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RESUMO

O estabelecimento de um critério doutrinario cartesiano fundamentado,
para que possa definir a obriga¢éo do cirurgifio-dentista quanto ao conteudo é
deveras importante no que diz respeito ao dnus probante. Pesquisou-se junto: ao
Tribunal de Justica; ao Conselho Regional de Odontologia e os cirurgibes-
dentistas, todos no Estado do Espirito Santo, com o objetivo de definir qual o
entendimento atual a respeito do contetdo obrigacional e quais as normas legais
balizadoras da atividade do profissional cirurgido-dentista. Concluiu-se ao final,
que a obrigacdo do cirurgido-dentista esta relacionada a previsibilidade cientifica
de sucesso esperado no procedimento/especialidade, que os profissionais da
odontologia em sua maioria n&o tém formacdo em Odontoiogia Legal e
Deontologia; que o Conselho Regional de Odontologia do Espirito Santo nao se
preocupa em apurar a obrigacéo do cirurgido-dentista quanto ao contetGdo; que ¢
nimero de denuncias administrativas contra o cirurgido-dentista, vem num
crescendo ano apds ano;, que o numero de processos e julgamentos
administrativos sao em numero bem menor que © numero de dendncias
protocoladas junto ac Conselho Regional de Odontologia do Espirito Santo, em
funcéo do grande numero de acordos que se verifica no iter processual; que na
totalidade de demandas julgadas, o cirurgido-dentista foi julgado culpado; que o
Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor derrogou em varias situacdes o
Codigo Civil Brasileiro; que a mmpessoalizacdo do relacionamento entre
paciente/profissional, a ndo utilizagdo dos cuidados preconizados e a auséncia da
disciplina de Odontologia Legal e Deontologia, provavelmente contribuem em
muito para o incremento de lides; que sempre cabera ao julgador a analise do

caso em concreto.






ABSTRACT

The establishment of a based Cartesian doctrine criteria, in order to
define the obligations of the dentist related to its contents is very important
concerning to the probating onus. It's been researched in the Counrt; council of
odontology and the dentists, all of them in Espirito Santo to know what is the
nowadays understanding related to the obligatinal contents, and what are the legal
rules of the professional activity of dentistry. It's been realized that the obligation of
the dentist is related to the scieniific probability of the expected success of
procedure / specialty; that 'thé'professional in the field of dentistry don't have in a
great majority graduation in legal odontology and deontology; that the council of
odontology doesn’t worry in finding out the obligation of the dentist related to his
contents; that the number of administrative denunciation against dentist is
increasing every year ; that the number of process and judgment is fewer than the
number of the registered denunciation in the council of odontology , because of
the great number agreement. Which in the majority of the dentist was judged guilty;
that the consumer's rights code suppressed several situation of CCB, that the
relationship impersonalisation between the patient / professional , the not utilization
of the approved cares and the absence of the legal odontology and deontology,
probably contributes very much for the increase of the cause which always

compatible to the judge the analysis of the fact.






1 INTRODUCAO

Alguns autores procuram estabelecer a obrigacdo dos profissionais da
saude como sendo, ora uma obrigacao de meio, ora de resultado, sem no entanto

fundamentar sua posicao em critérios cientificos cartesianos.

A procura do estabelecimento de um critério cartesianc para se
entender e estabeiecer a obrigacdo dos profissionais da drea da salde, em
especial do cirurgido-dentista, como sendo de meio ou de resultado € uma
necessidade, posto qae”ébrﬁ' tét critério, define-se a quem cabe inicialmente o

dever probante da culpa, se ao profissional ou ao paciente.

A procura deste estabelecimento cartesiano, associado ao
entendimento da doutrina, do Tribunal do Justica do Espirito Santo (TJES), do
Consetho Regional de Odontologia do Espirito Santo (CRO-ES) e do cirurgi@o-
dentista quanto a sua obrigacdo, seja como de meio ou de resultado, & muito
importante para que em eventuais conflitos cada sujeito da acdo conhega os
limites de seus direitos e obrigacdes na ordem social, tendo em vista que na
atualidade, ha aparente elevacdo do numero de demandas por responsabilizacao

profissional envolvendo o profissional da drea de saude, no polo passivo da agao.

Dada a importancia acima relatada, nosso trabalho propde informar os
profissionais da area de salde, em especial o cirurgiao-dentista, a respeito do
tema, analisando qual 0 entendimento atual sobre a atividade desses profissionais
no Estado do Espirito Santo nos seguintes niveis: doutrindrio; administrativo
(CRO-ES); judicial (TJES) e pessoal coletivo dos cirurgides-dentistas, frente acs
riscos a que estdo expostos, em decorréncia dos altos valores de indenizagéo por

responsabilidade civil profissional, gue vem num crescendo em todo mundo.



1.1 Breve histérico da responsabilidade civil dos profissionais da
saude

A responsabilidade civil o tema gera! de nosso estudo. E o instituto
juridico que pretendemos aplicar as relagbes advindas da prestacdo de servigos
por um profissional da odontologia, designado “cirurgido-dentista”.

E a responsabilidade civil do cirurgido-dentista um tema néo tao antigo
quanto o da responsabilizac&o dos profissionais da medicina, pelos danos gerados
por seus atos. Tal situac@o se explica pela maior possibilidade lesiva que pode
advir de uma intervencdo médica strictu sensu, relativamente ao maior bem
juridico tutelado pelo direito a vida. Basta para tanto lembrar que os barbeiros, na
Idade Média, exerciam os misteres dos cirurgides-dentistas, sendo conhecidos
como "sangradores”, época em que a profissdo de medico ja fora ha muito

estabelecida, embora ainda fossem utilizados métodos rudimentares,

Por essas razbes primordiais € gue encontramos, tanto na histéria
como na doutrina juridica, maior enfoque a responsabilizacdo do médico do que a
responsabilizacao do cirurgido-dentista.

E é justamente por esta sorte de consideragdes que empreenderemos
um breve escorco da histdéria do desenvolvimento da responsabilidade civil
meédica, de forma geral, vistc que 0 que nos interessa, primordialmente, é o
desenvolvimento dos institutos juridicos e néo propriamente o nascer da
odontologia. Porém, em tempo, esclarecemos que para maiores informag¢des a
respeito do desenvolvimento da profissdo de cirurgifio-dentista vide SAMICO',

1992; PRUX, 1998. N&ao obstante a assertiva de que procuramos um breve

T SAMICO, A. (Professor titular aposentado da UFPE). Pajestra pronunciada no Centro de Ciéncias da Saude
da UFPE, em sessdo realizada em 23.10.92, comemorativa ao Dia do Cirurgido-Dentista.
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escorgo da responsabilidade civil medica, buscaremos, sempre que possivel, a

especificacdo do tema, trazendo-o para a seara da odontologia.

Os procedimentos médicos, em seus primérdios, constituiam-se de
praticas empiristas e sacralizadas, de competéncia dos curandeiros, pajés,
sacerdotes. A doenca e a morte, eram obras dos deuses, inevitdveis provacdes
por que passavam 0s seres humanos. Assim o era, por exemplo, no Egito, na
Mesopotamia, no nascer das sociedades europeias e, em um tempo muito

posterior, na América pré-colombiana.

Essa percepgdo da responsabilizacdo daqueles que laboravam pela
cura das enfermidades passou ent&o a ser preocupacdo de diversos codigos de
feis, até entdo incipientes. Segundo SAMICO (1992), Hamurabi, "formulou o corpo
legal, que na verdade n&c é o mais antigo texto conhecido a tratar do tema, ja que
antes dele outros vieram a luz, como o de Drukagima de Lavas, (...) o de Lipt-istar
de Isin, bem como a colecdo de leis do Rei Ur-Namum (....) que s&o mais antigos,
nos quais os dentes e a face foram referidos." Ainda de acordo com o mestre
pernambucano, na Biblia, no Antigo Testamento, Livro I do Exodo, repousa este
versiculo "Mas se resultar desgraca, daras vida por vida, olho por olho, dente por
dente, m&o por mao, pé por pe, queimadura por gueimadura, ferida por ferida,
contuséo por contusdo." E também este versiculo; "Quando alguém ferir o olho de
seu escravo ou de sua escrava, inutilizando-o, ponha-o em liberdade, em
compensacao ao seu olho. E se quebrar um dente de seu escravo ou escrava,
deixa-los-a em liberdade em compensac@o de seu dente." Demonstra assim a
historia que o dente era considerado de t&do grande importancia como o olho e a
mao, e sua perda somente poderia ser reparada com a liberdade.

Situagao interessante ocorria no Egito, onde o médico possuia status

religioso, nao sendo responsavel por quaisquer mortes, desde que respeitasse as

11



regras estipuladas para os procedimentos ou para ¢ exercicio da profissdo. Caso

constatasse sua culpa, todavia, o delito era pago com a propria vida.

Na Grécia, no século V a. C, € que iremos encontrar o primeiro estudo
que teve por objeto a medicina, a escola hipocratica. Sabe-se que até hoje os
formandos em medicina recitam, no momento da cola¢&o de grau, o Juramento de
Hipocrates, que pauta o exercicio da profissao pela ética e pelo apego a vida e a
sua preservagao.

LUTZ (1938), citado por FRANCA (1993), foi o primeiro a elaborar
trabalho sobre o tema de responsabiiidade no Brasil e se refere ao cédigo de
Hamurabi como sendo a primeira codificacdo que considerou a culpa dos

profissionais.

No entanto, & medida em que a vida foi se refinando e novas solugdes
foram sendo encontradas, as praticas medicas foram se desenvolvendo, gerando
verdadeira laicizacdo e cientifizagdo da medicina e da consciéncia da

responsabilidade do profissional.

FAVERO (1991), afirmou que em Roma surgiu a responsabilidade sem
dolo ou seja, a responsabilidade decorrente de culpa stritu sensu, € € em Roma,
marco do direito ocidental, que podemos encontrar as bases do sistema de
responsabilidade civil, podendo ser citados como seus diplomas formadores a Lex

Cornelia, a Lex Juliae e a Lex Aqguilia.

ROMANELLO NETO (1998), cita que o tribuno da plebe Aquilio, fez
votar plebiscito com o fim de proteger os plebeus contra os prejuizos que lhes
causavarm 0$ patricios nos limites de suas propriedades. A Lex Aquilia teve como
principal virtude a substituicdo das multas fixas por uma penalidade proporcional
ao dano causado. A Lex Aquilia, talvez a mais fulgurosa lembranga em materia de

12



responsabilidade civil, inclusive inspiradora do termo “responsabilidade aquiliana”z,
trouxe consigo a primaria conceituacdo ou configuracao do conceito de culpa. O

mesmo diploma tambeém traz rudimentos da responsabilidade medica.

BITENCOURT (2000) em sua obra, assevera que a Lex Cornelia
preocupava-se com as infracbes penais praticadas nas relagdes interpessoais
dos cidadaos, como as de cunho patrimonial, pesscais. A Lex Juliae, preocupava-
se com as infracdes penais cometidas contra o Estado, seja pelos particulares ou

pelos administradores, além de crimes como seguestro, estupro, etc.

Percebe-se portanto, que paulatinamente foi-se formando o conceito de
culpa, que acompanhou ¢ tema da responsabilidade civil, de forma imanente
durante muitos e muitos anos, e que continua presente, ateé os dias atuais, na
regra geral de nosso sistema, no que diz respeito aos profissionais liberais de
forma geral, ai incluidos os cirurgides-dentistas, conforme teremos oportunidade
de destacar logo em seguida neste trabalho, onde nos ocuparemos do conceito
de culpa, tendo como referéncia, dentre outros, FORCHIELLI (1968); MAZEAUD
(1977); VARELA (1982).

ALVIM (1965), em sua magnifica obra, dispde que "a responsabilidade

civil , em face da teoria cldssica, pressupunha a culpa”.

No desenvolvimento da responsabilidade civii em Roma, tem-se o
momento critico em que as penas passaram a incidir sobre os erros médicos,
devido a atuacao de cidadaos gregos inabilitados para o exercicio da tarefa
meédica. Quem conhece Roma e as ruinas do Palatino percebe que, pela indicacéo
das placas presentes no local, eram precérias as condigdes de vida dos gregos
que habitavam a grande metropole do mundo antigo, o que vem a corroborar a

rusticidade do servico por eles prestado.

* A responsabilidade aquiliana também é denominada delitual ou extracontratual.

13



A responsabilidade civil, a necessidade de reparacdo dos danos
inferidos a determinada pessoa, como fendmeno social potencializado pelo direito,
enfrentou diversos reveses em toda a histéria de sua construgao que, desde cedo,
como colocamos, trazia consigo insita a idéia da cuipa.

Assim, na Franca, em principios do século XiX, guase desaba a
doutrina da responsabilidade juridica médica, devido a “teoria da responsabilidade

eufemistica”, teoria da auséncia da responsabilidade, representando esse periodo

Aliava-se & essa doutrina o pérfido corporativismo dos profissionais da
area medica, que antes de agirem com parcimdnia e probidade, procuravam a

pura e simples protecao de seus parias, gerando situacdes odiosas.

Esse quadro comega a se reverter em 1832, a partir de um caso
assustador, em que um malfadado Dr. Heile amputou 0s dois bragos de um bebe
para fazer seu parto® situacdo absurda e que causa ojeriza até ao mais
experimentado legista. A partir desse tresloucado malogro médico surge a
doutrina do procurador Dupin, que era o titular da acdo de reparacdo movida em
face do igndbil citado, no sentido de que a negligéncia e a imprudéncia ou
impericia seriam motivos ensejadores da responsabilidade por danos meédicos.
Hoje, na Franca, e rigorosa a aplicacdo da responsabilidade medica.

A teratologia citada me faz recordar de um incidente, gue me foi relatade por familiares, recentemente,
envolvendo o parto de uma brasileira na Suiga, pals tido em todo © mundo como modeilo de eficiéncia e
solicitude no que tange aos servigos publicos. Procurando-se evitar 20 maximo o parto por cesariana, o que
geraria mais altos custos para o Estado, os medicos efetuaram-no pele método da sucgao do nedfito, em
lapso temporal muito superior ao do rompimenio da bolsa, que gerou trés paradas cardiacas no rebento e
diversas outras preocupacdes posteriores. Casc danos severos sejam imputados a essa crianga, cabera
indenizacao por parte dos responsaveis pelo parto? Sera responsavel 0 Estado?
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FAVERO (1991), considera em sua obra a teoria da irresponsabilidade
como absurda, afirmando que os argumentos medicos que defendem este
posicionamento sa@o infundados, uma vez que os juizes se manifestam apenas
depois de ouvir as partes, além dos peritos, sendo os profissionais medicos
apenas responsabilizados em presenca de culpa. Afirma também que havia em
seu tempo certa condescendéncia com os medicos. O autor ressalta a importancia
do ensino da Odontologia Legal para que se evite responsabilizacdo do

profissional.

O desenvolvimento continuado da responsabilidade civil passa a gerar,
inclusive, teorizagbes que buscam uma maior objetivizacdo de sua aplicagao.
Podemos destacar, dentre as construgdes doutrinarias francesas sobre o tema, a
da “perte d’une chance”, segundo o qual, se o profissional perde uma chance de
salvar uma vida, v.g., mesmo que de forma ténue, deve ser responsabilizado,
primeiramente aplicada em 1965,conforme cita MAGALHAES (1985). Esta autora
a define como a admiss&o da culpa meédica na hipotese de comprometimento das
chances de vida e da integridade do paciente. Decorre a culpa justamente da
perda, por parte do medico, da Unica chance possivel para a sobrevida do

moribundo.

As novas necessidades e caracteristicas da sociedade a conduz a uma
massificacao das relagbes juridicas, que perdem seu carater de pessoalidade e
objetivam-se, mecanizam-se. Conforme assevera FABRICIO (1993) “os mais
importantes e desafiadores problemas que se propdem ao jurista de nossos dias
decorrem da massificagao. As relacdes de troca intensificaram-se; populagdes
inteiras, anies postas a margem do comércio juridico, entraram a participar dele;
(...) multiplicou-se a producéo de bens e de servicos para corresponder a essa
demanda incessantemente expandida (...)". Acompanhando essa tendéncia social,
o direito, que € seu instrumento reguiador, tende a paulatinamente excluir a culpa

como pressuposio onipresente da responsabilidade civil,
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Em tempo, estamos com RODRIGUES (2001)*, que ao comentar sobre
0 tema das ag¢des coletivas, ressaltou uma das mais prementes caracteristicas do
direito, que € a busca pela regulamentacdo da sociedade, estando o direito
sempre em retardo, esperando para que dado fato da vida social se consuma e se
estabeleca para gue possa, entao, ser normatizado. Por isso, ainda hoje, em uma
sociedade cada vez mais qualificada pelos fendmenos de massa, que agigantam e
“pasteurizam” as relagoes juridicas, ainda persiste a responsabilidade civil com

base na culpa latu sensu.
Sao as teorias objetivas, portanto, uma resposta as mudancas sociais.

Segundo o alvitre de KFOURI NETO (1998), ha dois tipos de
responsabilidade objetiva: aquela que prescinde totalmente do elemento culpa e
aguela em que este é presumido. Discordamos da opini&o do autor, pois que, em
qgue pese a presuncdo de culpa trazer uma grande aproximacado em relagéo a
teorizacdo objetiva, € ainda necessaria a existéncia do elemento culpa, que se

comprovar ndo existir, elide a responsabilidade.

Da mesma opiniao DIAS (1960), que assevera em sua classica obra “...
ndo confundimos, pelo menos propositadamente, 0s casos de responsabilidade
objetiva com os de presuncio de culpa. Na realidade, como ja tivemos ocasiao de
dizer, o expediente da presuncdo de culpa &, embora n&do confessem o0s
subjetivistas, mero reconhecimento da necessidade de admitir o critério objetivo.
Teoricamente, porém, observa-se a distingdo, motivo por que sé incluimos como
casos de responsabilidade objetiva 0s que sao confessadamente filiados a esse
sistema”. A presungao da culpa, portanto, pode até ser um caminho necessario
para a adocdo da teoria objetiva que do elemento animico prescinde para a

afericao da responsabilidade, mas ainda nao configura a objetividade.

* RODRIGUES, M.A. Paiestra proferida dia 23.11.01, durante ¢ Il Encontro de Direito Processual Civil, Vitdria,
£83, Centro de Convencgdes.
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Nas teorizacOes objetivas, sequer se fala em culpa, sendo pertinentes
para a observancia da responsabilizacéo civil somente os fatores acéo, dano e

nexc causal.

A teoria objetiva tambem & conhecida pela alcunha de "teoria do risco”,

nas modalidades do risco criado e do risco proveito haurido da agao.

Conforme teremos oportunidade de frisar, mais adiante, o CDC, regra
que atualmente rege a responsabilidade civil dos profissionais liberais, ai incluidos
os cirurgides-dentistas, agregou como norma geral, no que tange ao instituto
juridico estudado, a teoria do risco objetiva. A excecdo a regra, no entanto, se faz
somente no caso dos profissionais liberais, que continuam sendo, enguanto
atuando como tais, responsabilizados mediante a afericBo de culpa. A
manutencao da regra classica, no entanto, ndo importou em estagnacdo das
prescricoes legais, que trazem importantes avangos no que condiz a proteco dos

clientes contra atos danosos dessa categoria.

Quem defende a adocdo da teoria objetiva para a responsabilidade dos
profissionais da area de saude, dentre eles o cirurgiao-dentista, por ébvio, o faz
nos termos da doutrina da culpa presumida, que em verdade n&o & objetiva, visto
ser a teoria do risco ainda nao completamente assimilavel no campo da saude, por
suas peculiaridades. Neste sentido DIAS (1960).

A culpa presumida surge como uma alternativa para a responsabilidade
civil do cirurgiao dentista principalmentie devido a construcdo doutrindria de
DEMOGUE (1925), que caracterizou as obrigagdes, quanto ao seu conteudo, em
obrigagoes de meio e resultado. Nessas Ultimas, por ser objeto final do contrato a
obtencdo do resultado estipulado, ter-se-ia presuncao da culpa do devedor se
esse ndo se produzisse. Trataremos com mais apuro do tema quando versarmos

sobre as obrigactes de meio e de resultado.
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Voltando-se a nossa critica, o que se defende ndo é uma objetivacdo da
responsabilidade, mas mera inversdo do 6nus probatdrio da culpa, que € o
elemento de mais dificil afericAdo quando se intenta verificar a responsabilidade de
um profissional da area de saude. Por se tratar o paciente de figura hipossuficiente
em face dos especificos conhecimentos do prestador desses servigos, que o
caracteriza como profissional liberal, € que se deve conceder a inversao do onus
probandi da culpa, 0 que j& € previsdo expressa do CDC, que revogou as antigas
normas do CCB, no que diz respeito a responsabilidade civil dos cirurgides-
dentistas, em seu art. 6° na hipdtese supra citada de hipossuficiéncia do
demandante ou se for verossimilhante sua alegacéo. | )

S&o tecrias objetivas espraiadas em ordenamentos estrangeiros: a ja
mencionada “perte d’une chance’, segundo a qual a responsabilidade do médico
pelo dano pode até ndo ser direta, mas a perda de uma chance de deter aquele
guadro ja denota responsabilidade; e a teoria da “res ipsa loquitur’ — a coisa fala
por si propria. £ uma espécie de presuncao de culpa do medico, ou seja, dentro
da nossa critica, teoria subjetiva, mas assemelhada a teorizacdo objetiva

verdadeira.
1.2 Direito comparado

Os aspectos acima mencionados representam a dialética social que
culminou com as normas juridicas relativas & responsabilidade civil, plasmadas
nos mais diversos estados de direito, que em sua maioria adotaram como regra a
teoria da culpa subjetiva, ou seja, responsabilidade civil auferivel mediante a
existéncia dos elementos ou pressupostos da agao, culpa, dano e nexo de

causalidade entre o primeiro e o terceiro elementos.

