir em restaurar a salde agravada,
mas em empregar todos os recursos disponiveis com esse fim. Por isso, diz-se que é uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, ou —
para adotarmos a definicdo da jurisprudéncia francesa — consiste em prodigalizar ao cliente ‘cuidados conscienciosos, atenciosos, e,
salvo circunstancias excepcionais, conforme aos dados adquiridos pela ciéncia'. (...) No concernente a profissdo cirlrgico-dentaria,
acreditamos que o compromisso profissional é menos de meios que de resultado. Efetivamente, a patologia das infeccdes dentarias
corresponde etiologia especifica e seus processos s&o mais regulares e restritos, sem embargo das relacdes que podem determinar com
desordens patoldgicas gerais; conseqiientemente, a sintomatologia, a diagnose e a terapéutica sdo muito mais definidas, — e é mais
fécil para o profissional comprometer-se a curar” (Revista Forense, outubro de 1939, vol. LXXX, Fasciculo 436, péag. 53).
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aspecto estético.” 33

Acreditamos, no entanto, que a obrigacdo do odontologo sera de resultado

ou de meio conforme a natureza de sua intervencao.

n3d,

Para melhor esclarecer este ponto, podemos utilizar dois "tipos ideais™": a

intervencdo meramente estética e a intervencdo de urgéncia.

Na primeira hipotese, conforme ja se observou, a obrigacdo sera de
resultado porque, além do tempo de exame e preparo do odontdlogo para a intervencéo, tem
ele a obrigacdo implicita de ndo lesionar (ndo-fazer) o paciente saudavel.

Na segunda hipotese, o profissional tem que trabalhar em condi¢des de
extremada pressdo, sem o tempo necessario para um diagnostico seguro, e, muitas vezes, sem
0 material e equipamento necessarios para realizar a interven¢do com a seguranca que lhe seria

exigivel em circunstancias diversas.

A responsabilidade civil do dentista devera ser analisada, no caso concreto,
conforme se aproximar de um desses "tipos ideais”, extremos da sua conduta, e se afastar do
outro, ndo sendo possivel, contudo, o enquadramento de suas condutas em modelos

estanques, classificando-as, a priori, como obrigacdes de meios ou de resultado.

Nesse sentir, bem esclarece PEDROTTI:

33 STOCCO, Rui. “Responsabilidade Civil e sua interpretacdo jurisprudencial”, 3 ed., p. 172. Sdo Paulo: RT, 1997.
34 Nas palavras de um estudioso da sociologia do direito através de premissas weberianas, "O 'tipo ideal’
corresponde a um processo de construcdo conceitual que abstrai de fendmenos concretos o que existe, tornando
possivel verificar como surgem, como se expandem e como mudam as formas especificas de acdo social. Nao
pretendendo adequar-se a nenhuma realidade empirica particular. O 'tipo ideal' é um vazio de conteudo real,
consistindo em pautas de constatacdo que permitem avaliar os fendmenos sociais em sua relatividade. Enquanto
a construcdo légico -analitica forjada com base em elementos tedricos e hipotéticos, o 'tipo ideal' ndo é uma
proposicdo que pode ser classificada como verdadeira ou falsa, porém apenas como valida ou invalida conforme
sua utilidade para uma compreenséo significativa de acontecimentos. Nas palavras de Weber, 'o conceito de tipo
ideal propde-se a formar o juizo de atribui¢do. Embora ndo seja uma hip6tese, pretende apontar o caminho para
a formacdo de hipdteses. Embora ndo seja um enunciado do real, pretende conferir a esse enunciado meios
expressivos univocos (...) Obtém-se um tipo ideal mediante a acentuacdo unilateral de um ou varios pontos de
vista, e mediante o encadeamento de grande quantidade de fenémenos isoladamente dados, (...) que se podem
dar em maior ou menor nimero ou mesmo faltar por completo, e que se ordenam segundo 0s pontos de vista
unilateralmente acentuados, a fim de se formar um quadro homogéneo do pensamento. Torna-se impossivel
encontrar-se empiricamente na realidade esse quadro, na sua pureza conceitual, pois trata-se de uma utopia (...).
Desde que cuidadosamente aplicado, esse conceito cumpre as fungdes especificas que dele se espera, em
beneficio da investigacdo e da compreensdo’ " (FARIA, José Eduardo. Op. cit., pp. 200-1).