ITURRASPE (1979), assevera que a conduta culposa do medico, se

gerar danos, pode gerar responsabilidade.
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KFOURI NETO (1998}, em precisas palavras diz que “o principio da
responsabilidade aquiliana, advindo do Direito Romano, continua a ser o mesmo

em todas as codificacdes dos povos cultos”.

Nesse sentido, o Cddigo Civit Francés adotou a teoria da
responsabilidade medica pelo critério subjetivo, em seu art. 1.382, que € norma
geral aplicavel as lides indenizatérias por dano em servico médico e odontoldgico.
Também o CC alemao, em seu § 823 trata da responsabilidade por culpa e no §
276 traca critérios para a afericdo desta culpa.

O CC portugues também assume como regra a responsabilidade
subjetiva, prescrita em seu art. 483. A afericdo da culpa aparece descrita na
norma do art. 487.

Os Estados Unidos e a Inglaterra, paises de tradig@o juridica (common
faw), por nao terem norma geral sobre a responsabilidade, criaram sua teorizagao
partindo de casos concretos. Hodiernamente, sabe-se serem os Estados Unidos
da América o paraiso das indenizactes miliondrias por erro dos profissionais de

salde.

Os milionarios valores alcancados pelas indenizagdes, em solo
americano, sao explicados, genericamente, por duas situacdes: a primeira € a de
gue vigora em sua doutrina um entendimento mais acentuado de que a
indenizacao, além de seu valor reparatério das perdas e danos, deve ser exemplo
social, para a coibicao de atos gravosos ao patrimbnio; a segunda seria uma
consequéncia da prépria forca econdmica do capitalismo ianque, que possui 0s
mais présperos conglomerados econdmicos do mundo, e que somente sao
atingidos “onde mais ddi”, ou seja, "no bolso", pela fixacdo de altissimas quantias.
Vide, comprovando o asseverado, os exemplos das demandas que declararam o

dever das fabricantes de cigarro em indenizar as pessoas prejudicadas pelo fumo;
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e as demandas que condenaram, com fixacdo de indenizacdes relevantissimas,
os fabricantes de silicone para implante, casos notdrios entre todos nés.

Contrastando com o sistema juridico de base capitalista, o sistema
juridico soviético, de carater intrinsecamente socializante e igualitario, pelo menos
em teoria, também leva em considerac&o, na determinacdo do quantum de
indenizacdo, a condicdo econdmica do lesado e do agente lesante, tendo por

critério para a responsabilizacao, a culpa.

Vige também na Suica a responsabilidade subjetiva, segundo o art. 41
de seu CC, situagdo que se repete no modelo italiano (art. 1.227) e espanhol (arts.
1.092 e 1.101 do CC).

1.3 Escorc¢o histérico do direito brasileiro

O Brasil, pais colonizado por Portugal ha quinhentos anos, possuia um
desenvolvimento nanico em matéria juridica até meados do século XIX, visto que
ate esse periodo assimilava basicamente a legislacdo portuguesa, que n&o podia
ser considerada um primor, sendo o Estado Portugués, a essa altura, decadente

na kEuropa.

Vigiram no Brasil, durante muito tempo, as Ordenac¢des do Reino, que
traziam disciplina confusa, como nos lembra DIAS (1960), ordenactes estas nas

quais se misturavam conceitos de reparacgéo, pena e multa.

Subsequentemente, com o advento do Codigo Criminal de 1830, previu-
se a responsabilizacédo civil advinda do delito, em seus arts. 21 a 32. Logo em
seguida surgiu a sempre lembrada Consolidacdo de Leis elaborada por Teixeira
de Freitas e a de Carlos de Carvalho, que nos dizeres de DIAS (1960) "revelaram

o interesse crescente pela solugao e, ate, em certos casos, principalmente o
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trabalho genial do primeiro, levavam vantagem sobre o Cdédigo Civil® , de 1916,
uma vez que nao continha dispositivos de origem jurisprudencial de fundo

anacrobnico.

O CCB em vigor adotou para o tema da responsabilidade civil a teoria
da culpa, em suas modalidades contratual e extra-contratual, em seus artigos 159
e 1.056. No novo Cédigo Civil (Lei 10.406/02) seus correspondentes sdo 0s
artigos 186 e 927, respectivamente, onde o legislador previu no paragrafo do
ultimo artigo a responsabilidade civil objetiva "(...) 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."

A responsabilidade civil do cirurgigo-dentista, que € vista por toda a
doutrina como sendo contratual, também mereceu mengao expressa. Esta contida
no art. 1.545, do CCB, que declara “Os meédicos, cirurgides, farmacéuticos,
parteiras e dentistas sao obrigados a satisfazer o dano, sempre que da
imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais, resultar morte,
inabilitacao de servir, ou ferimento”.

A leitura do artigo de lel transcrito € interessantissima por denotar o
desprestigio do cirurgido-dentista em fins do século XiX e inicio do século XX.
Note-se que, daqueles citados no taxativo rol do art. 1.545 CCB em vigor, é a
atividade do cirurgido-dentista a ultima das ocupagbes lembradas, vindo depois
até da parteira, que a época era figura social importantissima, mas que, como é
sabido, n&o necessitava ter qualquer qualificacdo, ordinariamente. Quantos
dagueles que hoje estdo na casa dos 50 anos nao tiveram seu parto auxiliado por
uma parteira? Pois bem, é esse diploma caquético que alguns ainda pretendem
sustentar ser vigente no que tange a responsabilidade do cirurgido-dentista,
mesmo com o advento do moderno CDC.
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O novo Cdédigo Civil (Lei 10.406/02) o artigo 1545, do Cddigo Civil de
1916, encontra correspondente no artigo 951 onde o legislador considera

genericamente todas as profissodes.

As regras do CCB em vigor, regulamentaram a responsabilidade civil do
cirurgido-dentista até 1991, ano em que entrou em vigéncia o CDC, que tem
aplicabilidade extensiva a todas as controvérsias nas quais configure uma relagéo
de consumo, que € a relagdo que se da& entre fornecedor e consumidor,
personagens juridicos que definiremos oportunamente com mais precisao, mas
que podemos, desde ja afirmar, englobarem o cirurgido-dentista, como prestador
de servicos (uma das modalidades de fornecedor) e o seu paciente (receptor final
do servico). Neste sentido NERY JUNIOR (1992 a).

MANUCCI (2000)° define que a importancia de se identificar uma
relacdo de consumo dentro de um negécio juridico esta no fato de poder se
estabelecer com precisdo a competéncia para a incidéncia do CDC como corpo
legal para dirimir os conflitos, pois se configurada tal relacdo o consumidor podera

experimentar todas as vantagens relativas a sua aplicagao.

Quem ainda defende a aplicagdo do CCB ndo conseguiu se aperceber
da importantissima guinada que foi dada com a chegada do CDC, que passou a
reger as situagdes de prestagcio de servigos, em que se enquadram perfeitamente
aqueles da drea meédica, como os servicos fornecidos por anestesistas,
odontélogos e médicos, como ressaltado por NERY JUNIOR (1992a), revogando

3 http:/fwww jus.com.br
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as disposi¢cdes em contrério® e aquelas de contelido conflitante’, no concernente a

essas relagOes, espécies do género “relacio de consumo”.

MARQUES (1992), ensina que o CDC, no esteio das transformacgdes
sociais que tomam de assalio nossa sociedade, impondo um modeio massificado
para nossas relagbes sociais, em que o sinalagma, a livre negociaggdo e a
paridade contratual distanciam-se em crescente velocidade, veio atender aos
reclamos por uma tutela juridica consenténea e que n&o mais podia ser
inteiramente realizada por um monumento legislativo do final do século XIX5.
Diz-se massificado pois com a edic&o da Lei 9.656, de 31 de junho de 1998, que
trata da regulamentagcdo dos planos de salde, em seu artigo 12 inciso |,
demonstra, em nossa opinido, que a referida lei € mais um indicador de que os
servicos medicos, dentre eles relacionados os servicos odontoldgicos, sao

tratados como servigo de massa ou seja de forma mais impessoal.

Pretendemos, a partir de agora, demonstrar que a responsabilidade civil
do cirurgido-dentista esta regulamentada unica e exclusivamente no CDC,
principalmente no art. 14 § 42, que estabelece sua disciplina principal, e nas suas
demais normas, que trazem diversas novidades para a tutela das relagdes

enfeixadas entre cirurgides-dentistas e seus clientes ou pacientes.

e} préprio CDC, em seu ant. 119, estabelece que estdo revogadas todas as disposigbes contrarias a ele.

’ Prega a Lei de Introdugio ao Cddigo Civil, em seu art. 28, § 22 que “a lei posterior revoga a anterior guando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior”,

* Sabe-se gue, embora ¢ CCB somente tenha sido aprovado no ano de 1916, seu projeto data da Ultima
década no século dezenove, sendo seu principal artifice o ilustre Clévis Bevilacqua.
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1.4 Codigo de Defesa do Consumidor

O CDC e um diploma legal, em todas as suas medidas,

contemporaneo, visto trazer um novo enfoque ao Direito.

O mundo, apos o periodo das duas grandes guerras, percebeu que a
discordia e a intensa disputa territorial que haviam patrocinado gerou imensa dor e
destruicdo, e que sua continuacdo culminaria com o fim da prépria humanidade.
Por isso, de forma paulatinamente crescente, buscou uma maior integragéo entre
as diversas nagdes, num fendmeno de estreitamento de lagos que, aliado a

tecnologia, gerou o que hoje denominamos globalizagao.

A mundializacdo do comércio, o aumento do poderio das grandes
empresas, o crescimento da demanda por bens e servicos e a influéncia dos
paises mais sdlidos economicamente, foram situacbes decisivas para uma

uniformizacdo de padrdes em escala mundial.

Hoje em dia vé-se que a moda consumida no Brasil € a mesma da
Europa, assim como os carros, computadores, dentre outros bens e servigos. O
inglés é o idioma oficial do mundo.

Todas as relagbes juridicas que firmamos em nosso dia-a-dia se
agigantam e tomam propor¢gdes sublimadas. Nao mais fazemos nossas compras
em pequenos mercados, mas sim em hipermercados, de propriedade de
conglomerados econdmicos; quando queremos comprar um presente vamos aos
portentosos shopping-centers; se queremos possuir uma conta-corrente
recorremos as redes bancarias, com tentaculos em todo o Brasil e até mesmo fora
dele; se queremos incrementar nosso poder de compra contratamos com
operadoras normalmente internacionais; se necessitamos de um seguro,

recorremos a companhias vigorosas no mercado; e se necessitamos de servigos
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médicos, e temos condi¢oes de pagé~!osg, normalmente nos dirigimos aos planos
de saude.

Percebemos, entdo, uma certa impessoalizacdo, verdadeira
padronizagdo e massificacdo de nossa sociedade, que passa a se relacionar
juridicamente nesses termos, agigantando também suas mazelas e exigindo
protecdo em relacdo a isso. Dessa situagdo surge um patente desequilibrio

econdmico entre os atores da vida social e, a coletivizac@o dos problemas.

Sobre o tema do desequilibrioc nas relagdes sociais modernas,
principalmente as contratuais, é brilhante o parecer de PEREIRA (1959) onde
pontifica 0 eminente civilista que “o principio da liberdade contratual n&o &, e nao
pode ser, absoluto. Sofre a influéncia das idéias protecionistas, que alargam o
campo de incidéncia da intervencdo do Estado na vida das convengbes”. Essa
realidade social, anotada pelo ilustre jurista hd mais de 40 anos, foi plasmada no
CDC, diploma juridico regulamentador da sociedade do século XXI.

Justamente para prover a tutela dessa moderna sociedade é que vem
dar o CDC protecdo as relagdes de consumo, que séo as gque denotam maior
aptiddo para a revelagdo das situacdes descritas, em seus aspectos material e
processual, e subsidiariamente a outros interesses e direitos coletivamente

observaveis, criando uma estrutura processual meta-individual.

? Nos utilizamos desse condicionamento para que nos lembremos do absurdo que é pagar uma das maiores
guantias em impostos, diretos e indiretos, do mundo, e possuir uma satide piblica {80 precdaria como a nossa.
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1.4.1 Aplicacao do Cédigo

O advento do CDC representou verdadeira revolugdo no trato de
diversas relagbes juridicas que outrora eram regidas pelo CCB e pelo Cédigo
Comercial, de forma inadequada, devido a peculiaridades que n&o poderiam ser
previstas, uma vez que nao eram vividas, a época da promulgacdo dos citados

diplomas.

-~ MARQUES (1992), escreveu a respeito das novas 'ré'gras impostés peia
Lei 8078/90 para relacdes contratuais.

NERY JUNIOR (1992a), abordou aspectos de processo civil a respeito
do CDC.

BAYEUX FILHO (1993), discutiu amplamente sobre o &mbito de
aplicacédo do CDC, a semelhanca de LUCCA (1993).

SELLOS (1994), estudou responsabilidade do profissional liberal pelo
fato do servico, no Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor.

Essa inovagao, até os dias presentes, nao foi totalmente entendida por
todos os operadores do direito, que ndo se deram conta da revogacio de todas as
normas anteriores e que, de uma forma ou de outra, regulamentavam as relacdes

juridicas que hodiernamente dizemos ser de consumo.

RODRIGUES (1995), eminente processualista capixaba, em
dissertacdo de mestrado, tece contundente critica aqueles que nao conseguiram
perceber a realidade social que culminou por gerar a necessidade de um diploma
como o CDC, voltado a tutela de relagdes juridicas pautadas por uma presente
desequiparagao entre contratantes, fruto de uma nova realidade gerada pelo que

26



ORTEGA Y GASSET (1956), citado por ele, denominou rebelido de massas. Sao
suas palavras “os chamados ferozes civilistas, defensores de um diploma
preparado para o inicio do século passado, tornam-se, nos dias de hoje,
verdadeiros combatentes da sombra e do desconhecido, agarrando-se as suas
verdades em rituais de idolatria, tentando de todas as formas exorcizar o que, de
efeito, nem de vanguarda se trata, utilizando-se, para tanto, de maneira ilegal, de
uma légica identitaria, formal e positivista, que ja ndo existe mais”.

NERY JUNIOR (1992b), também neste sentido leciona que “o sistema
da responsabilidade civil do CDC meodificou sobremodo o direito brasileiro no que
pertine & matéria, conclamando a atencdo do intérprete para que ndo sejam
transportadas, indevidamente, as regras da responsabilidade subjetiva do CCB
que, a evidéncia, nao se aplicam as lides de consumo por completa
incompatibilidade entre os dois sistemas, diametraimente opostos”. Mesmo
quanto a responsabilidade civii do cirurgido-dentista, que observaremos ser
subjetiva, nos termos do art. 14 § 4° do CDC, existem fortes diferencas entre as
prescricdes do CCB e as do citado codigo, como, v.g., a hipdtese da inversao do

dnus da prova, que tornam inaplicavel o primeiro,

A vigéncia das normas juridicas em nosso sistema esta regulada na
conhecida Lei de Introdugéo ao Codigo Civil (LICC) que, antes de ser norma
exclusivamente voltada ao direito privado, € diploma que conforma todo o sistema
nacional de direito positivo. Neste sentido GRINOVER (1999).

Diz-se que a LICC contém normas de sobre-direito, ou “direito tutelador
do proprio direito”, visto que regulamenta a congruéncia de todo nosso sistema ou

ordenamento juridico.

Segundo seu art. 2°, § 12 “ndo se destinando a vigéncia tempordria, a

lei terd vigor até que outra a modifigue ou revogue. A lei posterior revoga a
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anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente a matéria de que ltratava a lei anterior”.

Essa revogacdo ja referida foi expressa no CDC, nos termos do que
estabelece seu art. 119, visando espancar quaisquer dlvidas que pudessem
perdurar sobre a aplicabilidade de suas regras a todas aquelas relagdes de
consumo, que antes eram regidas pelos diplomas ja existentes. Nesses termos € o
ensinamento do saudoso BITTAR (1992), ao comentar sobre a aplicabilidade do
CDC “com a vigéncia, penetraram suas regras imediatamente no plano juridico-
‘privado, nele integrando-se de pronto, seja revogando, seja derrogando, conforme
0 caso, a legislacdo entao imperante”. Em relacdo a disciplina da responsabilidade
civil do cirurgido-dentista, tem-se que o CDC derrogou o CCB, retirando a vigéncia
ao art. 1.545.

Prescreve a norma da LICC citada, in verbis “Revogam-se as
disposigoes em contrdrio”. Em assim sendo, todas aquelas disposi¢des anteriores
ao CDC e que regulavam hipdteses que hodiernamente sdo entendidas como
sendo pertinentes a relacbes de consumo, passaram a ser regidas pelo novel
diploma, deixando de vigir as vetustas regras, seja por serem contrarias ao novo
diploma (CDC art. 119 e LICC art. 22 § 1%, segunda figura), seja por ter a Lei
8.078/90 regulamentado por completo a matéria pertinente as relagdes de
consumo. Neste sentido RODRIGUES (1995).

A doutrina consumeirista € unanime ao ressaltar a dita revogacéo, de
que tratamos no momento. Alguns dos juristas feriram a questédo, que sé nao foi
mais debatida pela propria claridade da dita revogacgao, expressa no CDC, como
anteriormente dito. NERY JUNIOR (1992b) leciona que “a regra sobre a
indenizacéo no regime do CDC ¢é a de que a responsabilidade é objetiva, fundada
no risco da atividade. A excegcdo a essa regra vem expressa no art. 14 § 4°, do

Cdédigo, quando diz que a responsabilidade dos profissionais liberais & subjetiva,
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averiguada a titulo de culpa. Entretanto, a agéo de indenizagao seguiré o sistema
do CDC, podendo ocorrer a inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor.
N&o ¢é aplicavel o art. 159 do Cdédigo Civil {...)”; também sdo oportunas as palavras
de SELLOS (1994) "até o surgimento do CDC, o servico prestado por profissionais
liberais era regulado pelo CCB, e tratado na doutrina como obrigacéo de fazer, ou
seja, atividade pessoal — fisica ou intelectual do contratado a prestar servigo ou
realizar obra material, literaria, artistica ou cientifica, de interesse do contratante.
(...) com isso, veremos, s80 esses profissionais sujeitos integralmente & norma

consumeirista”.

Corroborando nosso entendimento, trazemos o alvitre de NERY
JUNIOR (1999a), ao asseverar que “somente as relagbes de consumo, vale dizer,
aquelas formadas entre fornecedor e consumidor, sdo regidas pelo CDC. Quanto
a elas estdo revogadas as normas do Cddigo Civil, do Codigo Comercial e demais
leis extravagantes, prevalecendo a norma especifica do CDC”.

BAYEUX FILHO (1993) estudou a aplicagdo ou ndo da lei nova,
havendo, segundo ele, doutrina que advoga a sua aplicabilidade somente aos
fatos a ela supervenientes. No entanto, existe doutrina que prega a imediata
aplicabilidade da lei nova de ordem publica (stafus esse conferido as normas do
CDC em seu art. 1).

Uma das relacdes juridicas que passou a ser regida pelo CDC € aquela
que vincula o profissional da odontologia a seu cliente, o primeiro genericamente
denominado fornecedor de servigos, como profissional liberal que €, e o ultimo
consumidor. Desde a protecao contratual até a defesa de direitos em juizo, todas
as nuances que envolvam a prestacdo de servigos odontolégicos devem ser vistas
e entendidas sob a égide do CDC. PRUX (1998), em obra que desce a fundo na
analise da responsabilidade civil do profissional liberal, a partir de 1991 regida pelo
CDC, embora deixe marcada a excecdo do art. 14 § 42, que define como subjetivo
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esse dever juridico, arregimenta que “a legislacao brasileira acertou ao ndo excluir
a prestagio de servigos por parte dos profissionais liberais do ambito do Cédigo
de Protecao e Defesa do Consumidor”.

Nesses termos, ndo ha mais que se falar na aplicacéo do art. 1.545 do
CCB a obrigacao do cirurgido-dentista de indenizar seu cliente, quando culpado de
qualquer dano por este sofrido devido & prestagdo de um servico profissional.
Vigente e eficaz € a norma do art. 14, § 42 do CDC.

Como ja mencionado anteriormente, receniemente foi aprovado o novo
Caédigo Civil (Lei 10.406/02), que em breve estard regendo as relacdes civeis, mas
mesmo frente ao novel diploma, as relagdes juridicas entre os profissionais e seus
clientes continuarao sendo regidas pelo CDC, devido ao principio da especialidade
da norma de direito de consumo, gue inclusive foi prevista no paragrafo unico do
artigo 927 do novo Cdédigo Civil Brasileiro. Desta forma o CDC continuard a reger
aquelas relacdes entre o profissional de saude e seus clientes e somente em
casos especiais, como o de atendimento ndo eletivo onde a obrigacéo é extra-
contratual, onde o novo CCB serd o diploma legal a ser observado em

semelhanca da atual norma civilista em vigor.

De forma a esclarecermos por que se trata essa relac@o entre cirurgiao-
dentista e cliente, de vinculo de consumo, definamos, com o auxilio da disciplina

legal, o que seja fornecedor e consumidor.

Sempre se assevera ndo ser de boa técnica a inclusdo, em lei, de
definicbes. No entanto, estas justificam-se perfeitamente no diploma consumeirista
visto ser ele verdadeira revolucdo no sistema juridico nacional, representando a

criacdo de mais um microssistema juridico.
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Fornecedor, nos termos do paragrafo 2° do art. 3° da Lei 8.078/90, “6
toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgéo,
montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportagdo,
distribuicdo ou comercializagcdo de produtos ou prestacdo de servigos” (grifo
nosso), sendo servico qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo (CDC art. 32, § 29).

Na letra do CDC em seu artigo 22, por seu turno é toda pessoa fisica ou
~ juridica que adquire ou utiliza produtos ou servicos como destinatario final.

Sobre a definicdo do conceito de consumidor € muito importante o
alvitre de BOURGOIGNIE (1992), um dos maiores entendidos do tema, jurisia
convidado para participar das discussdes preliminares & aprovagédo do projeto que
culminou na Lei 8.078/90. Ressalta o doutrinador que “o consumidor é uma
pessoa fisica ou moral que adquire, possui ou utiliza um bem ou servigo colocado
no centro do sistema econdmico por um profissional, sem perseguir ela propria a
fabricagdo, a transformacéo, a distribuicdo ou a prestagcdo no ambito de um
comércio ou de uma profissdo”. Um esclarecimenio meramente propedéutico diz
respeito & utilizagdo da expressdo pessoa moral. E ela um termo, empregado no

direito francés e portugués, por exemplo, sindnimo de “pessoa juridica”.

Portanto, uma relacdo juridica que um cirurgido-dentista e seu cliente
firmem, de carater oneroso, e com a finalidade de prestacdo dos servigos
profissionais daquele, ha de ser enquadrada como sendo de consumo, 0 que
representa grande relevancia juridica para que se a enguadre como liame
obrigacional regido pelo microssisiema do Cddigo Brasileiro de Defesa do

Consumidor.
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O CDC traz, em seu bojo, uma sorte de regramentos que buscam tornar

menos nefasta a diferenca patolégica que existe, na grande maioria dos casos,
entre os meios econdmicos, técnicos e cientificos postos em pratica pelo

fornecedor, em face do consumidor.

Nesse sentido existir uma protegdo contratual que favorece a
interpretacéo pré-consumidor, a assuncdo, como regra geral, da responsabilidade
objetiva, com a exce¢lo dos profissionais liberais, e a facilitacdo da tutela
jurisdicional, seja pela previs&o de inversdo do 6nus da prova, seja pela ampliagdo
da jurisdicéo civil coletiva muito bem lecionada pelo eminente processualista
capixaba RODRIGUES (2000) que em sua obra tece comentdarios a respeito da

jurisdicao civil coletiva e seus principios.

Desta forma, é iniqua qualguer opinido de que as regras anteriores ao
CDC e que tratavam de problemas ora regidos por este, ainda continuam a vigir.

A nova sistematica legal, assente com a realidade social que nos
circunda e que nos faz reféns de uma crescente e pujante massificacdo social,
traz importantes mudancas, que fazem dela ndo somente um sucessor temporal,
mas corroboram revoiugéo que ja se fazia necessaria ha um certo tempo.

Agora que tratamos, do tema da aplicabilidade do CDC as relagbes
travadas com o cirurgido-dentista, passemos a estudar alguns dos mais peculiares
aspectos e prescrigbes do novo diploma, e que fazem dele novidade bem vinda e
necessaria para a consecucdo da justica e da paz social, situagdes
obrigatoriamente presentes para o alcance de um desenvolvimento desejado ,por

{oda sociedade.

32



1.4.2 Principios fundamentais do CDC

Todo sistema juridico é fundamentado em principios. Sao eles diretrizes
indicadoras dos rumos e da propria compreenséo das prescricdes legais por eles
informadas. Podem os principios, segundo a prestigiosa licdo de NERY JUNIOR
(1992b), ser classificados como informativos e fundamentais.

Segundo o autor citado, principios informativos “sdo considerados
precisam ser demonstrados. Fundam-se em critérios estritamente técnicos e
Iégicos, ndo possuindo praticamenie nenhum contelddo ideoldgico”. Sao eles, v.g.,
o principio ldgico, o juridico, o social, dentre outros tantos que informam a
estrutura e a finalidade de um dado sistema juridico.

NERY JUNIOR (1999b), elaborou estudo minucioso a respeito do tema
dos principios.

DINAMARCO (2000), tratando especificamente do direito processual
civil, disserta fecundamente sobre seus principios informadores, que ele denomina

"escopos”.

A par desses principios estdo aqueloutros que carregam o proprio
espirito ideolégico do sistema, ou seja, decorrem de opgdes politicas do legislador,
atadas a realidade que se buscou reger legalmente. S&o esses principios
denominados “fundamentais”, e espelham as préprias valoracdes consideradas

para a produg¢do de um dado sistema de normas.
Por representarem alvitre do legisiador, em consonéncia com 0 que se
espera do proprio direito, s8o os principios fundamentais aqueles que, de forma

direta, demonstram os lindes da sistematizagao realizada.
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No CDC seus principios fundamentais deveras visiveis principalmente
por dois motivos: a peculiaridade do direito tutelado, como ja& demonstrado no
tépico anterior, e a natureza do Cdédigo de microssistema legal, voltado para a

tutela individual das relagdes de consumo e coletiva em geral.

NERY JUNIOR (1992b), assevera que “a tendéncia de hoje, porém, é
diferente da ocorrida no século passado, pois se tem propendido para a adogéo de
microssistemas que atendam determinada situacdo juridica, com visdo de
conjunto de todo o fendmeno e imunes a contaminacédo de regras de outros ramos
do direito, estranhas aquelas relagdes objeto de regramento pelo microssistema”.

Encontram-se os principios fundamentais tragcados no art. 42 do CDC,
que pedimos vénia para transcrever, de modo a que melhor conhecamos a
disciplina genérica deste corpo de leis que hodiernamente rege as relagdes entre
0s cirurgides-dentistas e seus pacientes:

“Art. 42 - A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protegdo de seus interesses econdémicos, a melhoria de sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de

consumo;

Il — acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

a)  poriniciativa direta;

b)  por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associacdes
representativas;

c) pela presenga do estado no mercado de consumo;
d)  pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho;
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IlI- harmonizagdo dos interesses dos participantes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos
quais se funda a ordem econbmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre
com base na boa fé e equilibrio nas relacbes entre consumidores e fornecedores;

1V — educacgao e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto
aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo;

V — incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de
conitrole de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de
mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo;

VI — coibigéo e repressdo eficientes de todos 0s abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e a utilizagdo indevida de
inventos e criacbes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

Vil — racionalizag&o e melhoria dos servigos publicos;

Vill — estudo constante das modificagbes do mercado de consumo.”

Como se percebe pela leitura da norma citada, obedece a defesa do
consumidor a uma série de ditames, dentre os guais pode se destacar a disciplina
legal de sua vulnerabilidade; a supremacia do principio da boa-fé e a grande
participacao estatal na regulamentacéo do mercado de consumo.

Como se séi observar, s&o esses principios uma abstrata indicagéo do
proprio conteudo das normas de protegdo ao consumidor que em seguida virdo,
sendo, portanto, seu arcaboucgo e fonte interpretativa maior. Nesse sentido nao
serem normas programaticas, mas sim efetivamente aplicaveis a realidade social,
como nos adverte GRAU (1992).
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Os principios fundamentais do art. 42, norteadores de todo o
microssistema, sdo pela primeira vez explicitados no art. 62 do CDC, que sob a
rubrica “Dos Direilos Basicos do Consumidor” prescreve:

“Ant. 6° - 540 direitos bdsicos do consumidor:

| — a protecdo da vida, saude e seguranga contra 0s riscos provocados
por praticas de fornecimento de produtos e de servicos considerados perigosos ou
nocivos;

Il — a educacdo e a divulgagdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratagbes; -

il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composigcéo,
qualidade e pre¢o, bem como sobre 0S riscos que apresentem;

IV — a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, metodos
comerciais e coercitivos ou desleais, bem como contra prdticas e cldusulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos;

V — a modificacdo das cldusulas contratuais que estabelegam
prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes
que as fornem excessivamenie onerosas;

Vi — a efetiva prevencgéo e reparagdo dos danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

Vil — o acesso aos drgdos judicidrios e administrativos, com vistas a
prevencéo ou reparacéo de danos patrimoniais e morais, individuals, coletivos ou
difusos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e técnica aos necessitados;

Vill - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo
do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, qguando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncia;

IX — vetado;

X — a adequada e eficaz prestacdo de servigos publicos em geral.”
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CACERES (1994), analisa uma importante reminiscéncia histérica do
citado artigo, ao dizer que “os dez incisos do art. 62, que delineiam os direitos
basicos do consumidor, correspondem na sua integra aos direitos do consumidor
apontados na Res. 39.248 de 10.4.85 da ONU". Percebe-se, portanto, a
contextualizagadoc mundial de nosso diploma, que por essa e outras razdes &
considerado um dos mais modernos do mundo, j& tendo sido modelo para
legislagBes alienigenas como a mexicana. O diploma de defesa do consumidor
mexicanc, no que tange a previsdo dos direitos basicos do consumidor, contém
norma em tudo idéntica ao art. 6° da lei brasileira, a excecao da falta da previsédo

da inversdo do encargo probatério, como ja visto adotada no inciso VIII.

Esses direitos basicos do consumidor, que ja sdo um estreitamento dos
principios fundamentais do Cddigo, colacionados em seu art. 4°, englobam duas
importantes previsdes, para as finalidades de nosso estudo. S0 elas, as normas
dos incisos VI e VIl do CDC, as quais versam sobre o tema do efetivo
ressarcimento do dano provado pelo consumidor e da facilitacdo de seu onus de
se defender no processo civil, inclusive com a inversdao do onus da prova.
KROETZ (1993), corrobora nosso alvitre, quando ao citar os incisos VI, Vil e Vil
do art. 6° , indica sua importancia para a tutela jurisdicional do consumidor, em
face de danos causados por fornecedores, como sao os cirurgides-dentistas,
profissionais liberais. Leciona que “os direitos basicos do consumidor estédo
alicercados nos arts. 12 a 72 do Codigo e dentre estes, enumerou-se acima
aqueles que projetam os principios gerais para o tema perinente. Mais
especificamente os que dizem respeito a efetiva reparacdo e prevencdo dos
direitos que tutelou, quer quanto & facilitacdo da defesa quer quanto ao acesso
aos orgaos judiciarios e administrativos”.

Comentando sobre o inciso VI, FILOMENO (1999), argumenta que “no

campo da reparagdo, o que o Cddigo se prontifica a fazer € dotar o consumidor,

sobretudo organizado, de instrumentos processuais dos mais modemos e
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eficazes, para que se dé a prevencdo de danos, como ja atras assinalado, bem
como sua reparacdo’. E justamente um dos mais eficazes expedientes da lei para
esse desiderato € a norma do inciso Vill, que acolhe como direito basico do
consumidor a facilitacdo de seu agir processual, inclusive com a inversdo do 6nus
da prova.

E certo que a prova é o cerne da perfeita atuagio do instrumento
processual na pacificacdo social, visto que é ela que provera a certeza necessaria
para que se dissipe a incerteza objetiva que ronda ¢ mundo social, tanio em
situagdes particulares e restritas como em outras de maior abrangéncia. Por essa
sua premente importancia na apurac¢do da verdade € gue deve ela ser utilizada da
mais fecunda forma possivel. E &€ justamente isso que se tentou com a edicéo da
norma constante do art. 6% VIll, entenda-se positiva ou ndo a solugdo. Neste
sentido RODRIGUES (2000).

Toda a disciplina relativa a responsabilidade civil do cirurgiao-dentista,
enquanto profissional liberal prestador de servicos, e que serd nos tdpicos
seguintes, ha de ser correlacionada aos principios acima transcritos, tornando

consenténeas a propria ideia do codigo e suas previsdes.

Adotando essa premissa € que adentraremos no estudo da
responsabilidade civil do cirurgido-dentista, sua disciplina, caracterizacdo e
pecuiiaridades, dentre as quais deve se dar grande destaque & caracterizacao das
obrigacbes do cirurgido-dentista, de acordo com classificacdo feita por DINIZ
(1998), quanto ao seu conteddo, como sendo de meio ou de resultado, e a
disciplina do énus da prova, que veio, afinal, a ser o grande divisor de dguas, entre
a antiga prescrigédo do art. 1.545 do CCB e o CDC. Neste sentido NERY JUNIOR
(1992 a).
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1.4.3 Responsabilidade civil do profissional liberal

A partir do presente tépico passamos a tratar do cerne de nossa
dissertacd@o, a responsabilidade civil do profissional liberal, conforme € formatada
hodiernamente, no CDC, legislagdo aplicavel ao descortinamento dessas
situacoes.

De modo a gque possamos lograr éxito em nosso desiderato de
perfeita e minudentemente demonstrar os lindes do tema, o dividiremos em

diversos sub-tépicos, que formarao o resto do corpo de nosso texto.

Seguindo uma logica de exposigdo, abordaremos o conceito de
responsabilidade civil, sua disciplina no CDC, o conceito de profissional liberal e
os elementos caracterizadores da responsabilidade, quais sejam a culpa, 0 nexo
causal e o dano.

1.4.4 Conceito de responsabilidade civil e disciplina do CDC

Ao principiarmos nosso esfor¢o de conceituacdo da responsabilidade
civil, entendemos por bem anotar o significado lexical do termo responsabilidade.
Para tanto nos utilizamos do alvitre do mestre FERREIRA (1995), que leciona:

“Responsabilidade: 1. Situagdo de um agente consciente com relagéo
aos atos que ele pratica voluntariamente. 2. Obrigagdo de reparar o mal que se

causou a outros”.

Como se percebe, responsabilidade pode tanto ter um sentido
subjetivo, ligado ao estado de consciéncia daquele que pratica qualquer ato e o
reconhece, ou seja, a consciéncia da titularidade de um dado faio; ou um sentido
objetivo, que € a necessidade, obrigacéo de se reparar o mal que se fez.
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Para nossa finalidade inicial importa mais a segunda definicdo, visto
que o elemento subjetivo do dever de indenizar ja se encontra incluido em seu
conceito  juridico, conforme observaremos adiante, no que tfange a
responsabilidade do cirurgiao-dentista.

SILVA FILHO (1991), citado por SELLOS (1994) evidencia que “a
responsabilidade civil € a obrigagdo de uma pessoa (entenda-se: fisica ou juridica)

indenizar dano causado a outrem, com o intuito de que seja restabelecido o

ALVIM (1965}, anctando o parecer da doutrina francesa classica
(Planiol, Ripert, Capitant), nos esclarece no mesmo sentido, ao especificar, em
duas oportunidades distintas, o0 que se segue “Em sentido lato, ha
responsabilidade civil em todos os casos em que uma pessoa é obrigada a reparar
o dano sofrido por outra (...) Qutros civilistas poéem em destague ser a
responsabilidade civil a obrigacdo de reparar o dano causado a outrem, seja por
fato pessoal, seja de certas pessoas (aqueles por quem somos responsaveis),

seja ainda por fato de uma coisa que nos pertence ou da qual somos guarda”.

Sobre o tema responsabilidade civil DIAS (1960); LIEBMAN (1874);
DINIZ (1998); KFOURI NETO (1998); GRINOVER et al. (1999), tecem outras
consideracbes importantes a respeito da responsabilidade civil em geral, que
merecem leitura, e que por ndo se relacionarem diretamente ao objeto deste
trabalho nao serdo comentadas.

Percebe-se, entdo, por tudo quanto exposto, que a responsabilidade
civil & o instituto juridico que busca a reparacdo dos danos surtos no patriménio de
alguém, por ato imputavel a terceiro, na tentativa de restabelecimento do siatus
quo ante DIAS (1960), citando o parecer de MARTON (1938), profere que a

responsabilidade é “termo complementar de nogéo prévia mais profunda, qual seja
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a de dever, de obrigag&o. A responsabilidade é, portanto, resultado da acéo pela
gual o homem expressa ¢ seu comportamento, em face desse dever ou obrigacéo.
Se atua na forma indicada pelos canones, ndo ha vantagem, porgue supérfluo em
indagar da responsabilidade daf decorrente {...) O gque interessa, quando se fala
de responsabilidade, é aprofundar o problema na face assinalada, de violacdo da

norma ou obrigacéo diante da qual se encontrava o agente”.

MONTEIRO (1299), elucida que o vinculo juridico une dois sujeitos por
causa da prestagéo, de um lado, uma relagéo de puro débito(shuld), no sentido de
dever prestar e do outro, a relagdo de responsabilidade(halfiung).

Arma-se o instituto da responsabilidade civil no intuito de estabelecer
gue a vida social transcorra sem sobressalios, e ocorrendo estes, que sejam
nulificados, minimizados ou pelo menos respondidos, inibindo tanto em abstrato
como em concreto a produgéo do ato ilicito.

Denota-se assim o duplo carater do direito, que € instrumento social
educativo e repressivo, sendo essas duas caracteristicas presente tanto a norma
abstrata como a norma concreta (sentenca). Uma determinada lei que prescreva,
a obrigacao de reparacao do dano provocado a outrem tem o conddo de educar a
populagao para o desvalor do agir em prejuizo alheio e também, a forca de
reprimir a pratica do ato ilicito, pela existéncia da sangéo legal para tanto. Ja a
norma concreta, a sentenga, tanto tem as duas mesmas caracteristicas, s6 que
voltadas para os individuos participanies de determinada relag@o juridica, como
também possui um apelo abstrato, visto que é exemplo para toda a sociedade da
efetiva forca da prescricdo normativa abstrata. E por esse motivo que, nos
Estados Unidos, v.g., alcangam algumas indeniza¢des valores t&o vultosos: é a
norma concreta coibindo a pratica social denegada. O fendmeno € mais claro
ainda se levarmos em conta a tutela dos direitos coletivos latu sensu, em que até
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mesmo toda a coletividade de um pais pode ter interesse na resolucdo de uma

determinada lide (o direito difuso de protecdo ao ambiente amazénico, v.g.)

A responsabilidade civil pode ser classificada quanto & sua natureza, a
sua origem, critério este que a divide em contratual e extra-contratual. Como a
propria nomenclatura ja denota, responsabilidade contratual € aquela obrigagdo de
reparacéo de um dano surgido no desenrolar, no tramite, de uma dada relacéo
juridica, firmada entre seus participantes. Assim sendo, a inadimpiéncia de uma
prestacao peio devedor acarreta na sua responsabilidade civil perante ao credor,
ou seja, obrigagdo de reparagao do dano causado, obrigagio de estabelecimento
do status quo ante. Ja a responsabilidade exira-contratual é aguela gue surge néo
da ocorréncia de ato danoso no desempenho de uma determinada relacéo juridica
acordada entre as partes, mas da pratica de um qualquer ato ilicito, identificado na
vida social. Assim sendo, o dano causado em um veiculo, em uma colisdo de
transito, deve ser indenizado.

ALVIM (1965), com sua sempre precisa pena, as distingue dizendo que
“a primeira delas da-se quando a falta consiste na inexecugéo de um contrato” e
asseverando que a extracontratual ou delitual verifica-se quando alguem, por

culpa, causa dano a terceiro.

DINIZ (1998), elucida de vez a questdo, ao propor que “a
responsabilidade do infrator, havendo liame obrigacional oriundo de contrato ou de
declaracdo unilateral de vontade, designar-se-a4 responsabilidade contratual; ndo
havendo vinculo obrigacional, sera denominada responsabilidade extra-contratual

ou aquiliana”.
Visto o conceito de responsabilidade civil e sua classificacdo em

contratual e extracontratual, perguntamos em qual das duas modalidades pode ser
encaixar a obrigacéo de indenizar do cirurgido-dentista.
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Respondendo-nos a essa indagagéo, PRUX (1998) comenta que “de ha
muito se firmou na doutrina e na jurisprudéncia, a concepcdo de ser a
responsabilidade do profissional liberal de natureza contratual. Foi discussédo
antiga e hoje superada a classificacdo dela como extra-contratual, segundo
posicionamentos minoritarios de autores como Carvalho Santos e Manoel Ignacio
Carvalho de Mendonga®. No entanto, é muito extensa a doutrina que tratou do
tema da responsabilidade civil do cirurgido-dentista, vide dentre tantos outros
DIAS (1960); KFOURI NETO (1998).