16



“A responsabilidade do cirurgido-dentista esta ligada ao trabalho por ele realizado que, sem
davida, pode ser considerado cientifico e artistico, de sorte que a prdpria protese é tarefa
assaz distinta do tratamento medicinal das doengas dos dentes e da boca, designadas por
estomatologia e, embora preparadas por protético (que também € artista e responsavel), é ele
quem prepara a boca e faz a moldagem.

Assim, mesmo tendo como auxiliadores a protese e seu confeccionador, serd o responsavel
pelas imperfeicles dos artefatos. O dentista era responsavel por erros de diagndstico e por
erros de tratamento, por exemplo, se arrancar um dente sdo em vez do cariado ou doente,
fizer a extracdo em vez da possivel desinfecdo e obturagdo, provocar infecces causadas pela
ma desinfeccdo dos seus aparelhos.

A responsabilidade médica, em principio, decorre de uma obrigagdo de meio, ndo se podendo
afastar a possibilidade da obrigacdo de resultado. Nlesse mesmo diapaséo a
responsabilidade do cirurgido-dentista.

As expressdes obrigacdo de meio e obrigacdo de resultado, levando-se
em conta o tratamento como meio, e a estética como fim, configuram
responsabilidade profissional com melhor técnica e maior amplitude
juridica.

A obrigacdo de meio corresponde & responsabilidade pelo uso da técnica e da diligéncia
eficientes para o resultado pretendido, e ndo a promessa desse resultado. Implica em dever
atencdo, diligéncia e cautelas para o fim programado que, em alguns casos excepcionais pode
ndo se verificar, embora satisfatorios os meios utilizados. Na obrigacéo de resultado o fato
principal é a finalidade.” 35(0s grifos ndo sdo do original).

MARIA HELENA DINIZ coaduna da mesma posi¢do, observando que a
responsabilidade do odont6logo deve ser analisada a cada caso, conforme se verifique a
aproximacdo do tratamento ou da intervencdo da cura ou da estética:

“O dentista assume, em regra, uma obrigacdo de resultado, no que diz respeito aos
problemas de ordem estética, principalmente em matéria de protese, p. ex., na colocacdo de
um pivd, na feitura de uma jaqueta. Todavia, 0 dentista, na cirurgia da gengiva, no
tratamento de um canal, na obturacdo de uma carie, situada atras do dente, terd uma

33 PEDROTTI, Irineu Antonio. “Compéndio de Responsabilidade Civil”, Sdo Paulo: LEUD, 1992, pp. 395-6.
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obrigacdo de meio, a de aplicar toda sua pericia, todo seu zelo, no tratamento do cliente. Ha
hipoteses em que se aliam a questdo da cura e da estética, devendo-se, entdo, apreciar cada

caso concreto para verificar se agiu adequadamente’3s

Concluindo, a obrigacdo do dentista seria, nesta linha, de meios ou de
resultados, dependendo das circunstancias.

Sempre sera responsabilizado pelos danos que causar, o dentista que agir
com imprudéncia, negligéncia ou impericia, utilizando-se de meios nado adequados para o fim
desejado.

Por exemplo, em condigdes normais de contratagédo do servigo, o dentista
que se utilizar, por qualquer razdo, de instrumento inadequado, sera responsabilizado pelos
danos que dai advierem.

Entretanto, ndo cessam ai as possibilidades de sua responsabilizacdo.
Existem situacGes nas quais 0 objetivo pode ser planejado previamente, afastando-se, portanto
da hipdtese da situacdo de emergéncia e aproximando-se da hipotese da intervencdo estética

como “tipo ideal”, ainda que a finalidade da intervengao ndo seja esta.