O profissional liberal (que sera adiante considerado), entendido como
tal o cirurgido-dentista, ao prestar seus servicos, o faz a partir de atividade
negocial, formalizada por escritc ou ndo, com aquele que consumird seus
servicos. Estipula-se, dentre outras coisas, acerca do objeto da contratagio, da
sua forma de pagamento, dos resultados esperados, etc. Um ato negocial, um
negocio juridico, que por sua natureza bilateral é tranguilamente entendido como
avenga contratual.

A idéia que temos de contrato € muito bem transposta por FERREIRA
(1995), quando diz ser ele o *acordo entre duas ou mais pessoas que entre si
transferem direito ou se sujeitam a uma obrigacdo”. Isso ndo € nada mais nada
menos do que o comumente ocorrido nas relagdes entre o cirurgido-dentista e seu
cliente. Dai existirem tantas conclusdes na doutrina, como a de PRUX (1998), de
que “guando estivermos diante de obrigacdes dos profissionais liberais como
fornecedores, a relagdo de consumo é de natureza contratual e deve ser

informada pelas regras pertinentes”.

Desta forma aquele ato negocial, € um negdcio juridico, que por sua
natureza ¢ tido como avenca contratual e relaciona-se com a maioria absoluta de
casos, sendo, portanto, regra geral sob a qual devemos trabalhar. Se dispomos a

sua abrangéncia dessa forma estamos guerendo apontar que existem ou podem
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existir excecbes a regra da contratualidade da responsabilidade civil do cirurgido-
dentista.

As hipdteses de uma configuracio exira-contratual da responsabilidade
dos profissionais da area de saude € mais facilmente identificavel em relagao aos

profissionais da medicina.

Um exemplo disso € dado por LOPES (1984), ao lembrar da hipotese
de um médico atender, na rua, uma pessoa que acabou de ser atropelada e que
se néo fosse iogolébéérvédéi”é encaminhada a um hospital fatalmente morreria.
Nessa situacdo, age o médico ndo como contratante perante o acidentado, em
funcdo remunerada de prestacdo de servico, 0 que caracteriza a relagdo de
consumo; mas sim em cumprimento ac seu dever legal de socorro. Nessa
hipétese, por ndo se configurar a relagdo de consumo, pela auséncia da afericdo
monetaria, sera qualquer dano causado pelo médico ao acidentado discutida com

base nas normas do CCB, notadamente os arts. 159 e 1.545'°.

Como se soi perceber, a caracterizacdo de situa¢des fais é mais
complexa para o cirurgido-dentista, o que, no entanto, naoc nos impede de
elocubrar a respeito.

Um exemplo interessante, no entanto, pode ser 0 de um cirurgido-
dentista que, passando de carro por uma dada rua, constata ter sido atingido por
um disparo de arma de fogo, em um tiroteio, um rapaz. Descendo de seu veiculo e
indo de encontro ao jovem, percebe ter se alojado o projéti em seu maxilar,
causando grande hemorragia. Prestando o socorro adequado, procede & remogao
do projétil controlando a hemorragia. Nesse interim, utiizando-se de forga bruta

10 Somente no intuito de fornammos mais fecundo o nosso exemplo, digamos que o0 médico, ao atender ¢ acidentado, tenha
sido imprudenie, ou manusear o© moribundo, terminando por lesionar sua coluna cervical e medula, causando-he
tetraplegia. A demanda do acidentado que buscar o ressarcimento por esse danc fisico irresolivel basear-se-& na disciplina
da Cédigo Civil, visto, como ja apontado, nio tratar-se a hipdtese de relag@o de consumao.
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excessiva e agindo até mesmo imprudentemente — o que poderia ser explicado
pela tens@o do momento — extrai desnecessariamenie quatro dentes do maisinado
rapaz, deslocando ainda seu maxilar, somente depois conseguindo desalojar o
projétil e suturar o local, provocando grande perda da funcdo mastigatéria, Sera
que o dano causado por esse profissional pode ser encarado como a inexecuc&o
de uma obrigagao surgida em contrato de consumo? Por toda a caracterizacdo

gue dele fizemos, temos que néo.

QOutras situacbes também podem servir de exemplo hipotético, como no
caso de acidentes com ocorréncia de edema de glote, onde o cirurgifo-dentista
deve proceder tragueostomia em regime n&o eletivo e caso assim nao aja, podera
vir a ser denunciado por omissao de socorro.

Perceba-se, portanto, a dificuldade de caracterizagéo de hipSteses de
acdes do cirurgido-dentista, em atuac&o de seu mister, que fujam a caracterizagio
contratual e de relacéo de consumo.

Posto, entdo, o conceito de responsabilidade civil, e sua caracterizagédo
contratual, no que tange aos cirurgides-dentistas, passemos a estudar o tema
como prescrito no CDC.

Vale ressaltar, em tempo, que existe interessante posicionamento
doutrindrio de BECKER (1995), que aponta para uma teoria unitaria da
responsabilidade civil; existindo até quem entenda, como VAL (1985), que o CDC
aboliu a dicotomia responsabilidade coniratual e exira-contratual.

1.4.5 Disciplina da responsabilidade civil no CDC

O CDC prestigia como regra geral de responsabilizac&o civil por danos

provocados no desenvolver de relacdes de consumo a chamada teoria do risco,
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que significa que, independentemente da apuragéo do elemento volitivo, animico
ou subjetivo da conduta do fornecedor, serd este responsabilizado pelos danos
causados ao consumidor, desde que provado o nexo causal entre seu agir e a

consequéncia gravosa.

Denomina-se essa formatacéo da responsabilidade civil de “Teoria do
Risco” visto que ¢ fornecedor, ao adentrar no mercado de consumo, assume 0s
riscos da atividade, devendo ressarcir todo aquele que por meio dela sofra um
gualquer desvalor em sua esfera de direitos.

VAL (1895), faz uma percuciente visitacdo a teoria do risco e encarta
suas quatro possiveis formas: risco integral, risco proveito, risco profissional e
risco criado, para apos definir que, sob seu ponto de vista, “a responsabilidade
objetiva do CDC é fundada na teoria do risco criado”, ou seja, a sé colocagéo no
mercado ou disponibilizagdo de bem ou de servigo gera, independentemente da
afericdo de culpa, o dever de indenizar, desde que haja nexo causal entre o bem
fornecido ou ¢ servigo prestado e 0 dano ocorrido ao seu consumidor final e por
dbvio a configuracdo do dano. A teoria do risco criado exclui a necessidade da
configuracdo da anormalidade do ato danoso para a verificacdo da
responsabilidade. O ato normal, gerador de danos, também pode ensejar a
reparacao. Um exemplo do que poderiamos chamar de ato normal poderia ser
algo relacionado a tutela do ar, bem difuso, indivisivel e de titulares
indetermindveis. A emiss&o de gases de uma empresa que labora com o
manuseio de metais € ato normal, ndo obstante indenizavel segundo os critérios
da responsabilidade objetiva, desde gque o ato infira dano ao meio ambiente
equilibrado, objeto de tutela do direito ambiental.

E a assuncéo da teoria do risco uma forma de se garantir que ambas as

partes da relacdo, sabidamente desiguais, possam almejar uma maior isonomia na
hora de lutarem contra o vilipéndio de seus direitos. Neste sentido VAL (1995).
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Essa ¢ mesmo a tdnica de todas as prescrigdes do CDC, que so existe
como tal devido & marcante vulnerabilidade do consumidor em face do fornecedor,
por todas aquelas razdes ja comentadas anteriormente.

Nesses termos € que estabelece a doutrina, de forma quase absoluta,
ser regra no CDC a responsabilidade objetiva do fornecedor. Embora nao seja
recente a teorizacao acerca da responsabilidade objetiva, nunca havia sido ela
prescrita, em nosso ordenamento, de forma tado ampla e abstrata, como o fora no
CDC. Pela primeira vez um microssistema juridico, regente de uma enorme gama
de relagdes juridicas travadas entre particulares ou entre eles e o Estado, agindo
na esfera privada, traz esse tipo de regulamentacéo. Neste sentido FILOMENO
(1999).

Anteriormente poder-se-la citar exemplos esparsos, como a
responsabilidade civil por acidentes nas estradas de ferro. Vide neste sentido
dentre outros DIAS (1960); ALVIM (1965). Mais um motivo, entdo, tem-se para
vangloriar essa importante legislagdo nacional, introdutora dos novos tempos no
Brasil'.

A responsabilidade civil esta prevista genericamente, no CDC, nos arts.
12 e 14, que estabelecem a regra da objetividade ou teoria do risco. A primeira
norma trata da responsabilidade do fabricante, produtor, construtor e do
exportador por defeitos de seus produtos bem como pela inadequagédo de
informacdes e eles relativos. O art. 14, por sua vez, trata da responsabilidade civil

! Interessante € situarmos num contexto historico o surgimentoc da Lei 8.078/90 (CDC). O Brasil de ento,

governado pelo histribnico Presidenie Colior, era um pais que abria sua economia & modernizagio, apds longos
anos de clausura forgada, maus servicos e tecnologia retrograda. Era um pais que buscava inserir-se no mercado e
na prépria realidade mundial. O advento do CDC representou mais um esforgo nesse sentide, uma demonstragao de
vontade Estatal de que um mais sadio mercado de consumo, agora livre de suas amarras, se desenvoivesse,
ievando os indicadores econdmicos a mais elevados indices. Apos mais de dez anos de seu surgimento, percebe-se
gue mais do que uma promessa, tornou-se o CDC uma reaiidade insita aos mais humildes populares, como se séf
ver no dia a dia dos Procons e demais 6rgaos de defesa do consumidor.
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dos prestadores de servigo, terna que nos interessa, visto estar o cirurgido-
dentista enquadrado nessa categoria. Assevera a citada norma:

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

§ 1¢ - O servigo € defaituoso quando ndo fornece a seguranca que o
consurnidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

{ -~ 0 modo de seu fornecimento;

Il — o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

il — a época em que foi fornecido.

§ 2¢ - O servigo ndo é considerado defejtuoso pela adocdo de novas
técnicas.

§ 32 - O fornecedor de servigos s6 ndo serd responsabilizado quando
provar:

{ — que, tendo prestado o servico, o defeifo inexiste;

il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd
apurada mediante a verificacdo de culpa."(grifo nosso)

A leitura do caput do art. 14 confirma o que anteriormente haviamos
dito acerca da adogio da teoria do risco. A responsabilidade do fornecedor de
servigos serd apurada mediante a verificagdo de dano e de nexo causal entre ele
e a dita prestacdo defeituosa, independentemente da afericdo de culpa. E
cartesiano o dispositivo de lei, ndo restando margem a didvidas em sua
interpretacao.

Buscando tornar mais tranglila a definicdo do que seja “servigco
defeituoso”, o CDC aponta trés critérios a indica-lo: 0 modo de seu fornecimento; o
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resultado e os riscos que razoaveimente dele se esperam, a época em que foi

fornecido.

Esses trés pardmetros parecem se destinar a trés peculiares situacdes

de ocorréncia da falha na prestagéo do servigo:

a) o primeiro quanto as obriga¢des de meio, que s&o descumpridas ou
quando se verifica falha na instrumentaliza¢do de dada atividade voltada a um fim,
sem, no entanto, se vincular a ele;

b) o segundo relativamente as obrigacdes de resultado, que somente se
dizem descumpridas quando se o obtém. Assim, haveria defeito na prestacgéo
dessa espécie de servico toda vez que o fim ou resultado colimado néo fosse

atingido;

¢) o dltimo dos parametros parece indicar que existe defeito no servico
guando, mesmo quando executado da forma correta, caracterizados esses como
obrigacdes de meio ou de resultado (vide tépico 2.8), houve seu retardo, mora na

sua execucdo, o que pode gerar prejuizos indenizaveis.

O paragrafo 2° do art. 14 descaracteriza o defeito da prestagcédo de
servico quando houver sido utilizada ou adotada técnica nova.

Hodiernamente tem-se visto que com o avanc¢ar da ciéncia, novos
materiais e técnicas surgem. Deve-se considerar o momento da prestacdo, néo
sendo necessario que o prestador de servicos ofereca a ultima técnica langada no
mercado, bastando que a oferecida, seja aceita pela comunidade cientifica no
momento da prestacdo como eficaz e segura. Neste sentido PRUX (1928) e
OLIVEIRA (2000).
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Em seqliéncia, asseverando mais uma vez seu carater propedéutico,
prescreve o art. 14, § 3° do CDC as hipdteses de causas excludentes da

responsabilidade civil.

Sua previsdo, além desse seu carater acima declarado, tem razéo de
ser pela restricdo que faz aos casos em que se pode elidir a responsabilidade civil
do prestador de servigos, em relacdo a classica disciplina do CCB. Pela
disposicao do art. 14 somente a inexisténcia do defeito e a culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro afastam a responsabilizagéo civil. Note-se que essas
duas excludentes incidem justamente sobre a descaracterizacdo do dano e do
nexo causal, os dois elementos caracterizadores da responsabilizacao objetiva,
regra geral do tema do CDC. Neste sentido DENARI (1999).

Com relacdo ao caso fortuito e forca maior, que s&o fatores ou
hipoteses que incidem sobre a descaracterizacdo da culpa do agente, em nosso
juizo nao procede a afirmacgdo de ilustres doutrinadores como LOPES (19896),
citado por DENARI (1999). Filiamo-nos a linha de pensamento deste uitimo
doutrinador que afirma que a "eximente do caso fortuito ou for¢ga maior coloca-se
no mundo fenoménico e ndo sera nenhuma disposicao normativa que ira suprimi-

la do universo juridico”.

Por dltimo, entendemos que a prescricdo mais importante para a nossa
dissertag@o, que € também excecdo a toda a sistematica do cédigo, vem a ser a
manutencdo da verificacéo da culpa para a apura¢io da responsabilidade civil dos

profissionais liberais.

Embora possa parecer despiciendo o comentario, toda a doutrina
consumeirista assevera que a adogdo da responsabilidade subjetiva para a
apuracdo da obrigacdo de indenizar do profissional liberal ndo elide ou afasta as

demais inovacbes frazidas pelo codigo, como a protecdo contratual e
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principalmente a possibilidade da invers@o do o6nus da prova em favor do
consumidor. Neste sentido NERY JUNIOR (1992a); NOGUEIRA (1993); SELLOS
(1994); PRUX (1998); DENARI (1999).

Percebe-se, nesse ponto, uma quebra da disciplina geral do caédigo,
verdadeira excecao aos seus fermos, e que somente pode ser explicada pela
especial natureza dos servicos prestados pelo profissional liberal que, ndo
obstante também ser espécie de profissional que vem sendo mais freglientemente
contratado de forma impessoal, ainda € muito procurado com base em
prerrogativas de confianga, pela qualidade imanente de seu servigo, ou seja, em
relacdo intuitu personae. NERY JUNIOR (1992 a); MAGALHAES (1984); PRUX
(1998); DENARI (1999).

SELLOS (1994), manifesta-se no mesmo sentido, dissertando que
“como Unica exceglo ao principio da responsabilidade objetiva, trazida peio CDC
em seu art. 14 § 4°, a responsabilizacéo pessoal do profissional liberal baseada na
culpa, ou seja, responsabilidade subjetiva, € onde cabe ao lesado comprovar a
acao ou omissdo que desencadeou o dano, através da inobservancia de um dever
legal ou contratual, por meio de negligéncia, imprudéncia ou impericia por parte do
profissional liberal ao desempenhar suas atividades”.

DENARI (1999), ao tratar dessa diferenciagic e quebra do regime da
responsabilidade objetiva, aponta: “explica-se a diversidade de tratamento em
raz8o da natureza intuitu personae dos servicos prestados por profissionais
liberais. De fato, os meédicos 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” (NERY JUNIOR, 1992a; SELLOS, 1994; PRUX, 1998). No mesmo
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sentido MAGALHAES (1984), que postula que se deve entender por profissional
liberal “aquele escolhido pelo consumidor intuitu personae, isto é, para cuja
escolha foram revelantes os elementos confianca e competéncia creditados pelo

cliente”.

Um outro ponto a ser comentado quanto ao § 4° do art. 14 diz respeito
ao alcance de suas prescricdes. Somente o profissional liberal, prestador de
servigos autonomamente considerado, podera ser responsabilizado nos termos da
doutrina subjetiva, ou até mesmo as cooperativas, pessoas juridicas criadas pela
reuniao de p'r'o'f'iés'ibﬁais liberais para a prestacdo de seus servigos, de mais

acentuado poder econdmico, também poderao sé-lo?

A resposta a essa indagacao retiramos do proprio texto do citado
paragrafo. Estabelece ele que somente a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante verificagdo de culpa, e ndo a
responsabilidade de uma pessoa juridica de direito privado. Sobre essa incide a
regra do caput, ou seja, responsabilidade objetiva.

Solucao diferente ndo poderia se dar, visto que a origem da explicagao
para a aplicagéo da teoria subjetiva & a natureza pessoalissima da contratagdo e a
conseqgtiente igualdade de condicbes contratuais que se pode estabelecer entre
fornecedor e consumidor, o que ja € descaracterizado na hiptese da contratagao
com um conglomerado ou cooperativa, melhor aparelhada para sua atuagdo no
mercado, com controle mais rigido sobre suas contratagbes, com especializada e
permanente assessoria juridica, dentre tantos outros atributos que caracterizam
perfeitamente a vulnerabilidade do consumidor em relagdo a ela. Neste sentido
encontramos o pensamento de KFOURI NETO (1998); PRUX (1998). Por isso, em
demanda indenizatdria proposta contra uma clinica odontologica e um de seus

cirurgides-dentistas em especifico, v.g., respondera esta objetivamente e sempre
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subjetivamente o cirurgido-dentista, profissional liberal autdénomo, nos termos do

que estabelece o transcrito art. 14 caput e § 4°.

Descritos os lindes do tema da responsabilidade civil do profissional
liberal por defeito na prestagéo de servigo, excecdo ao regime legal do CDC para
0 tema, entendemos por bem definir precisamentie o conceito de profissional
liberal, e de servico, com o intuito de enquadrarmos nesses dois géneros as

espécies “dentista” e “prestacdes odontoldgicas”.

S&o essas as conceituacbes que ainda faltam para que possamos
espancar de vez quaisquer davidas que porventura ainda restem sobre a
aplicacdo do CDC, e todos os seus avangos, para a obrigagdo do cirurgiao-
dentista de indenizar os danos que causar aos seus clientes no desenvolvimento
de sua atividade.

1.4.6 Conceito de profissional liberal

A caracterizacdo do profissional liberal, intuitivamente, sempre nos leva
a relaciona-lo, em um primeiro momento, a sua n&o vinculagéo a um empregador,
desenvolvendo-se sua alividade de forma seccionada a esse restrito patamar.
Assim sendo, profissional liberal é aquele que exerce seus misteres de forma
independente, daf a denominacéo liberal. PRUX (1998).

Um primeiro entendimento, deflui do préprio emprego do termo liberal.
SILVA (1993), trata dessa faceta do tema, ao enunciar que “liberal vem de liberis,
que vem de liber, que no latim significa livre. Deve-se entender por livre toda
profisséo exercida com autonomia, ou seja, livre de subordinagdo a um patrdo ou

chefe
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Essa idéia intuitiva, ou até mesmo poderiamos dizer “leiga”, pode ser
atestada pela leitura do verbete “profissdoe liberal” da obra de FERREIRA (1995),
em que o grande artifice da lingua portuguesa trata, precipuamente, do tema da

autonomia.

Ocorre que essa caracterizagao € por demais ampla, ainda mais em
face de uma economia que cada vez mais observa ¢ aumento das formas de
ocupacao autdbnomas, & margem do mercado formal de trabalho.

Se, neséé é'é'h;t'idé,m i'h'si'é'ti'ssemos na sinonimié' éht're profissional liberal
e autdbnomo, teriamos uma conceituacdo muito ampliada e que tornaria a norma
do art. 14 indcua para a protecao do consumidor, visto que a ocupagdo de
ambulante poderia ser considerada como profissdo liberal, a de guardador de
carro, entre tantas outras que nao atentam para a caracteristica da contratacao
intuitu personae, que motiva a exceclo a regra da adocao da teoria do risco.

Para PRUX (1996), “profissional liberal € aquele escolhido pelo
consumidor intuitu personae, isto €, para cuja escolha foram relevantes os

elementos confian¢a e competéncia acreditados pelo cliente”.

Justamente por esse motivo que e t3o0 necessario o perfeito
entendimento do conceito do profissional liberal, o que possibilitara a consentanea

aplicacéo da citada norma.

Aonde se poderia buscar outrc elemento caracterizador das profissdes
liberais, visto que a autonomia, por si 86, ndo tem o cond&o de fazer a necessaria
discriminagdo? A doutrina, de um modo geral, tem buscado na capacidade
técnico-cientifica @ no exercicio de misteres especializados a caracterizagédo mais

firme da profissao liberal.
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Esse é o parecer de PEIXOTO (1993), que assevera que é “a profissdo
liberal aquela que se caracteriza pelo livre exercicio de trabalho intelectual ou
técnico sem vinculos hierarquicos”.

No mesmo sentido, porém com mais riqueza de detathes, € a opinido
de PRUX (1998), em monografia especifica sobre o tema da responsabilidade civil
dos profissionais liberais no CDC. No seu eniender, “conclui-se serem os
profissionais liberais uma categoria de pessoas, que no exercicio de suas
atividades laborais, € perfeitamente diferenciada pelos conhecimentos técnicos
reconhecidos em diploma de nivel superior, ndo se confundindo com a figura do

auténomo”.

Por dltimo, o alvitre de BENJAMIN (1991), tragado em parcas linhas
mas de ferina precisdo, de que “profissional liberal, é entéo, o prestador de servigo

solitario, que sobrevive de sua propria mao-de-obra e conhecimento”.

Tomando-se tudo o que se falou sobre o conceito de profissional liberal,
podemos entender se tratar ele de um prestador de servicos especializados,
auferidos em curso superior, de natureza técnica e/ou cientifica, executados de

forma autdnoma e desvinculada de qualquer vinculo empregaticio.

Sabendo-se, entao, fratar-se o profissional liberal de prestador de

servicos, necessitamos investigar o conceito de servico.

Um obséquio nos faz o CDC, ao definir servigo, dentro daquela sua ja
ressaltada finalidade propedéutica que embora diga-se, que a lei nao deve conter
definicdes, em disciplina tdo inovadora como o CDC, elas sao extremamente bem
vindas e até mesmo necessarias. Se muitas ndo houvessem poderiam ter sido
muito maiores 0s problemas para a impiantacdo desse arrojade e peculiar
microssistema juridico, onde consta em seu art. 32, § 29, in verbis:
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“Art. 3° -

§ 2° - Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneragéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitdria, salvo as decorrentes das relacdes de cardter trabalhista”.

Percebe-se a amplitude da definicédo de servico, o que faz com que sob
seus termos se definam um cem numero de atividades fornecidas no mercado,

dentre as quais as dos profissionais liberais, por meio de remuneracao.

Assim sendo, aquelas habilidades autonomamente exercidas,
especializadas, técnicas ou cientificas, habilitadas pela existéncia de um diploma
superior, fornecidas no mercado de consumo tendo como contra-prestacdo uma
remunerac@o, atividades pertinentes aos profissionais liberais, s&o caracterizadas
como servigos. Corrobora-se entdo a definicho de profissional liberal que
ofertamos, o que facilitara deveras na aplicagdo correta do art. 14 § 4° da lei
8.078/90.

Atente-se para o fato de que, pelo CDC, somenie a atividade
autonomamente considerada, pode ser considerada servigo, visto que aquela
empreendida como obrigacdo constante € um contrato de trabalho possui
natureza tal. Esse € mais um argumento para se demonstrar a diferenca entre a
responsabilizacdo do profissional liberal enquanto prestador autbnomo de
atividade intelectual e a sua responsabilidade enquanto funcionario ou empregado
de uma dada empresa.

Uma vez definidos o que sejam profissional liberal e servigo, devemos

nos perguntar se podem se encaixar nesses modelos a figura do cirurgido
dentista, do médico, advogado, dentre outros, e de seus préstimos ou atividades.
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A resposta sd pode ser positiva, pois é nitido o encontro das
caracteristicas da definico de profissional liberal com a ontologia do cirurgido-
dentista e daqueles profissionais, assim como se d4 a relacdo entre seus servigos
e seus préstimos.

Nao existe, portanto, qualguer divida de que se aplicam aos cirurgides-
dentistas dentre outros profissionais liberais, as normas do CDC, em especifico a
que vimos comentando, o art. 14 § 4°,

1.5 Culpa Latu Sensu e Nexo Causal

1.5.1 Culpa
Aspectos gerais do tema

ARBENZ (1959), cita os elementos da responsabilidade profissional
como sendo o agente, o ato, 6 dano , o nexo, a auséncia de dolo citando artigos
do CPB e do CCB. Com respeito a erro nos ensina que devemos considerar os
erros de diagnoéstico, de procedimentos e de prescricao. O autor classifica a
culpa do cirurgido-dentista referenciando diversos doutrinadores como
Lacassagne, Zachias, Kuhner E Dubrac.

Quando se fala em responsabilidade civil, de ordinario, sem se ter por
conta qual a seara do direito material que esta a informa-la (e que pode ter
destacado papel em sua configuragdo), vém a mente do jurista quatro elementos
distintivos, que séo:

a) Fato juridico /atu sensu (ato ou fato)

b) Dano

¢} Nexo de causalidade

d) Culpa
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Assim sendo, dizemos existir responsabilidade civil quando, no ambito
de um processo jurisdicional, averiguamos a existéncia ou pelo menos a flagrante
possibilidade de que 0s elemenios acima descritos se relacionem a uma
determinada realidade fenoménica, originada na vida social, localizada no espaco
e tfemporaimente identificada.

Dizemos, entdo, ser uma pessoa A, por um aio seu, culpavel,
responsavel pelo dano causado & uma pessoa B, devendo, portanto, indeniza-la
pela perda e impossibilidade de restituicdo de um sfatus quo ante. Nesse sentido,
€ a indenizacéo, frufo&éﬂ responsabmzagéo c;v:l um paliativo para a perda de uma
condicéo verificada anteriormente ao ato danoso que fora praticado.

Um olhar mais atento sobre os elementos acima identificados nos
coloca em condicdes de observar algumas caracteristicas que, de antemao, ja em
muito podem facilitar a compreenséo da dificuldade de se lidar com o tema da

responsabilidade civil.
1.5.2 Ato e dano

Observe-se que “ato” e “dano” sdo elementos analisaveis ou verificaveis
isoladamente, como sendo os pilares da cognicdo que se faz acerca da

responsabilizag&o civil que se queira declarar.

Tanto um como 0 outro sdo representacdo do género fato juridico, ou
seja, acontecimento passivel de gerar conseqiiéncias juridicas. E sfo fatos
juridicos que para serem cognosciveis nao necessitam, estritamente, estar

ligados, a priori, por qualquer elemento relacional.

Explicamos melhor: a existéncia do sol & um fato que, além de notdrio,

comprova-se por si mesmo. Se determinada pessoa, que nunca tivesse o visto,
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quisesse ter a certeza de sua existéncia, poderia simplesmente enxerga-lo ou
observar uma fotografia sua. Nao esta sua percepgdo condicionada a qualquer
relacdo que possa caracterizar um fendmeno dialético de antecedéncia e
conseqiiéncia. O sol existe e sempre vai existir independentemente de sua
interligagdo com qualquer outro fendmeno. Se é verdade que foi ele criado e isso
gera, pelo menos no que fange & sua criacéo, esse tipo de situagao relacional,
para a averiguacdo de sua simples existéncia, ndo tem importancia essa

consideracao.

Essa metafora também nos traz PASSOS (2000), ac asseverar que
“ainda quando seja possivel dizer que o Sol, ele prdprio, € uma representacado de
minha mente, que se outra fosse a constituicdo dos 6rgaos de meus sentidos
outra seria a percep¢ao e compreensao que teria do Sol (por exemplo, se meus
olhos tivessem constituicdo idéntica & de um microscépio com capacidade para
aumentar um milh&o de vezes a imagem, ndo veria 0 Sol que hoje eu vejo e do
modo por que o vejo) o certo € que esta qualquer coisa vista por mim de modo
novo, diferente, ainda existiria ndo por forga de deliberagdo minha ou de meu
operar, sim como algo dado aos homens, cujo criador, para a finalidade que nos

propomos, nao precisamos identificar”.

Fendmeno semelhante se da, trazendo o exemplo para a seara da
responsabilidade civil, com o ato e com o dano, figuras presentes em sua

qualificagdo e que apresentam justarmente essa feigéo.

Para que conhega o magistrado a existéncia de um determinado ato e a
presenca de um certo dano, n3o necessila ele se perquerir sobre o que
efetivamente 0s gerou. Existem as duas figuras por si s6. Assim sendo, se um
cirurgido-dentista atendeu um cliente sob determinadas condigdes de tempo e
espaco e isso é atestado em sua ficha medica, € este um fato que néo pode ser

negado; como também néo se discute a existéncia de uma deformidade na face,
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aparente e gritantemente visivel, da mesma pessoa que fora atendida pelo
cirugido-dentista referido e que se diz lesada por aguele.

Por isso pode-se dizer ser mais tranqila, embora nao facil - até porque
nenhuma comprovacdo de fatos trazidos a um processo € facil — a prova da
existéncia € um ato e de um dano, por serem failos observaveis por si s6. S&o
essas duas figuras ou elementos, portanto, intrinsecamente “relacionais”,
podemos assim dizer. Essa qualificacdo, embora trazida por hora somente como
antitese & caracteristica apontada para os elementos “ato” e “dano”, sera

| perfeitamenté 'é's'c'lé'féc'i'dé adaante

Temporizando a situagdo, podemos dizer que s3o o ato e o dano os
momentos inicial e final da situagdo que se pretende analisar e sobre a qual se
pretende declarar um dado efeito juridico, que ja existe ou ndo no mundo real mas
que ainda nao € certo para o mundo juridico. Nao vinculando ainda os atores que

nela se envolveram.

O homem, embora nem sempre se dé conta disso, somente consegue
apreender a realidade que o cerca, ou seja, atuar como ser cognoscente, se a
identifica sob os planos do espacgo e do tempo. Como mais uma vez indica
PASSOS (2000), citando BUZZI (1873), “a diferenga do animal que vive no puro
aberto, que nao vé o espaco e o tempo, o homem vé sempre dentro de uma

moldura, define e delimita as coisas”.

Se pararmos para pensar, vamos nos lembrar de que, até mesmo nas
mais simples conversas, procuramos perquirir aonde e quando se deu certa
situagdo que nos é narrada. Chega a ser impossivel compreender o que quer que
seja se prescindirmos desses dois elementos. E é essa a compreenséo que faz
parte de nossa estrutura mental a priori — segundo a filosofia kantiana, que nos

permite interligar os fatos da vida e dar-lhes sentido e significado. E por isso que
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conhecemos a realidade nao como eila é, mas como a percebemos. Nesse sentido
se da a chamada revolu¢cdo copernicana que Kant implementou na teoria do
conhecimento, ao estabelecer como seu eixo o ser humano, ¢ cognoscente € ndo
o que se conhece, 0 cognoscivel'?,

Sao o ato e o dano, portanto, os pilares da observacio da estreita
realidade que se leva ao conhecimento do juiz. A identificacdo espaco-temporal de
um e de outro € que da os contornos gerais da situaco da vida que gerou o
impasse que se tem, por hora, por insoltvel.

Nem se chegard a cogitar dos dois outros elementos (culpa e nexo
causal) se ndo se conseguir observar a existéncia destas duas realidades sobre
as quais ora comentamos. Essa questdo légica muitas vezes € olvidada por
muitos dos que estudam o tema da responsabilidade civil, eclipsados que sao pela
tormenta gerada pelo conhecimento do que sejam 0s dois outros seus elementos

{culpa e nexo causal).

Mas se nos lembrarmos de que tudo o que observamos na vida
cotidiana é identificado temporalmente, possuindo um inicio e um fim, saberemos
colocar o ato e 0 dano como sendo os vértices da analise do tema que nos ocupa

no presente escrito.

O ato, que em verdade caracterizamos acima como fato juridico, latu
sensu, pode ser desde um acontecimento involuntario da vida como realmente o
fruto de um agir impulsionado por um designio humano. Assim sendo, pode ser
desde uma intervencédo do cirurgido-dentista a um acidente provocado pelo
deslocamento de um aparelho seu que ndo estava devidamente fixado, por
exemplo. Tanto o primeiro como o segundo podem ser dados identificadores do

inicio da controversia ou lide indenizatdria, sendo seu marco primeiro.

12 Mais sobre a obra de Kant vide PASCAL, Georges. O pensamente de Kant. 7.ed. Petrdpolis : Vozes, 2001.
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Como se nota pela simples maquinacdo do que falamos, nao haveria
que se falar ou se cogitar sobre responsabilizacéo civil se este fato nao tivesse
ocorrido. Ele € o momento inicial identificador da controvérsia, ndo obstante dados
anteriores a ele — mas intrinsecamente relacionados, possam ser investigados
pelo julgador, na busca pela verdade de toda a situacdo que lhe é posta e que €
identificada tanto por esse como pelos demais elementos.

Assim sendo, v.g., o deslocamento de um aparelho, em pleno
atendimento odontolégico, poderd ter suas causas identificadas em situacéo
pretérita & sua ocorréncia. Mas note-se que aqui j& ndo mais falamos do ato em si,
mas de outro elemento da responsabilizagéo civil de que trataremos logo a seguir,
a culpa.

Portanto, nao resta duavidas de que é o ato, ou fato, como melhor
identificamos, a realidade indicadora da situagéo a que se pretende declarar efeito
juridico, na seara judicial. E necessidade estrutural do préprio sistema Iégico-
cognitivo do ser humano que, representando a funcéo jurisdicional do Estado, na
pessoa do magistrado, conferira status de verdade a uma dada situagéo que lhe

for trazida.

E na medida em que é o fato juridico /afu sensu o moével inicial da lide
indenizatoria, € o dano seu elemento final, a delimitacdo temporal Ultima da
controvérsia que se quer dirimir. E, portanto, a mudanca do status quo ante, a sua
percepcdo, a peca que nos faltava para gue concluissemos a formacdo do
segmento que podemos identificar como sendo aquele para o qual queremos que

certa consequéncia seja ditada.
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Se quiséssemos representar geometricamente o que falamos,

poderiamos da seguinte forma rascunhar:

Ato ou fato Dano

o

0

situag@o cognoscivel

Perceba-se que, se relirarmos qualquer um dos dois elementos que
formam os vertices dessa situacéo, teremos uma incompletude iégica que tornaria
impossivel a pura e simples continuacéo da analise dos demais elementos gue
podem ter o condac de demonstrar que do que se observa, ora sob a forma de
figura, podem defluir efeitos juridicos. E como imaginarmos uma corrida, uma
maratona, que nao tenha a linha de largada € o ponto de chegada. Se faltar a
primeira, como seqguer podemos investigar o que vira depois, se nada pode ter
vindo, visto que nem comecar a corrida comegou? E se faltar a chegada, como
poderemos dizer que houve um vencedor ou um perdedor, se um fim néo se deu?

Se num exercicio de raciocinio retirarmos qualquer um dos dois
elementos expostos na figura, perceberemos que o segmentc se desfaz e
compde-se uma semi-reta, que ndo finaliza e para a qual efeitos nao podem ser
observados, sendo somente realidades que podem néo se consolidar e evaporar

como naftalina, que ontem era visivel e hoje se confunde no ar.

Um exemplo simples da importancia da verificacdo do termo ditimo de
uma dada controvérsia pode se dar nos seguintes lindes: um cirurgido plastico
intervém na face de sua cliente, realizando um amplo trabalho de reabilitacao de
sua fisionomia, castigada pelos anos. Alguns dias apds a cirurgia, o rosto de sua
paciente encontra-se inchado, irreconhecivel, quase que deformado, em
consequéncia do tamanho e da delicadeza do servigo. Sera, no entanto, que essa
situac@o e perene e se consolidara? Sera que realmente o statu guo ante foi
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alterado e para pior? O que se buscava consertar resultou pior do que o ja

existente?

Todas essas s&o perguntas que necessitardo ser respondidas em um
lapso de tempo um pouco maior, em um momenic em que, provavelmente,
perceber-se-a a grande melhoria que a intervencéo médica gerou a paciente. Com
isso queremos ilustrar que as situagdes que se ddo no lapso de uma dada relacéo
nao podem ser observadas sem a percepcao clara de dois momentos: um inicial e
outro final. Este, ainda, necessita ser criteriosissimamente fixado, sob pena de que

uma situacgéo moméﬁféhéésé;a tida como existente e perene quando, na verdade,
faz parte de um processo que pode culminar tanto no dano, fechando-se assim o
segmento que inicialmente fixa a situacdo passivel de indenizagcédo; como também
para que se verifigue outra realidade, qual seja, a de satisfacdo pelo servico
prestado e a total desnecessidade de qualquer cogitacdo acerca de uma
pretensdo ressarcitoria.

Postas essas duas premissas, identificadas como os momentos inicial e
final da andlise da responsabilidade civil, condigcdo primeira de sua mera cogitacéo
ou existéncia, parte-se para uma segunda ordem de consideracdes, que nos
levara a analise daqueles que s&o os mais intrincados e tormentosos elementos

da responsabilidade civil.

Antes de parte-se para essa andlise, no entanto, nos perguntamos e
tambem questionamos todos aqueles cujos olhos e mentes nossas palavras
alcancam: sera suficiente a mera verificacfio desses dois momentos citados, para
que se possa, categoricamente afirmar que existe o dever de indenizar por parie
de alguem? Sera que nossa estrutura cognitiva pode aceitar que uma dada
relacdo se verifiqgue sem que se consiga configurar um vinculo entre os dois

vertices ou extremos do que se quer configurar? Nao € contra nossas estruturas
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Iégicas considerar apenas 0s dois fatos modelos e desconsiderar a sua

pertinéncia mutua?

A resposta a esses guestionamentos séi a ser unica a tantos quantos
tiverem acesso ao nosso escrito: impossivel é conferir efeito juridico a uma
relacdo por meio de sua simples observacdo estatica. A dindmica & elemento
indispensavel para sua percepcdo e até mesmo para a inteligéncia do préprio
fendmeno juridico e do que € verdadeiramente até a vida. O construido pelo
homem reflete, e muito, o que ihe foi dado e por ele compreendido. Neste sentido
os ensinamentos de REALE (1995).

Justamente por isso estudaremos agora aqueles elementos que
podemos chamar de dindmicos na relagdo de responsabilidade civil e que
propriamente estabelecem essa “relagdo”, denominagdo que traz em si essa
tonica de transitividade, que nao se obtem pela simples averiguacdo dos fatores

estanques (ato e dano) que comentamos acima.

De forma a que possamos metodizar 0 mais possivel nossa analise,
parte-se para a observagao do elemento que costumamos denominar nexo causal,
por ser elemento intrinseco para a configuracéo da dinamica que objetivamente
caracteriza a existéncia da relacdo que tem por contetido o dever de indenizar.

Tratamos 0 nexo causal dessa forma pois € ele que indica a necessaria
interligagdo entre o antecedente e o consequente, necessaria a que agueles dois
pilares, primeiramente verificados, possuam pertinéncia mutua, sem o que serao,
ad infinitumn, estatuas ocas de sentido juridico, ndo ensejadoras de gualquer efeito

que seja, para a situacéo alegada.

A culpa, por ser elemento para o qual pode-se prescindir para a
configurag@o minima de antecedente e consequente (e que gera a dindmica social
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a que se quer conferir conteldo e efeito juridicos), configuracdo essa que é
pressuposto da proépria verificagcdo da culpa — nas hipdteses em que essa seja

necessaria por opcéo legislativa, sera analisada por dltimo.

Fazendo a exposicéo dos elementos da responsabilizacdo civil dessa
forma cremos estar, acima de tudo, tornando metddico o entendimento de algo
gue &, tantas vezes, despejado para os leitores, e tornado mistério para os leigos,
em atitude que torna a ciéncia social verdadeiro instrumento anti-social, de
obnubilac&o da realidade para aqueles que deveriam entendé-la da melhor forma,
por serem seus destinatarios. N&ao compreender a formatagao daquilo que nos foi
dado, como 0 céu, 0 mar e o ar, desconhecer regras e formulas da fisica nos €
permitido, até porque sua légica minima todos conhecem.

Agora, ser um completo ignorante naquilo que foi pelo homem
construido € um mau vezo que deve ser temporaneamente extirpado.

Ademais de sua finalidade cientifica, a presente ordem expositiva pode
muito bem servir de roteiro até mesmo para a andlise do julgador do caso
concreto, ainda mais sabendo-se que o processo como realidade, ou seja, sua
materializacdo em autos, nem sempre denota a clareza necessdria para a
dissipacao das davidas que ali se evocam.

Utilizar-se 0 magistrado, portanto, desse método é saudavel solugo
para os diversos problemas de ordem pratica que enfrenta em seu dia-a-dia,
evitando desperdicio de atividade cognitiva e conseqliente perda de tempo, ainda
mais se sabendo que o principal objetivo da tutela jurisdicional moderna é a
efetividade.
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1.5.3 Nexo causal

Quando instintivamente pensamos em nexo, a primeira coisa que nos
vem a cabeca € o termo sentido. Cotidianamente dizemos que isto ou aquilo ndo
tem nexo, querendo expressar a idéia de que nenhum sentido faz dada acéo, por
exemplo.

Temos, portanto, que mesmo nesse grau de abstracao ja entendemos o
que faca sentido ou nao, segundo uma andlise de nossos valores e estruturas

logicas de pensamento.

Se dizemos que algo faz sentido ou ndo, estamos analisando-0 n&o
isoladamente, mas sim buscando toda uma ordem de fatores que o antecedem e
gue o seguem. Nao podemos dizer que algo ndo faz sentido, ou ndo tem nexo por

si 80.