Define-se, deste modo, a incidéncia da obrigacdo de resultados, sofrendo

pena de responsabilizagio o dentista que ndo alcangar o resultado adequado. *

Considerando que a responsabilidade civil do odont6logo deriva de uma

obrigacdo de meio, deve-se atentar ainda que os limites técnico-cientificos dentro dos quais a

36 DINIZ, Maria Helena. "Curso de Direito Civil Brasileiro". Saraiva, Sdo Paulo, 1992, 62 ed., 7° vol., pag. 210.

3 E claro que o termo "adequado" é equivoco e dubio, abrindo margem para contestacdes. Entretanto,
estipulamos que "adequado" deve ser aquilo que a comunidade cientifica considera "adequado”, segundo as mais
avancadas tecnologias e concepcOes aceitas. Tal definicdo se aproxima da concepcdo do tedrico da estrutura das
revolugdes cientificas, Thomas Kuhn. "Uma ciéncia 'madura’ é assim fruto de uma sucesséo de tradi¢cdes, cada
qual com sua propria teoria e seus préprios métodos de pesquisa, cada qual guiando uma comunidade de
cientistas durante um certo periodo de tempo. As teorias cientificas apresentam-se, deste modo, como um
conjunto estratificado, cujos elementos vdo sendo incorporados ao todo em momentos diversos. 1sso é possivel
na medida em que existe um compromisso dos pesquisadores e cientistas com a comunidade cientifica a que
pertencem e com 0s moldes aceitos de sua disciplina. Nesse sentido, da mesma maneira como um paradigma €
uma crenga partilhada pelos membros de uma comunidade cientifica, uma comunidade cientifica é um conjunto
de cientistas reunidos em torno de um paradigma. Conseqiientemente, a autoridade de uma proposi¢ao cientifica
passa a se fundamentar em sua capacidade de gerar consenso no @mbito de uma dada comunidade.” (FARIA,
José Eduardo, op. cit., p. 49).

18



atuacdo humana é possivel advém do conhecimento produzido no meio cientifico, cujo acesso

nao é livre e aberto a todos, de maneira uniforme.

Assim, ao analisar-se a responsabilidade do profissional, necessario que
seja levado em conta ndo so a evolugdo do conhecimento humano, mas qual o acesso que o

profissional teve a esse conhecimento e quanto dele Ihe era exigivel®.

MENEGALE ha muito ja ressaltava que "o érro profissional, na medicina, na
cirurgia, na odontologia, €, iniludivelmente, um érro cientifico. Por certo, o estado imperfeito da ciéncia pode

tornar-se a causa de um erro profissional, ordinariamente no diagndstico™.*

O mesmo entendimento era defendido por CARVALHO SANTOS,
quando afirmava que "ndo se deve considerar como culpa o erro profissional, isto é, o que resulta da

incerteza ou da imperfeicio da arte e ndo da negligéncia ou incapacidade de quem a exercita ™.

E claro, no entanto, como salientou MENEGALE, que nio é escusavel "a

falta de conhecimentos elementares da ciéncia e arte que, constituem o objeto da profissdo™.*

A imputacdo da responsabilidade do odont6logo deve considerar,
portanto, a especialidade técnica do odont6logo, sendo exigivel do especialista uma
profundidade de conhecimento na especialidade por ele escolhida que o cirurgido dentista ndo

obteve com a formagcdo regular.

Além disso, outro elemento que deve ser avaliado é o da notoriedade e
idoneidade alcancado pelo profissional em sua especialidade, o que faz que a prestacéo seja

efetuada intuitu personae.

CARLOS A. GHERSI aborda com propriedade a questéo, estabelecendo
que a diferenciacdo necessaria ao estabelecer-se a responsabilidade do profissional deve passar

por critérios objetivos (especialidade) e subjetivos (notoriedade e idoneidade):

38 Valiosa, nesse tocante, a licdo de J. Guimardes Menegale: "...resta salientar que ndo se deve condenar o profissional por
ignorar ponto que a ciéncia ndo elucidou ou que a ciéncia controverte, nem por empregar um método que, mais tarde reputado erroneo,
esta, no momento, em uso." (op. cit., p. 57).

39 Op. cit. p. 57

40 SANTOS, J. M. de Carvalho. "Cédigo Civil Brasileiro Interpretado”. Freitas Bastos, Rio de Janeiro: 1982, vol.
XXI, p. 249.

41 Op. cit. p. 57.
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"En el campo profesional (ingenieria, abogacia, medicina) sostenemos que la diferenciacion
pasara por las especialidades y los especialistas, ambas circunstancias sumadas (p. ¢j., el
art. 21 de la ley 17.132 establece los distintos caminos para acceder a la categoria juridica-
medica de especialista; esto constituye el primer requisito). Ahora bien, consideramos que
aun dentro de esta situacion objetiva, debe hacerse una segunda valoracion, pero de caracter
subjetivo, es decir, la notoriedad e idoneidad que haya adquirido el profesional como
especialista por su particular dedicacion a una tematica puntual (desde esta dptica, existen
muchos médicos dedicados a la especialidad cardiovascular, pero el doctor René Favoloro
tiene una reconocida notoriedad) que hace que la prestacion devenga en intuito
personae.'4

A relevancia da especialidade odontol6gica (que nada mais significa que
um maior conhecimento do dentista de um ramo da ciéncia a que se dedica) é facilmente
entendida quando nos confrontamos com fatos concretos, porquanto apresentamos o

seguinte precedente jurisprudencial:

"Acdo de indenizacdo. Cirurgia ortoddntica corretiva realizada por médico especialista em
cirurgia plastica. Seqelas pos-operatorias com necessidade de novas intervences. Falta de
conhecimentos do facultativo na referida area (cirurgia buco-maxilo-facial). Imprudéncia,
negligéncia e impericia. Aplicacdo do art. 159 do Codigo Civil.

'Néo sendo o profissional especialista em Ortodontia, defeso Ihe era levar a efeito um
diagndstico comprovado, impedido estava de realizar intervenco tipica dessa especialidade
sem, a0 menos, encaminhar posteriormente o paciente a uma especialista, assumindo, assim,

inteira responsabilidade pela operacdo praticada’ (RT 585/93)"43

A responsabilidade do médico cirurgido plastico, neste caso, adveio da
falta de dominio da técnica necessdria para a intervencdo operatoria que enfermidade da
paciente exigia. Era necessario que o tratamento fosse efetuado por um odont6logo
especialista em cirurgia buco-maxilo-facial. Vé-se que houve nitido descumprimento da
obrigacdo de ndo-fazer do profissional, que nunca poderia ter assumido o encargo do

tratamento odontoldgico sem que detivesse 0 conhecimento e a técnica necessarios para tanto.

42 Op. cit., p. 108.
43 TJSC, Terceira Camara Civil, Apelagdo civel n° 96.002599-5, de Lages, relator Des. Paulo Gallotti, julgada em
05 de novembro de 1996.
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O conceito da prestacdo de servigos do dentista como uma obrigacdo de
meio abrange, nesse sentir, também um carater cogente negativo, isto é, o dentista obriga-se a
empenhar 0s meios que razoavelmente o conduzirdo ao resultado almejado, mas as regras da
arte que limitam a responsabilizacdo do dentista também lhe impBem que se atenha
estritamente a elas no tratamento ou na cura de seu paciente”. Aqui denota-se, novamente, 0

inafastavel carater extracontratual que possui a responsabilidade do odontélogo.

Por fim, dentre os deveres do dentista insere-se ainda o da informagcéo.
Deve restar claro ao paciente as causas de sua doenga, as prescricdes que deve seguir, 0
tratamento ou procedimentos a que sera submetido e os riscos que envolvem a ado¢do ou ndo

de tais medidas.