Exemplifiquemos, mesmo que de forma rasa, a principio: a dona de
casa, num sabado, vira-se para o marido e imperativamente diz que “ndo faz
sentido comprar carne hojel”. Por que sera que ela age dessa forma? Sera que €
por que a carne € um ser que néo existe e por isso nao faz sentido comprar algo
que nao existe? Obviamente que ndo. Assim como na analise da responsabilidade
civil, conforme demonstramos acima, devemos primeiramente conhecer seus dois
pilares; aqui também a dona de casa ja identificou a existéncia de um deles, qual

seja, a do elemento carne.

Por que ndo tem nexo, entdo, esta compra? Pela situacdo de que ja
existe carne em casa, sendo esse o ouiro pilar do raciocinio da dona de casa. E
nexo, ou sentido, € justamente a coligacdo que foi feita entre um fato e outro,
antecedente e consequente, abstraindo-se dai uma conclusdo légica. Nexo ou
sentido nao sdo algo que se possui de per si, mas sao sim fruto de um silogismo
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entre pelo menos dois fatos que se quer sejam coerentes, por uma relagéo de
antecedente e conseqlente.

Mas ndo qualquer relacdo de antecedéncia e conseqiiéncia. Essa,
simplesmente considerada pelo prisma da preexisténcia temporal, existe em
relacdo a tudo e a todos. A relagéo que importa a um silogismo, dentre os quais
podemos encontrar o juridico, € aquela que estabelece uma situacdo de
identificacdo de uma causa e um efeito em relagdo a pelo menos dois pilares

identificados.

Assim sendo, no exemplo da dona de casa, o ato omissivo de n&o se
comprar carne ¢ efeito de sua ja fartura na residéncia do casal. Trazendo-se o
exemplo para a seara odontoldgica, é efeito da extracdo de um dente a dor que se
sente logo em seguida, embora nem toda dor na cavidade bucal sempre seja
efeito de uma exiracao.

Perceba-se, portanto, que o nexo causal € um intimo relacionamento
entre um antecedente e um conseqiente, num liame que coloca o primeiro como

impulsionador do dltimo, numa escalada que se sabe aonde pode chegar.

Nossa propria vida € um emaranhado de relagbes entre causas e
efeitos. Do ato sexual, para a fecundacdo, para o desenvolvimento e parto e
crescimento, dentre tantas outras etapas, observamos ¢ vinculo que se forma
entre atos sucessivos e importantes para a verificagdo do préximo, em cadeia que
se for quebrada, nessa situagéo, por exemplo, denotaria a morte.

Como ja tivemos a oporiunidade de mencionar acima, como seres
dotados de capacidade de raciocinio que somos, ndo nos permitimos enxergar a
realidade de outra forma que ndo temporalizada e concatenada em atos

sucessivos e ligados entre si. Se assim nao agissemos correriamos o risco de
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estarmos condenados a ndo ter passado e nunca visiumbrar o futuro, vivendo,
pois, como animais irracionais, gue vagam em busca de comida e fogem quando o
inimigo chega.

Toda nossa racionalidade esta em podermos concatenar atos e lhes dar
sentido. Aqui reside nossa genialidade e justamente aqui residem alguns de
nossos maiores problemas.

A individualidade do ser, embora presentes em todos alguns tracos de
identidade, faz com que ndo exista homogeneidade de interpretacéo dos atos que

se sucedem na vida.

Cada ser humano pode enxergar de um modo diverso o liame entre
duas situacoes faticas dadas, podendo até ndo enxergar nenhuma coligac&o entre
elas. Aqui podemos dizer, primeiramente, residir o grande problema do nexo
causal, ou seja, da identificacdo de um sentido e de um relacionamento intimo
entre dois fatos da vida social, de forma a que possam ser identificados como

causa e efeito.

Quantas vezes, mesmo que em elocubragdes estéreis, nao discutimos
quais foram as causas de um crime notdrio, por exemplo. Dizemos que foi um
fator passional; ou uma escatoldgica mistura de alcool e drogas; ou um simples
acidente? Criamos hipdteses, pretendemos causas para explicar o0 evento ou
efeito morte, e dessa forma tornamos sempre intrincada a resolu¢ao do nexo entre

o efeito e a causa que o gerou,

Assim pode se dar quando tratamos da responsabilidade do cirurgiao-
dentista. Qual foi a causa da infeccdo que culminou com uma perda dentaria? Foi
um ato errbneo do profissional de satde? Um descuido unicamente imputavel ac
paciente? Uma fraqueza orgénica esperada ou mesmo inesperada?

69



Nota-se, principalmente quando tratamos da identificacdo do nexo
causal entre fatos relativos a uma prestacdo de servicos médicos, gque seu
primeiro problema € o grande nimero de situagdes que podem servir de causa
para dado efeito. Quanto maior a quantidade de hipdteses, mais complexa a
investigacao e dificil a tomada de conclusdes.

E em licao de REALE (1995), quando se fala de odontologia ou
medicina, em especial, sabemos que lidamos com o elemento fisico, quimico,
psicolégico e tecnico, ou seja, com tudo aquilo que é dado pela natureza como
com aquilo que e construido pelo homem. Tratamos de natureza e de cultura. Se a
primeira ja é rica, imagine-se a segunda, que sao conjecturas do homem tendo por
base aquela.

Alargando ainda mais o problema, temos as situagbes em que nao
exista somente uma causa imediata, mas sim um complexo delas, em situacdo em

que se verificam diversas concausas.

Nesse sentido, pode se dar que uma seja facilmenie verificavel, mas
outra muito obscura, dentre tantas outras situagdes que aqui vistas de forma
abstrata podem se configurar como verdadeiros “labirintos” para o juiz, ao analisar

0 caso em concreto.

Completando-se a problematica, j& que volvemos a tratar da atividade
jurisdicional, que é a sede em que se declara a responsabilidade civil do cirurgido-
dentista, positiva ou negativamente, temos que tratar, mesmo que rapidamente,
sobre a questao da prova.

Como se ndo bastasse a dificuldade ontoldgica da identificac&o do nexo

causal, de que tratamos acima, temos ainda o elemento complicador do
instrumento fornecido pelo Estado para que se ateste a sua existéncia: as provas.
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S&o elas 0 movel da verificacdo da realidade da vida, mas sdo também,
em diversas ocasides, a razao de frustracdes, pela propria estreiteza de sua
concepgao. A prova, primeiramente, visa a configurar uma situacéo que, de regra,
ja se deu, e passado. E recuperar o passado sempre é tarefa tormentosa, visto
que de realidade ndo mais se trata, até por ser esta muito fugaz e quase sempre
imperceptivel. Estamos sempre recorrendo ao passado e tentando prever o futuro.
A primeira acao é a que nos permite a identidade. A segunda é a que nos motiva a

novas conquisias.

E buscar a identidade de algo néo é tarefa que pode ser desenvolvida,
em sua plenitude, por meio de um papel, ou de uma fita cassete, compact disc,
digital video disc ou qualquer outro meio.

Dizemos isso porque a prova sempre sera a visdo de alguém da
realidade. E vis&o de alguém analisada por um outro alguém, o juiz. E, portanto,
dupla transposicéo de algo que um dia se verificou mas que sabe-se ter sido de tal
forma porque alguém o contou. Serd que um contrato, por exemplo, tem o cond&o
de demonstrar a coacéo que o gerou? Serd que um digital video disc pode captar

tudo 0 que aconteceu em uma dada festa?

E l6gico que nio. Por isso, a limitagdo do instrumento probatério é um
problema grave na identificac&o do nexo causal, assim como também o é para a

verificacédo do dltimo elemento por nds a ser analisado: a culpa.
E como tratamos de nexo, de uma relagdo, de algo imaterial, devendo
denota-lo por meic de um instrumento limitado, como o € a prova, entendemos ©

porgue de se dizer sempre ser dificilima a identificacdo do nexo causal.

Resumindo tudo o que dissemos, temos que nexo causal é aquele
liame entre fatos que atribui a pelo menos dois destes (antecedente e
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consegtiente) a qualidade mitua de serem causa e efeito um do outro, em relacéo
a que se conferem efeitos juridicos. Numa relacdo em que se presenciou um
dado, sendo esse seu efeito mais visivel, urge demandar, portanto: “o que foi que
gerou esse dano™? E é justamente essa pergunta que tantas vezes fica sem uma
clara resposta, impedindo que se continue a analisar a estrutura da

responsabilizaco civil, que ainda possui um ponto a ser discutido: a culpa.

Nexo causal ou nexo de causalidade, portanto, € a relagao entre o dano
a agcéo que o provocou. Em néo existindo relagcdo entre o dano e a agdo ndo ha

obrigacao de indenizar.

Trazendo também o alvitre de consagrada doutrina patria, representada
pela civilista DINIZ (1998), “o vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se “nexo
causal”’, de modo que o fato iesivo devera ser oriundo da acédo, diretamente ou
como sua conseqiéncia previsivel”. Nao havera obrigacdo de indenizar quando
nao existir nexo de causalidade entre a ac&o do agente o e dano experimentado
por outrem.

Mesmo que o dano nao seja consequéncia imediata da acao, surgira a
obrigacdo de indenizar caso verifigue-se que a acao foi condicdo para a producdo

do dano. Esta seria a consegliéncia mediata do dano.

Quanto a este efeito indireto da agdo, como denomina DINIZ (1998),
considera-se como o resultado causal do fato primitivo, ou seja, ndo deve ser
desconsiderado, pois foi fato bastante para a concretizagao do dano. Neste
sentido, esclarecendo esta posicdo, temos que: “basta que o autor seja
responsavel por uma causa, sempre que desta provier o dano, estabelecida sua
relacdo com as demais”.
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O nexo causal, que acima definimos, pode ser excluido ou
descaracterizado, desfazendo-se assim qualquer pretensdo ressarcitdria, na

ocorréncia de algumas situacdes, que expomos:

. Culpa Exclusiva da Vitima: néo havera obrigacéo de indenizar se
a culpa pelo dano for exclusiva da vitima, caso em que esta devera arcar com
todos os prejuizos e conseqliéncias. Neste caso nao ha nexo de causalidade entre
a acdco do agente e a lesdo causada. Embora fale-se em culpa, o que
naturalmente poderia tender o leitor a enquadrar essa hipétese na disciplina do
préximo tépico, a verificagao de que somente a vitima do dano para ele concorreu,
tendo, pois, culpa exclusiva no resultado, € prova indireta de que a acao do
demandado, do cirurgido-dentista, por exemplo, em nada influi na leséo afirmada e
até confirmada. Diz-se ser essa prova indireta porque antes de se comprovar a
impertinéncia da ag¢do do cirurgido-dentista, 0 que seria uma prova direta,
perquire-se e verifica-se que todo o efeito danoso observado se deu por ato de

terceiro, no caso daquele que pleiteia a indenizagao.

. Culpa Concorrente: a culpa concorrenie € aquela em que ©
agente e a vitima concorrem em alguma das trés modalidades de culpa para
causar a lesdo. Neste caso, a obrigacéo de indenizar é repartida de acordo com a
porcentagem de culpa de cada um. Em regra geral tal obrigacdo € dividida em
partes iguais. Sobre o assunto, versa DINIZ (1998): “Nao desaparece, portanto, 0
liame de causalidade; havera tdo-somente uma atenuacio da responsabilidade,
hipétese em que a indenizacdo &, em regra, devida por metade”, Se o dano é
causado em parceria, vamos assim dizer, que seja elidido ou reparado em

parceria, nos limites da contribuigdo de cada um para a geragéo do dano.
. Culpa Comum: este caso ocorre quando a lesao foi causada pela

vitima e ofensor conjuntamente, hipdtese em que as indenizagbes devidas se

compensam, neutralizando-as, caso a as duas partes se encontrem em posicéo
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de igualdade. Encontrando-se em posi¢do de desigualdade, cabe ao juiz da causa

analisar a quantia a ser paga por cada um, estabelecendo assim a proporcédo de
culpa de cada um na leséo.

. Culpa de Terceiro. o autor ndo seré instado a pagar qualquer
indenizagdo a vitima se a lesdo desta foi causada exclusivamente por agdo de
terceiro, caso em que este serd o unico responsavel pelos danos causados. Se o
autor for demandado em acéo de reparacdo de danos, podera suscitar a sua
ilegitimidade, uma vez que nao existe nexo de causalidade entre a sua agdo e o
dano da vitima, devendo ser o terceiro responsabilizado por eventual dano.
Segundo os classicos ensinamentos de DINIZ (1998), “a forca excludente da
responsabilidade por fato de terceiro dependera de prova de que o dano for
resultante de ato de terceiro, caso em que o ofensor ficara isento de qualquer
responsabilidade”.

. Clausula de ndo Indenizar. existente apenas na seara contratual,
& a estipulagao em que os contratantes, com a anuéncia do outro, declara néo ser
responsavel por qualguer dano experimentado pela outra parte. Em existindo tal
clausula, estardo isentas de responsabilidade as partes contratantes. Para que
tenha validade, deve ser bilateral, ou seja, ndo basta o mero aviso de uma parte a
outra. Esse ensinamento classico da doutrina civilista ndo pode ser mais aplicado
em pleno vigor a seara dos contratos regidos pelo CDC. Este, assumindo como
regra a vulnerabilidade do consumidor, protege-o contra clausulas que tendam a
abusar de seus direitos, tornando mais dificil a sua exitosa garantia, por meio da
funcao jurisdicional do Estado. Por isso néo se podem considerar livremente essas
cldusulas, assim como se o faz em relacao aqueles liames juridicos regidos pelo
CC. A realidade moderna da vida social exigiu um novo regramento, mais
publicizado e que melhor defende aqueles que, numa dada relagdo, sao
desprivilegiados em comparagéo com aquele que figura no pélo antagdnico.
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1.5.4 Culpa Latu Sensu

Houvéramos dito que a responsabilidade civil possui uma configuracao
logica minima identificavel, sendo ela o silogismo que é. Nesse sentido, seria essa
configuragéo o ligar um fato pretérito a um outro futuro, numa relacao de causa e

efeito.

A partir dessa minima estrutura ja se pode verificar o dever de indenizar
em sua inteireza ou em seu arcabougo externo, pelo menos. Se pudermos fazé-lo
sem a consideragdo de qualquer outro elemento, dizemos que se trata de
responsabilidade civil objetiva (somente elementos objetivos s@o levados em

consideracdo na sua formatacao).

Se ainda resta, no entanto, a necessidade de se perquirir acerca do
elemento volitivo da conduta, de seu elemento subjetivo, que denominamos culpa,

temos entdo a configuracio da responsabilidade civil subjetiva.

Conforme se tratou na parte historica da presente dissertacdo, a culpa
foi elemento considerado como integrante da relagfo juridica de indenizacao
durante muito tempo. Tal pertinéncia pode ser analisada & luz de nossas proprias
crencas sociais e praticas cotidianas. Parece-nos, falando-se em vida rotineira, até
impiedoso e despropositado culpar alguém por algo que n&o cometeu por vontade

sua ou gue nao se deu ao menos porque foi desastrado, desatento ou inabil.

E essa sensac@o que nds temos foi repassada para o fendémeno
juridico, que cuida daquelas relagcdes que a ele importam. Nesse sentido que o
CCB, de 1918, prescreveu que somente mediante a averiguagdo da culpa,
entendida em seu sentido lato (dolo e culpa), poder-se-ia responsabilizar alguém

por um ato gue causasse dano a terceiro.
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Nao obstante tenha sido a culpa considerada na estrutura da relagéo
indenizatoria, & primeira vista, isto ndo significou que ela se tornou elemento
inafastavel do silogismo ad efernum. Elementos I6gicos s&o os trés antes tratados.
A culpa é e sempre vai ser uma opgao legislativa, que vem sendo derrogada
ultimamente em prol das enormes mudancgas sociais que vimos observando.

Nac obstante essa Ultima constatacdo acima feita, e que ¢&
pormenorizadamente explicada nos topicos em que tratamos do CDC, temos gue
para a responsabilidade civil do profissional dentista, nos termos do art. 14 § 42 do
CDC, manteve-se a necessidade da perquiricio da culpa para sua averiguagao.

E porque € a culpa uma das maiores “vilds” para a caracterizagdo do
dever indenizatdrio, tendo side mitigida ou até extinta a necessidade de sua
comprovagdo? A resposta a esta pergunta reside na prépria investigacéo
ontoldgica da culpa. E a culpa o elemento animico da conduta que gera o efeito
danoso. E como signo identificador de uma vontade, como ¢ € a culpa, carrega em
si toda a margem de insegurang¢a que existe ao se afirmar o que determinada
pessoa estava pensando ou tinha em mente em determinado momento

relativamentie a um assunio considerado.

Por mais que conhegcamos alguém, por mais intimidade ou vivéncia que
tenhamos com terceiros, nunca podemos saber ao certo o que esites estdo
pensando. O mais que podemos fazer é intuir seu raciocinio, a sua psique por
elementos externos de sua conduta que nos séo visiveis e que tendem a indicar o

que realmente tinha em mente.
Analisar o elemento culpa, na responsabilidade civil, & uma forma de

jogo de azar, em que se pode ter, em alguns casos, probabilidade idéntica de erro
e acerto quanto a verificagdo de um designio, de uma vontade de um dado sujeito.
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Exemplificando de forma rasa, Imaginemos a siluagao classica:
imagine-se a estrutura de uma grande empresa, em que predomina a figura do
chefe irascivel, onipotente, mal educado. Pense-se que esse mesmo sujeito,
mesmo estando completamente errado 0 chame em seu gabinete e o destrate por
10 minutos. Ao final do mondlogo, vocé leitor simplesmente responde: “O senhor
tem completa razdo, eu fiz tudo errado e merec¢o tudo o que foi dito ao meu

respeito”.

A objetivacdo ou percepcdo externa da psique do sujeito, a
externalizac@o de seu designio ou vontade denota uma conformagao precisa ao
que foi dito aos berros pelo inqualificavel patrdo. Nao obstante esse dado fatico
cognoscivel pelos demais seres humanos, aquele que foi “agraciado” pelo
palavrorio estd se remoendo, sabendo gue fez tudo certo, explodindo de ira contra
seu chefe e louco por |he dar uma surra. Essa é a sua vontade, seu designio, mas
é esse um dado que n&o importa para o mundo do direito, por ser incognoscivel
para os demais seres sociais enguanto simples desejo reprimido e sem quaisquer

consequéncias.

Se durante toda sua vida o sujeito pensar dessa forma mas nunca agir
de modo semelhante, todos poderdo nunca nem saber de sua verdadeira
intengdo. Comeca-se a perceber, aqui, claramente, o porque de dizermos ser tao

dificil a averiguacédo real do elemento culpa.

BRINON (1986), analisa o conceito de culpa no ambito penal,
procurando estender tais conceitos para a atividade do cirurgido-dentista. Define
dolo como a intencdo do ato ilicito e como culpa a auséncia de previsdo de um

resultado tipico e antijuridico.

Como ndc somos mais seres viventes em estado de natureza, em
guerra eterna de todos contra todos, podemos assim dizer, acompanhando
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HOBBES (1900), somos criados em uma normalidade, cercados de freios sociais
que impedem que o0 mero instinto aflore em situacbes que nao possam ser
caracterizadas como extremas para a manutencio de nossa vida.

E sendo assim, € muito dificil, quase impossivel perquirir 0 que se
passa na cabeca de um dado individuo, ser social que € e que necessita de seus
proximos para se manter. Nesse sentido, a partir do momento em que o direito
entende como necessario considerar o elemento volitivo de uma conduta, somente
pode se contentar com alguns de seus aspectos externos ou objetivantes, que tem
o mero conddo de indicar, 4s vezes com mais ou menos precisdo, o que
realmente considerava certo sujeito.

Enquanto ndo se desenvolver um leitor de mentes nao se podera ter
qualquer forma de certeza acerca da vontade de um certo sujeito. E tambeém nao
se diga que a confissdo € esse instrumento, pois pode-se muito bem confessar
algo para proteger um terceiro, por meio de coac¢do fisica ou moral ou por

insanidade mental, desejo de doentia exposiclo publica, dentre outros motivos.

A mente humana & mistério longe de ser resolvido e sua maquinacgdes,
idem. Se nem a primeira é perfeitamente entendida apés um grande
desenvolvimento de nossa ciéncia, imagine as dltimas, que s@o abstragdes,
ligacbes logicas, temporais e espaciais, de causa e efeito.

Recapitulando o que dissemos, portanto, temos que a culpa é o
elemento volitivo da conduta, somente identificavel por meio de aspectos externos
de sua revelacdo. Assim sendo, por palavras, atos, e demais construcdes
humanas podemos perceber e analisar esse elemento, 0 que se percebe ser muito
fugaz, trazendo a marca da incerteza para as relagbes sociais que necessitem de

sua verificacdo, para que a elas se confira um efeito juridico.
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Agora que tratamos dessa que € a identificacdo ontoldgica da culpa, e
gue geralmente ndo € explicada a contento nos manuais, que dizem da sua
dificuldade mas néo lhe identificam bem o porqué, falemos, mesmo que
brevemente, de suas espécies, tendo por premissa, ja adotada acima, de que o
termo culpa até aqui utilizado o foi em seu sentido lato, englobando, portanto, o

dolo, a impericia, a imprudéncia e a negligéncia.