Tais esclarecimentos se fazem ainda mais necessarios quando o
procedimento é adotado com fim estético, pois entdo, como ja foi dito, o profissional estara
interferindo em um paciente saudavel e a intervencdo médica ou odontoldgica sempre trard
consigo um grau de alea que lhe é inafastavel. A informacdo da forma mais clara e ampla
possivel, ainda que ndo escuse a responsabilidade do profissional, previne o paciente e
permite-lhe que sopese 0s riscos, evitando, muitas vezes, um procedimento que era motivado

apenas por sua vaidade.
IV. A OBJETIVACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS DENTISTAS

Ao atuar de forma a desrespeitar o conhecimento produzido e divulgado
em seu meio, o profissional estara incorrendo em uma das modalidades de culpa previstas em

nosso Caédigo Civil, seja a imprudéncia, a negligéncia ou a impericia.

O art. 1.545 do Cadigo Civil Brasileiro prevé que a responsabilidade do

cirurgido-dentista se daré por sua responsabilidade subjetiva:

4 Nesse sentido: "O direito exige que esses profissionaes exercam a sua arte, segundo 0s preceitos que ella estabelece, e com as
cautelas e precaucdes necessarias ao resguardo da vida e da saude dos clientes e freguezes, bens inestimaveis, que se Ihes confiam, no
pressuposto de que os zelem. E esse dever de possuir a sua arte e aplicala, honesta e cuidadosamente, é tdo imperioso, que a lei
repressiva Ihe pune as infracdes” (BEVILAQUA, Clévis. "Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil". Editora Rio,
Rio de Janeiro, 1979, p. 697).
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“Art. 1.545. Os médicos, cirurgides, farmacéuticos, parteiras e dentistas sdo obrigados a
satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia ou impericia, em atos

profissionais, resultar morte, inabilitac&o de servir, ou ferimento”

Véem-se claramente delineados ai 0s requisitos da culpa (imprudéncia,
negligéncia ou impericia) na caracterizacdo da responsabilidade do dentista, albergando os
termos legais a teoria subjetiva e ndo a responsabilidade objetiva calcada na aceitagcdo do risco

inerente a atividade.

Mas, como indicamos de inicio, a responsabilidade civil vém sofrendo
uma continua objetivacdo, com o constante direcionamento do foco do instituto para a
reparacdo da vitima, o que também é observavel no estudo da responsabilidade civil por dano,

seja ele resultante de procedimento médico ou odontoldgico.

Entdo, muito embora ndo se tenha abandonado a conceituacdo da
atividade medica e odontoldgica como obrigacdo de meio, que, como se viu, determina a
responsabilidade subjetiva, a objetivacdo da responsabilidade nesse campo tem ocorrido
principalmente com o surgimento de presungdes de culpa, invertendo-se nesses casos 0 dnus

de provar o acerto do procedimento ou tratamento escolhido®.

YVONNE LAMBERT-FAIVRE, ao analisar a responsabilidade do
médico, bem equaciona a questdo demonstrando que imposto a vitima o 6énus da prova, este
se revela um fardo deveras pesado, pois é o profissional quem detém o conhecimento
especifico, o que coloca a vitima em nitida desvantagem, além de que os demais profissionais
do ramo apresentam, com razdo ou ndo, uma certa "indulgéncia confraternal” na apreciagcdo

dos fatos que eles deveria analisar objetivamente.