1.5.4.1 Dolo

De todas as tipificacbes do elemento volitive da agdo ou conduta, € o
dolo a sua figura mais incisiva e que carrega em si maior sentido de intolerancia
social. E o dolo a vontade de produzir determinada consequiéncia ou a assuncéo

de seus claros riscos.

Pela prépria caracterizag&o que dessa figura, ja se depreende a sua
rejeicdo social dilatada, pois é contra todos os canones da sociedade pretender,
conscientemente, prejudicar o patrimdnio de um conviva, desrespeitando um dos
pilares do trindmio vida-liberdade-propriedade, que leva em consideracéo, de uma
forma abstrata, todas aquelas situagdes, potencializadoras de conflitos, que

podem se dar na vida em comum.

E hediondo para o direito querer prejudicar um terceiro e por isso
consequéncias juridicas para esse tipo de agdo causadora de dano s&o
elaboradas, infligindo tanto ao patriménio como ao préprio corpo do agente da
lesdo uma pena, que pode ser entendida tanto como retribuicdo como por
compensacao pelo ato feito, além de seus outros caracteres, como sua fungéo

educativa e preventiva.

Como nos asseveram os grandes estudiosos da Teoria Geral do Direito,
dentre eles REALE (1995), é este uma ordem de dever ser e ndo de ser. Por isso,
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o descumprimento do que é legislado e imposto em dada sociedade é um dado ja
previsto, embora patoldgico. Com isso dize-se que € o direito eficaz mesmo
guando ndo aplicado in concreto nos tribunais, visto que a sua simples disposigao
ja inibe a maior parte do corpo social de praticar determinada conduta entendida
como errbnea (embora, como dissemos, ndo impega que simplesmente nela

pense O sujeito).

Nesse sentido ser a sangdo elemento importante para que se complete
a efetividade do direito, fazendo com que se retorne a um patamar de

ilicito.

E justamente por ser dada conduta proibida ou verdade produzida com
a intenclo para tanto € que se deve puni-la com mais severidade, visto ser uma
afronta mais direta & ordem legal vigente do que o desleixo, o despreparo que

marcam a conduta culposa stricto sensu.

Reportando-nos ao que disséramos acima, © dolo sera analisado por
meio de fatores que transparegam, na vida social, essa intengéo de pratica do
ilicito gerador de dano, o que pode gerar muitas injusticas tanto nas hipdteses de
qualificagcdo como de desqualificacdo errbnea de uma conduta como sendo

dolosa.

1.5.4.2 Culpa Strictu Sensu

1.5.4.2.1 Imprudéncia

Para chegarmos ao conceito de imprudéncia, devemos analisar
primeiramente ¢ conceito de prudéncia. Segundo o Dicionario Aurélio da Lingua
Portuguesa (FERREIRA, 1995), prudéncia € “qualidade de quem age
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comedidamente, buscando evitar tudo que julga fonte de erro ou de dano, cautela,
precaucao”.

Portanto, imprudéncia € a descautela, descuido, pratica de acéo
irrefletida e intempestiva, ou precipitada, inconsiderada, sem as necessarias
precaucdes, resultante de imprevisdo do agente em relagdo a ato que podia e

devia pressupor.

FFunda-se, pois na desatengéo culpavel, em virtude da qual ocorreu um

mal, que podia e devia ser atendido ou previsto pelo imprudente.

ANTUNES et al. (2001), considerando especificamente o cirurgido-
dentista, asseveram que age "imprudentemente, o protesista que, no preparo de
um suporte para uma protese fixa, aplica anestesia no paciente cardiopata grave,
sem preocupar-se previamente em consultar o médico responsavel pelo paciente.
O cirurgido que age intempestivamente e descuidadosamente na exiragéo de um
siso incluso-impactado, ocasionando uma fratura angulo-mandibular (...)".

1.5.4.2.2 Impericia

E ignorancia, incompeténcia, desconhecimento, inexperiéncia,
inabilidade, imaestria na arte ou profissao, qualidade de quem & imperito.

Em sentido juridico, revela-se na conducao de encargo ou servigo que
venha a causar dano pela falta de conhecimento acerca da matéria, da sua arte,
profiss&o ou servico. E a feitura de servigo por pessoa nao habil, que nio conhece

do oficio ou que n&o possui qualificacéo suficiente para tal.

No caso do cirurgido-dentista, em especial, podemos exempilificar com

algumas situagdes como a do profissional que ndo consegue manejar a contento
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determinada técnica, mas a utiliza (existe aqui um linha muito ténue entre o dolo
eventual e a culpa, porque ha casos em que a impericia € tdo flagrante que pode-
se até cogitar sobre a primeira figura). E ele imperito por ndo dominar uma arte
para que foi devidamente instruido (ou espera-se que tenha sido} no decorrer de
sua vida académica.

Poder-se-ia dizer, portanto, ser a impericia uma imprudéncia qualificada
pela natureza do acédo, que deveria ser dominada por aquele que efetivamente
lesou algueém por seu meio.

ANTUNES et al. (2001} afirmam que age impericiaimente o profissional
“(...) clinico geral, que sem uma atuacdo profissional e vivéncia na area da
periodontia, propde a efetuar uma cirurgia com material haloplastico, em um

paciente com avangado quadro de perdas alveolares verticais (...)".

1.5.4.2.3 Negligéncia

E considerada negligente a pessoa que nao age com prudéncia, ou
seja, com 0s cuidados inerentes & sua profissdc ou oficio. Portanto negligéncia &
considerada como sindnimo de descuido, desidia, desleixo: falta de cuidado capaz
de determinar responsabilidade por culpa.

Entre os casos de negligéncia, os mais comuns s3o erros de
diagndstico, tratamento improprio ou inadequado, falta de cuidados

indispensaveis, falta de higiene, dentre outros.

BRINON (1984), cita como exemplos de impericia: erros graves de
diagnostico, que trazem incorreta indicacdo terapéutica; falhas técnicas grosseiras
com cortes no rosto do paciente; secglo de artérias dentre outros. A negligéncia é

exemplificada pela autora com os seguintes exemplos: queda de instrumentos na
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cavidade faringea; a falta de controle pds operatério; nao esclarecimento da
previsao dos riscos do tratamento. Como exemplos de imprudéncia relaciona atos
como a realizacdo de procedimentos desnecessarios.

ANTUNES et al. (2001), lecionam em seu trabalho que age com
negligéncia aqueles profissionais cirurgides-dentistas que “(...) n&o preveniu-se em
evitar a fratura de uma lima no canal de um dente, ou o ortodontista que ndo da a
devida importancia a uma prematuridade do molar desnivelado, que provocara um
desvio posicional da mandibula e conseqlente desordem temporomandibular; o
mesmo ocorrerd com o implantodontista, que vé sua osteosintese fracassada no
paciente com grau avancado de osteoporose, que ndo foi previamente
diagnosticada (...)".

1.5.5 Perdas e Danos

O termo perda, segundo o léxico FERREIRA (1995) denota o ato de
perder, que, por seu turno, significa ser ou ficar privado de alguma coisa.
Possuindo a mesma significagcdo, dano corresponde a um prejuizo que sofre
aquele que tem seus bens deteriorados ou inutilizados.

Conforme observa-se, portanto, tanto um signo como o outro indicam
situagbes de diminuigao parcial ou total de uma gama de bens ja pertencentes a
determinado sujeito, indicando, por sua simples interpretacdo, tratarem as
alcunhadas perdas e danos de sacrificios a um patriménio entao ja constituido,

Sera, no entanto, que essa ilagdo exiraida de exegese literal da
semantica de tais termos corresponde ao fendmeno juridico que se convencionou
nomear como tal? A resposta, que € de conhecimento de todos agueles versados
nas ciéncias juridicas, tem de ser negativa.
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Somente a parte do fendmeno corresponde tal sorte de situagdes, que
convencionamos denominar danos emergentes. Uma segunda gama de prejuizos,
que dizem respeito ndo a um patrimdnio que se percebeu diminuir, mas a bens
juridicos que foram impossibilitados de se agregarem ao ja existentes, representa-
se pela locucao lucros cessantes.

Assim sendo, dar-se a primeira critica que se faz da nomenclatura
dominante entre nossa doutrina e albergada em nosso sistema juridico, falha esta
que deve ser apontada antes mesmoc de conjeturarmos acerca da propria
definicao juridica de perdas e danos.

Ja que dispos-se a tanto, temos também a obrigacao de oferecer
indicacdes de como poderia ser o fendmeno auscultado melhor traduzido para o
vernaculo, de forma a que seu signo possa, de forma mais precisa, demonstrar
todo seu significado.

Uma resposta a estas indagacdes podemos encontrar no direito civil
francés, referido por ALVIM (1985), em preciosa obra relativa a inexecuc¢éo das
obrigactes. “O Cddigo Civil Francés, para designar o dano emergente e o lucro
cessante usa da expressdo dommages et intéréts, como se vé da rubrica que
precede o art. 1.146, cuja tradugdo em portugués seria danos e interesses’
(ALVIM, 1965).

A express@o citada abrangeria tanto aquela lesdo ao patrimdnio
existente do sujeito, como o impedimento a que ele se avulte, se expanda. Danos
ou perdas, que sdo sindnimos, referir-se-iam, portanto, ao prejuizo aos bens de
propriedade do lesado e interesses que diriam respeito a toda a sorie de
implementos que se viu frustrada, por acdo de outrem.
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Nao entendemos ser essa a melhor solugéo, visto que o emprego de

significagbes cotidianas a termos importantes ao direito ndo necessariamente
precisa ser respeitado, sendo que dado vocabulo, compreendido de uma tal forma
para 0s leigos pode ter significado cientifico mais amplo ou mais restrito, de
acordo com as necessidades técnicas de determinada ciéncia.

Ainda no intuito de mais proficuo entendimento do tema, continuemos a
perscrutar o conceito de dano, e sua biparticdo, j& mencionada, em danos
emergentes e lucros cessantes; uma definico que ja foi objeto de diversas
disparidades, normalmente versando também sobre outras imprecisbes

terminologicas, que estreitavam desarrazoadamente seu campo de incidéncia.

As primeiras elocubragbes formalizadas sobre o dano tratavam-no
como sendo a efetiva diminuicdo do patrimoénio, consistente na diferenca entre o
valor atual do patrimbnio do credor e aquele que teria se a obrigagdo fora

exatamente cumprida.

N&ao possuem essas visdes da realidade uma congruéncia perfeita entre
0 signo que as representa e seu significado, visto que sdo tacanhas ao
considerarem como dano somente a diminuicdo patrimonial, afastando aquelas
hipbteses de nefasio desrespeito as prerrogativas pessoais imateriais, como a
honra, o nome familiar, a reputagéo, deixando, ao largo, portanto, todas aquelas

hipdteses enquadraveis sob a rubrica de dano moral,

Sao esses (ltimos nao aferiveis patrimoniaimente, sendo que a
obrigacdo de indenizacado por um seu desrespeito ndo possui carater de busca
pela consagragdo do status quo ante. E antes disso uma sancdo que se
estabelece em razao da propria pratica do ato maculador, propriamente resposta
do ordenamento positivo aos intoleraveis desrespeitos que podem ser perpetrados

contra o individuo enquanto sujeito vivente em dada sociedade, cravejada de
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costumes, regras e canones indicativos de um certo padrdo a ser seguido por
aqueles que buscam um minimo reconhecimento, mesmo que seja esse
reconhecimento a propria placidez da intimidade e do anonimato.™

Conforme abordado em nossa introdugéo, os termos dano, assim como
perda, sdo sindnimos representativos de prejuizos a esfera de bens juridicos ja
pertencentes a determinado sujeito, significado esse que afasta, de plano,
quaisquer outras situacdes aflitivas de n&o agregacéo de valores ou bens aqueles

ja constituidos, que seriam denominados interesses.

A prevaléncia desse entendimento, abstraido da literalidade seméantica
dos termos, deixa duas claras solugdes para a resolugdo do problema de
nomenclatura, que ora tratamos: ou se estende o significado de dano ou perda,
licenca essa que pode se dar em prol de uma vis&o cientifica do fato juridico, nao
necessariamente idéntica a um significado cotidiano, ou se aplica a dicotomia
danos e interesses, supra relacionada, atrelando-se ao primeiro 0s danos
emergentes e ao segundo 0s lucros cessantes.

Pugnamos pela primeira das solugbes apresentadas, por uma série de
motivos. O primeiro deles é a consagracdo, pela legislacdo pétria, da
nomenclatura perdas e danos, tradicionalmente atribuida ao fendmeno desde o
direito luso, cujas prescricbes herdamos em grande parte; uma segunda razao
seria o préprio vocabulo dano, que enxerta em nds a significagdo do prejuizo, da

frustracdo, da nédo consecucdo de objetivos, situacgdes essas mais faciimente

 Sabe-se, pela propria experiéncia de vida, que & motivo de orgulho pessoal o agir social afastado dos
holofotes, assim como a discrigo no viver, que s&o0 formas de conservagio de todo um modelo de vida que
pode ter advindo tanto de uma educaghio conduzida a tanto como de caracteres da personalidade. Assim
sendo, & realmente um reconhecimento para diversas pessoas a conduglo de suas vidas e obras de forma
andnima, afastada de uma exposigdo excessiva na imprensa, por exemplo, e que pode acarretar em
vastissimas hipdteses de produg&o de danoc & imagem. £ assim gue nem todos gquerem ter seu pario
mostrado para todo o Brasil, ou ndo pretendem veicular essa ou aqguela nobre aglo implementada para o bem
estar de quem quer que seja, gerando comenidrios insufladores da presenga de fins demagdgicos e
enderecados ao simples marketing pessoal. E realmente um reconhecimento, mesmo que compartithado
somente consigo Mesmo & COm poucos parias, o agir simplesmente pelo prazer de fazé-lo.
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entabulaveis sob sua rubrica, do que em inieresses, que necessariamente
deveriam ser qualificados (interesses frustrados, interesses insatisfeito, etc.); um
terceiro motivo, ligado aos anteriores, diz respeito a prépria facilitacdo da
exposicdo do assunto, que alcunhado unitariamente possibilita mais soébria
esquematizacao e compreenséo.

Nesse sentido dizermos que o dano pode ser definido como a leséo
(diminuicdo ou destruicdo) que, devido a um certo evento, sofre uma pessoa,
contra sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral.
DINIZ (1998), informa ser este conceito anteriormente transcrito baseado na obra
de BOVE.

A presente conceituacdo apresenta a evidente qualidade de agregar,
sob um mesmo signo, a lesao ao patrimdnio e ao intimo dos sujeitos de direitos,
assim como engloba as duas formas como pode se revelar esse prejuizo, seja a
diminuicdo do patriménio ja aferivel (danos emergentes), seja a impossibilitagéo
de confirmagdo de interesses que poderiam se revelar economicamente
relevanies ao prejudicado {lucros cessantes). Dos danos materiais e morais ja
tratamos, embora n&o o tenhamos feito com a extensdo que merece o tema.
Retratemos agora os danos emergentes e os lucros cessantes.

DIAS (1960), em poucas mas precisas palavras, leciona que “em regra,
os efeitos do ato danoso incidem no patriménio atual, cuja diminuicdo ele acarreta.
Pode suceder, contudo, que esses efeitos se produzam em relagdo ao futuro,
impedindo ou diminuindo o beneficio patrimonial a ser deferido a vitima. Af estao
identificados o dano positivo ou damnum emergens e o lucro frustrado ou lucrum
cessans”.
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Seu alvitre clarifica a dicotomia de que vinhamos tratando, de forma
paulatina, no transcorrer do texto, e que gerou, inclusive, a preliminar exposicdo
terminolégica que anteriormente escrevemos.

Dano emergente, como seu proprioc nome ja transparece, € lesdo que
emerge sobre algo ja constituido, sobre bens ou interesses ja existentes, sendo,
num parametro comparativo, a depreciacdo de uma dada quantidade ou qualidade
de situacoes juridicamente aferiveis.

Ja os lucros cessantes séo a impossibilitacdo, o freio & agregacéo de
novos bens, a frustragdo das expectativas de implemento e incremenio de
condicdes econdmicas gue se tinha. O termo lucros cessantes, inclusive, é
criticado por ALVIM (1965), que entrevé no termo a ilagdo de que comportaria ele
somente a expressdo daqui que, desde um dado momento ja aferivel, deixou de
sé-lo, estancou. O que designamos por lucros cessantes, no entanto, compreende
também aqueles dividendos que, mesmo sem incidirem anteriormente ao fato
danoso, teriam sido produzidos se este nao tivesse ocorrido.

Em licdo de ANTUNES et al. (2001), em magnifico trabalho publicado,
afirmaram que "(...) dano pode ser classificado como: emergente (quando o
prejuizo recai sobre um determinado ganho financeiro); de lucros cessantes
(quando impede o aumento do patrimdnio) e moral (aquele que ndo se relaciona
com bens materiais, mas sim, com o0 mais intimo sentimento do ser humano, que
faz sofrer quem tenha sido magoado em suas afei¢des legitimas, traduzidas por
dores e padecimentos pessoais) (...)"
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2 REVISAO DA LITERATURA

2.1 Obrigacoes de meio e de resultado
2.1.1 Conceituacao

Como acabamos de evidenciar, em percuciente andlise, a
responsabilidade civil do cirurgido-dentista, como profissional liberal que é,
estabelecida pelo art. 14 § 42 do CDC, ¢ subjetiva, ou seja, necessita da afericéo
do elemento animico culpa para ser declarada judicialmente como existente.

Essa configuragdo da responsabilidade civil acarreta para o
consumidor, via de regra, ao intentar demanda indenizatéria em face do cirurgido-
dentista, a necessidade de que prove, nos termos do ar. 333 do CPC - que diz
dever o autor provar os fatos constitutivos de seu pedido, 0 dano, o nexo causal e

a culpa.

E de conhecimento geral que a prova da culpa é dos temas mais
delicados e complexos atuados no processo e que muitas vezes a sua dificilima
averiguagao & motivo de denegacéo de justica.

Por isso hd muito que se tenta abrandar a sua caracterizacdo, em
alternativas que paulatinamente vieram buscar ¢ seu afastamento, como se da
com a teoria do risco, amplamente empregada no CDC, mas que entremearam a
postulagcdo exirema com a sua permanéncia mitigada, o que se conseguiu pela
previsao de sua presung&o de existéncia.

FREITAS (1994), encarta que “com a edicdo do cddigo de defesa do
consumidor, em 11.9.90, o legislador trouxe para as relagbes de consumo um dos
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grandes avancos da responsabilidade civil, tanto em nosso pais como em outros
paises estrangeiros, qual seja a sua objetivagdo, excluindo, assim, a culpa da
gualidade de requisito adjetivador da conduta do causador do dano, para a
responsabilizacdo no ambito civil’. Sabe-se que, excegdo a regra, € a
responsabilidade dos profissionais liberais subjetiva, devido &s suas
peculiaridades.

Uma das teorias que buscou fratar dessa especialidade do elemento
culpa foi a veiculada por DEMOGUE (1925), e que trata da classificacdo das
obrigacdes como de meio ou de resultado.

DIAS (1960), arrazoa que a culpa presumida seria ¢ resultado de uma
paura dos subjetivistas em assumirem, incisivamente, a teoria da responsabilidade
objetiva.

GOMES (1976) leciona que s&o obrigacbes “as relagdes juridicas de
natureza pessoal, visto que seu conteudo é a prestacao patrimonial, ou seja, a
acdo ou omissao da parte vinculada tendo em vista o interesse do credor, que por
sua vez tem o direito de exigir aguela agdo ou omissao, de tal modo que, se ela
néo for cumprida espontaneamente, podera movimentar a maquina judiciaria para

obter do patrimdnio do devedor a quantia necessaria & composigdo do dano”.

Obrigagéo, no entender de DINIZ (1998), € o vinculo juridico em que ao
poder de exigir uma prestacado, conferido a alguem, corresponde um dever de
prestar, imposto a outrem.

Esse vinculo estabelecendo direitos e deveres aos seus
compactuadores pode-se dizer ser o cerne da movimentagéo da vida cotidiana,
sendo, por isso, um dos epicentros do estudo do direito, tanto material como

processual.
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Essa sua importancia pode ser notada pela infinda quantidade de
classificacbes que a doutrina, ao longo de milénios, que desde o direito romano,
tentou implementar.

Dentre essas classificagdes, no entanto, nos importa aquela gue, como
referido acima, foi pioneiramente versada por DEMOGUE (1925) e comentada por
KFOURI NETO (1998); PRUX (1998) e que qualifica as obrigagdes como de meio
ou de resultado.

Segundo DINIZ (1998) e BITTAR (1990) essa classificacao leva em
consideragédo o conteldo das obrigacbes. Esse é também o entendimento de
SELLOS (1994), ao dizer que “existem, pois, diversas modalidades de obrigacdes,
produzindo diferentes efeitos relevantes para nosso estudo. No momento,
interessa-nos observar sua distingdo quanto ao contetdo obrigacional, resultando
na classificacdo das obrigacdes de meio e de resultado”.

Mas aonde se encontra a importancia desse conhecimento especifico
sobre as obrigacBes, dessa sua caracterizagdo? Que conseqiiéncias pode-se
defluir da caracterizacao dos servigcos prestados pelo cirurgido-dentista como uma

ou outra?