Surgem, entdo, as chamadas presuncdes de culpa, imputando ao
profissional o 6nus de demonstrar que atuou corretamente, circunscrito aos meios admitidos

na comunidade cientifica. Vale transcrever o que diz o autor:

4 RUI STOCCO assim define a teoria da "culpa presumida": "Trata-se de uma espécie de solucédo transacional
ou escala intermediaria, em que se considera ndo perder a culpa a condigdo de suporte da responsabilidade civil,
embora ai ja se deparem indicios de sua degradacdo como elemento etiolégico fundamental da reparacdo e
aflorem fatores de consideragdo da vitima como centro da estrutura ressarcitdria, para atentar diretamente para as
condigbes do lesado e a necessidade de ser indenizado" (“Responsabilidade Civil e sua Interpretagdo
Jurisprudencial”, RT, S&o Paulo, 1997,. p. 64).
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"La charge de la preuve de la faute médicale pése en principe sur la victime qui demande
réparation de son dommage, conformément a I'art. 1315 a./ 1 c. civ. Or cette preuve est
particulierement difficile en matiere médicale et chirugicale, alors que le malade est endormi
au moment des faits, que I'équipe médicale demeure solidaire et que les experts médicaux,
eux-mémes médecins, sont - a tort ou & raison - souvent soupconnés d'une certaine
indulgence confraternelle dans I'appréciation des faits qu'ils ont objectivement constatés. 1l
est certain que de trés nombreuses victimes d'accidents thérapeutiques se heurtent a cette
difficulté de la preuve.

Aussi les magistrats sont-ils tentés d'ainder les victimes, en admettant une présomption de
faute dés lors que le dommage ne semble s'expliquer que par la commision d'une faute; c'est
la 'res ipsa loquitur' des Anglo-saxons, ou ‘faute incluse’ dans le dommage, ou encore
"faute virtuelle'."s

Tal circunstancia esta refletida em nosso ordenamento, pois muito embora
0 Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, tenha instituido a responsabilidade
objetiva do prestador de servicos (art. 14), ha determinacdo expressa no mesmo diploma
ressalvando o regime da responsabilidade subjetiva aos profissionais liberais (art. 14, § 4°),

mantendo-se, assim, a regra do ja mencionado art. 1.545 do Cdédigo Civil.

Os autores do anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor, em

comentario ao supra citado paragrafo 4° do art. 14, esclarecem:

"Explica-se a diversidade de tratamento em razdo da natureza intuitu personae dos
servigos prestados por profissionais liberais. De fato, os médicos e advogados - para citarmos
alguns dos mais conhecidos profissionais - sdo contratados ou constituidos com base na
confianca que inspiram aos respectivos clientes.

Assim sendo, somente serdo responsabilizados por danos quando ficar demonstrada a
ocorréncia de culpa subjetiva, em quaisquer de suas modalidades: negligéncia, imprudéncia

ou impericia."47

E, em seguida, fazem a seguinte ressalva:

46in "Le Droit du Dommage Corporel”, Dalloz, Paris, 1990, pp. 430,431.
47 GRINOVER, Ada Pelegrini et alli, ob. cit., p. 160.
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"Se 0 dispositivo comentado afastou, na espécie sujeita, a responsabilidade objetiva, ndo
chegou a abolir a aplicagdo do principio da inversdo do onus da prova. Incumbe ao
profissional provar, em juizo, que ndo laborou em equivoco, nem agiu com imprudéncia ou
negligéncia no desempenho de sua atividade™ 4

A responsabilidade civil do dentista situa-se nesse contexto: de um lado a
objetivacdo da responsabilidade civil, visando o ressarcimento do dano injustamente sofrido
pela vitima (e ndo o injustamente causado) e de outro lado a constatacdo de que a sua

obrigacdo é limitada pela técnica e até mesmo pelo estagio de desenvolvimento da ciéncia.

Destarte, excetuados as hipoteses em que estd configurada a obrigacéo de
resultado do dentista, a presungdo de culpa, com a inversdo do 6nus de provar, apresenta-se
como uma solugdo satisfatdria, sendo certo, contudo, que com 0 avango progressivo da
tecnologia e da técnica instrumental, possibilitando diagndsticos mais precisos e tratamentos
mais eficientes, tornar-se-d40 cada vez mais restritos os procedimentos onde o odonto6logo

podera comprovar sua irresponsabilidade.

48 idem.
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