Segundo NERY JUNIOR (1992b), para que se caracterize
perfeitamente a responsabilidade do profissional liberal € imperativo que se leve
em conta a dicotomia de contetidos das obrigacbes, que podem, portanio, ser
caracterizadas como de meio ou de resuitado.

Para PRUX (1998) “ac examinarmos as obrigacdes contidas nos
contratos de prestacéo de servicos por parte dos profissionais liberais, vemos que,
guanto ao conteudo, essas se apresentam sob duas espécies: as que sao
consideradas de meio e as que s&o consideradas de resultado’.
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Infelizmente o pensamento tacanho de alguns impede gque observem
essa realidade que estamos expondo. Nesse sentido sao os comentérios de
SELLOS (1994), que diz que “ha doutrinadores que negam-se a compreender os
motivos ensejadores da diferenciacéo de tratamento dos profissionais liberais pelo
CDC. Ainda para os adeptos dessa maneira de pensar, 0 CDC nao permite que se
diferenciem os profissionais liberais uns dos outros, negando sua classificagao de
acordo com o tipo de atividade que desempenhem”.

Conteudo, segundo FERREIRA (1995) ¢ aquilo que se contém nalguma
coisa. Essa definicao simplista do termo poderia causar estranheza se levada para
a seara das obrigacdes e de suas classificacbes: 0 gue seria uma obrigacéo
caracterizada por seu conteudo? Seria um critério que aferiria 0 que se contém
nela? E o que & que se contém em uma obrigacdo?

Essa critica tem raz8o de ser porque a classificacdo das obrigagGes
quanto ao seu contelido, em meio ou resultado, leva muito em conta a
configuragéo de sua forma de cumprimento, propriamente a sua execugao, que &
um dos aspectos de seu conteudo, de seus lindes, entendido “contetido” de forma
mais ampla do que simplesmente a lexical. Assim sendo, obrigacdes de meio s&o
aquelas em que se considera cumpridas de um dado modo e obrigagbes de
resultado séo aquelas que séo adimplidas de outro, conforme analisaremos agora.
Neste sentido DINIZ (1998); MONTEIRO (19989) dentre outros.

A mais completa definicdo de obrigagdes de meio e de resultado é a
composta por DINIZ (1998), que pedimos vénia para transcrever em sua

inteireza'*:

* A propriedade e a acuidade da mestra paulista podem ser atestadas pela corrente citagéo de sua licgo. Vide
PRUX, O.1 {1998).
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“Obrigacdo de meio é aquela em que o devedor se obriga tdo somente
a usar de prudéncia e diligéncia normais na prestagdo de certo servico para atingir
um resultado, sem, contudo, se vincular a obté-lo. Infere-se dai que a sua
prestacdo ndo consiste num resultado certo e determinado a ser conseguido pelo
obrigado, mas tdo somente numa alividade prudente e diligente deste em
beneficio do credor. Seu contetdo € a prépria atividade do devedor, ou seja, 0s
meios tendentes a produzir 0 escopo aimejado, de maneira que a inexecucao da
obrigacdo se caracteriza pela omissdo do devedor em tomar certas precaucdes,
sem se cogitar do resultado final. Havendo inadimplemento dessa obrigagéo, é
imprescindivel a andlise do comportamento do devedor, para verificar se ele
devera ou néo ser responsabilizado pelo evento, de modo que cumprira ao credor
demonstrar que 0 resuftado colimado nédo foi atingido porque © obrigado néo
empregou a diligéncia e a prudéncia a que se encontrava adstrito. Isto é assim
porque nessa relagdo obrigacional o devedor apenas estd obrigado a fazer o que
estiver ao seu alcance para conseguir a meta pretendida pelo credor; logo,
liberado estara da obrigacdo se agiu com prudéncia, diligéncia e escripulo,
independentemente da consecucdo efetiva do resultado”.

Ja, a obrigacao de resultado, para a mesma autora, € “aquela em que o
credor tem direito de exigir do devedor a producdo de um resultado, sem o que se
terda o inadimplemento da relagéo obrigacional. Tem em vista o resultado em si
mesmo, de tal sorte que a obrigagdo s6 se considerard adimplida com a efetiva
produgdo do resultado colimado. Ter-se-d a execugdo dessa relagdo obrigacional
quando o devedor cumprir o objetivo final. Como essa obrigacdo requer um
resulfado util ao credor, 0 seu inadimplemento é suficiente para determinar a
responsabilidade do devedor, ja que basta que o resultado ndo seja atingido para
que o credor seja indenizado pelo obrigado, que sO se isentard de
responsabilidade se provar que ndo agiu culposamente” (DINIZ, 1998).

93



Tratam também da distincdo das obrigagbes em meio e resultado,
apontando suas conseqiiéncias (GOMES, 1976; MAGALHAES, 1991; NERY
JUNIOR, 1992b; SELLOS, 1994; PRUX, 1998).

O desenvolvimenio continuo e acelerado de métodos, aparelhos,
técnicas e praticas no campo da ciéncia, tem contribuido de forma premente para
que cada vez mais sejam as obrigacfes de seus profissionais caracterizadas
como de resuitado. A surpreendente velocidade das descobertas cientificas tem
trazido maior seguranga ao consumidor desses servicos, que a eles se submetem

cada vez mais com a firme certeza da obtencéo do resultado.

E essa previsibilidade do resultado é o fator preponderante para a
caracterizagao de uma obrigagdo como de meio ou de resultado. Nas primeiras,
tudo o que se exige de seu prestador € o emprego de determinado meio sem olhar
o resultado, pelo advento de uma série de conjunturas que afastam a dita
previsibilidade de se chegar a um fim. Nas Ultimas, a ciéncia, a técnica e os
conhecimentos evoluiram de tal forma que é possivel, com grande grau de
certeza, prever, que o resultado de dada intervencdo se dara efetivamente,
ficando-se obrigado a tanto. O meihor exemplo quanto as obrigagdes de meio é o
tratamento dispensado aos portadores do virus HIV, visto ser somente paliativo
seu fratamento, sendo ainda inexistente qualguer método de cura para a AIDS.
Situacdo que pode mudar, v.g.,, com o surgimento de um método que, com alta
probabilidade de certeza, possibilite a sua cura. Nessa hipotese, extremamente
desejavel, em face da mazela que € a AIDS, a obrigacdo do profissional que se
dispde a trata-la sera a de cura, ou seja, de resultado.

E o exemplo da cirurgia plastica, com fins estéticos strictu sensu, que
hoje, modernissima, configura-se em obrigacao de resultado, ou seja, vincula o
devedor em relagdo a um desiderato especifico. Neste sentido KFOURI NETO
(1998).
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KFOURI NETO (1998) assevera ser a responsabilidade do médico, em
geral, aferida nos moldes e tendo por base uma obrigacdo de meio, sendo
somente excec¢des as obrigacdes de resultado. A cura dos males corporais
reaimente ndo pode ser garantida com precisdo na maioria das especialidades
medicas, 0 que, nao obstante, tende a se reduzir ainda mais, com o advento da
tecnologia e do desenvolvimento da ciéncia. A prestacido dos servigos meédicos,
portanio, caminha para um majoritdrio enquadramento como “obrigacdo de

resultado”, caminho irreversivel desse turbilhdo que € a sociedade do século XXI.

Um enquadramento que j4 comeca a se perceber patente em relacio
as obrigagbes contratuais, prestacbes de servigos odontolégicos, estabelecidos
por consumidores e fornecedores.

Os procedimentos odontolégicos, seja por sua mais restrita incidéncia,
seja pelas peculiaridades de seu exercicio, cada vez mais tém adquirido um grau
de previsibilidade e certeza quanto ao seu resultado, o que 0s torna aptos a serem
definidos como obrigacdes de resultado.

Cada vez mais o cirurgido-dentista, & diferenca dos sangradores da
idade media, compromete-se com seu paciente ndo somente quanto a tentativa de
cura de uma enfermidade, mas sim com a sua efetiva realizac&o. E isso ndo se da
somente em relacdo aos procedimentos mais mddicos. Até aqueles que ha um
certo tempo eram tidos como especialissimos tem se banalizado pela evolugao da
ciéncia odontologica, tornando-se muito freqiienies seus sucessos.

Por isso o cirurgido-dentista, em um fendmeno muitc mais visivel e
atual do que o profissional da medicina, tem presenciado a transmutagio da
natureza de suas obrigacbes quanio ao seu contetudo, segundo a j& apresentada
defini¢ao: antes obrigacGes de meio; agora de resultado.
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E qual € o efeito dessa mudangca para a disciplina de sua
responsabilidade civil, ou ainda mais, qual é a importancia da diferenciacdo das
obrigagGes do cirurgido-dentista em meio e resultado?

A consequéncia da caracterizacao da obrigacdoc em um ou outro critério
respeita a prova da culpa. Aqui reside a importantissima diferenciagdo entre
ambas, t&o destacada assim devido a notdria ciéncia da extrema dificuldade da
prova da culpa, em sede processual. Neste sentido NERY JUNIOR (1999b).

As obrigagdes de meio, para serem descumpridas, necessitam da
demonstragdo da negligéncia, do desleixo do devedor para com seu cumprimento,
visto que € seu contelido a utilizacdo de todos os meios disponiveis para a
consecucao de dado fim, sem que se vincule a ele. A presuncéo da culpa nao
cabe quanto a elas visto que € da propria esséncia da obrigacdo a sua auséncia.
Assim sendo, se fosse ela presumida, ter-se-ia que todo o devedor de uma
obrigag&o de meio, quando questionado na justica, seria culpado até a prova em
contrario. Uma situacao descabida e que ndo se pode considerar. Neste sentido
NERY JUNIOR (1998).

Ja as obrigacdes de resultado, para serem adimplidas necessitam
evidenciar a produgdo mesma do resultado. Uma vez este nao verificado, ¢ até
instintivo que pensemos que assim se deu por culpa do devedor, visto que era
tranqlilamente previsivel que ele, utilizando-se dos meios dispostos, produzisse
determinado fim. Uma vez n&o configurado o resultado, presume-se que o
devedor tenha agido com culpa /afu sensu, ou seja, dolo, negligéncia, imprudéncia
ou impericia, sem o que normalmente teria atingido seu desiderato. Neste sentido
DINIZ (1998).

Perceba-se que enquanto na primeira a prova do elemento culpa é
essencial para a verificacdo da existéncia do inadimplemento, visto que a sua
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auséncia se confunde com o préprio contetido da obrigagdo, nas obrigagdes de
resultado s&o a prudéncia, o zelo e a pericia mero caminho para o
aperfeicoamento da obrigacdo, para seu adimplemento; circunstancias que se
presumem ausentes, portanto, caracterizando a presungao de existéncia da culpa,
quando ao fim colimado nao se chega.

Atente-se, nesse ponto, no entanto, que a presuncao da culpa daqueles
gue nao executam obriga¢des de resultado, nao se confunde com a auséncia da
culpa como elemento definidor da responsabilidade civil. Ela continua presente, sé

que cabe ao fornecedor, a prova de sua inexisténcia e somente dela’®.

Como ja tivemos oportunidade de relatar, nos apoiando nas ligdes de
DIAS (1960), € a responsabilidade subjetiva com presuncéo de culpa um “meio-
termo” entre a teoria do risco e a doutrina tradicional, mas ndo pode ser vista
como especie da primeira.

Nesse sentido, portanto, dizer-se que a responsabilidade civil pela
inexecucdo das obrigagbes de meio dos profissionais liberais dever ser provada
pelos pacientes em seu triplo contorno: culpa, dano e nexo causal; e apontar-se
que a responsabilizacéo civil pelo inadimplemento das obrigactes de resuitado
somente sera investigada pelo credor quanto aos elementos nexo causal e dano,
visto que cabera ao devedor a prova da auséncia de sua culpa, uma vez que essa

se presume.

B Ainversdo total do 6nus da prova, ou seja, quanto & prova de todos os fatos constitutivos do direito do
consumidor € outra diferente hipdtese, versada no art. 62, Vill, e surgida nc ambito de uma relagdo juridica
processual, conforme se vera no {6pico 2.7.
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Quando falamos em responsabilizacdo civil tratamos da afericlo
processual da existéncia do dever de indenizar, 0o que serd atestado pela
existéncia de seus elementos ensejadores, verificados por meio de prova, que &,
em seu carater objetivo, meio apto ao estabelecimento da verdade dos fatos de
uma demanda. Sendo a prova, portanto, instituto processual voltado para a
verificacdo da verdade, € seu destinatario o juiz e ndo as partes. Dai defluir o
principio da unicidade das provas.

Com isso quer-se dizer que mais do que o 6nus das partes em provar
os fatos que lhe interessem, existe o dever do juiz de descobrir a verdade.
Somente a impossibilidade de cumprimento desse mister € que levara o
magistrado a analisar essas questdes de divisao do onus da prova, quais sejam
aquelas previstas no art. 333 do CPC, art. 69, VIl do CDC e todas aquelas que
advenham do préprio direito material, como a provinda dessa distingdo entre
obrigacéo de meio e resultado, incidindo regra presuntiva sobre esta altima, como
ja visto. Neste sentido GIDI (1995).

Em alvitre preciso de ANTUNES et al. (2001), o profissional que utiliza-
se de "argumentos do tipo: "Este tratamento irda deixar seu sorriso maravilhoso",
"Vocé ira tornar-se mais jovemn com este tratamento" ", estard o profissional
assumindo uma obrigacao de resuitado frente ao paciente. Ainda de acordo com
os ilustres doutores paulistas, a obrigacdo de meio para o profissional & "mais
confortavel e cdmoda, isto porque, nesta situacio ele compromete-se em aplicar
todos os meios necessarios no tratamento, para a cura ou para a solugao do
problema, sem no entanto assumir a responsabilidade de que tal resultado ird
realmente ocorrer. Nao assegurando ou prometendo a cura total, o profissional
estard desta forma evitando a obrigacdo de resultado” que por motivos de dnus
probante € mais critica a desobrigacao do profissional frente a seu cliente.
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Nesses termos, portanto, a importancia da caracterizacdo das
obrigacbes do profissional da odontologia como de meio ou de resultado, que se
reflete na propria feicdo da afericdo de sua responsabilidade, em sede
jurisdicional.

De modo a que se vislumbre com mais nitidez essa caracterizacgéo,
quanto as atividades do cirurgido-dentista, mais a frente neste trabalho,
analisamos minuciosamente a maioria das possiveis intervengfes profissionais do

cirurgido-dentista e sua caracterizacdo como obriga¢éo de meio ou de resultado.

2.1.2 Fundamentacao da obrigacdo do cirurgido-dentista quanto
a sua natureza (meio ou resultado)

Vérios doutrinadores ilustres ja tentaram defender a responsabilidade
civil odontolégica como sendo de meio e/ou resultado, considerando as diversas
especialidades. Isto com 0 objetivo de tornar mais especifico e limitado o seu

entendimento.

Dentre estes doutrinadores encontram-se o magnifico MENEGALE
(1939), citado por DIAS (1960), que afirmou "a patologia das infec¢des dentérias
corresponde a etiologia especifica e seus processos s80 mais regulares e
restritos, sem embargo das relagbes que podem determinar com desordens
patolégicas gerais; consequentemente a sintomatologia, a diagnose e a
terapéutica s&o muito mais definidas e é mais facil para o profissional

comprometer-se a curar.”

Outro doutrinador foi ARAUJO, citado por OLIVEIRA (2000) procurou
distinguir dentre as diversas especialidades as obriga¢des do profissional de
odontologia apontando como especialidades passiveis de serem taxadas como
obrigacdo de resultado: dentistica restauradora; odontologia legal; odontologia
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preventiva e social; ortodontia; prétese dental e radiologia. Para este doutrinador,
as especialidades que podem variar, ora como obrigagéo de resultado ora como
obrigacdo de meio s&0 a cirurgia e traumatologia buco-maxilo-facial; endodontia;
odontopediatria; ortodontia; patologia bucal; periodontia; prétese buco-maxilo-
facial.

Observa-se que a especialidade de ortodontia esta presente em ambas

as possibilidades de enquadramento, além da enumeracao ndo considerar varias

No que tange a distincdo elaborada por ARAUJO, citado por OLIVEIRA
(2000}, o nosso entendimento se corrobora como o entendimento deste ultimo, no
sentido de ser a referida distingo mais uma orientagdo do que propriamente uma
definicao final; por ndo se observar qualquer parametro cientifico que faga-nos
aceitar a referida divis&o. Trabalhos cientificos que procuram analisar o indice de
sucesso esperado, ou seja a previsibilidade de sucesso, ndo sao fartos na area de

saude, e dentre estas areas inclui-se a odontologia.

Porém, existem alguns trabalhos nesse sentido que buscaram analisar
o indice de sucesso e previsibilidade, considerando condi¢cdes padrao, ou seja,
respeitando as indicagbes e cuidados técnicos preconizados, tentar estabelecer a
previsibilidade de sucesso no procedimento e/ou especialidade estudada.

O eminente DIAS (1960) em sua época tinha fundamentos para aceitar
o que MENEGALE (1939), citadoe por DIAS (1960) afirmou, a saber, que em
nossos dias nem sempre iremos encontrar respaldo cientifico para aquelas
afirmacdes, pois algumas das enfermidades que naquele tempo eram tidas como
de progndstico (previsibilidade) dificil, dentre elas a tuberculose, lepra,
periodontites, pneumonia, dentre outras, hoje, com 0s avangos e descobertas de

novas ferapias, em especial de novos farmacos e procedimentos, possuem alta
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previsibilidade de sucesso e caso naoc se alcance o dito sucesso, podem ou nao

ser enquadradas nas excludentes das obrigacdes de resultado.

WALTON & ABBOTT (1981), estudando clinicamente a injecao
anestésica no ligamento periodontal concluiram que a previsibilidade de sucesso
foi de 92%.

SMITH et al. (1983) afirmaram em seu estudo de avaliacio clinica da
anestesia ligamentosa que nas técnicas de anestesia local convencionais
endoddnticos e injecdes suplementares freqlientemente necessarias e concluiram

que, a freqliéncia de sucesso nas infiltra¢cdes no ligamento periodontal foi de 83%.

PAIVA & ANTONIAZZI (1988), esclarecem que ¢ cirurgiao-dentista
deve sempre considerar o critério clinico e o radiografico, de forma a tornar a
avaliacdo do tratamento endoddntico menos questiondvel. Continuam citando que,
fazer avaliagdo de resultados em endodontia apenas atraves de radiografias, que
como se sabe é apenas um primeiro recurso de natureza somente sugestiva, é

conduta questionavel.

FORSTEN & KARJALAINEN (1990}, estudando o cimento de iondmero
de vidro aplicado em paredes proximais de primeiros molares, chegaram a
conclusdo de que o percentual de sucesso foi de 84% quando foi usado ©
iondmero de vidro Ketacfil e foi de 77% quando usado o iondmero de vidro Cermet
(Ketac-Silver).

HAAS et al. (1990) elaboraram um frabatho em que comparavam as
catecolamidas, articaina e prilocaina. Chegaram a concluséo que, a infiltragédo
mandibular alcangou sucesso em 65% com o uso da articaina e 50% quando do
uso da prilocaina.
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BARR et al. (1991) estudaram o indice de sucesso alcangado pelo
procedimento pulpotomia com formocresol (em mulheres e criangas) e apos 40,2
meses chegaram a concluséo que em 82,3% dos caso0s OCOrreu SUCEsSsSO no
procedimento, em 3,2% dos casos foi constatada a necessidade de retratamento e
em 14,5% dos casos ocorreu insucesso no procedimento.

CARVALHO et al(1991), concluiram que as restauragdes conservativas
de classe | oclusal com iondmero de vidro mostrou que em 70% dos casos foi
obtido sucesso. Concluiram também que o referido cimento € um material critico e

necessita de cuidados para que se obtenha o dito sucesso em seu desempenho.

VANHERLE ef al. (1991) estudou os diferentes adesivos aplicados nas
lesGes cervicais e chegou a conclusao que os diferentes adesivos dentinarios,
quando associados a retengcdo mecanica ofereceram uma maior possibilidade de

sucesso clinico quando considerada a adaptagdo marginal, retencéo e estética.

WAIKAKUL & PUNWUTIKORN (1991) afirmaram que por varias razbes
em muitas situacdes o bloqueio do nervo alveolar inferior ndo é efetivo havendo

necessidade de administracao do blogueio extraoral do referido nervo.

Observa-se que apesar de ser primariamente uma obrigagao resultado,
em algumas situacgdes é fundado a transmutag8o para obrigacdo de meio ou
ainda, fica presente e fundamentada a eximente de culpabilidade na modalidade,

caso fortuito.

BARR-AGHOLME et al. (1991) acompanharam por dois anos
clinicamente as resinas fotoativadas e amalgamas em primeiros molares € apds o
referido lapso temporal os componentes obtiveram indice de sucesso em 88% e o

amalgama de prata 68% de indice de sucesso. Afirmaram também que o0s
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resultados indicaram que o0s compostos podem ser usados com boa

previsibilidade de sucesso na classe Il de primeiros molares de criancgas.

KAUFMAN et al. (1991), avaliando a performance na obtengédo de
anestesia local em criangas concluiram que em 73% das administracfes ocorreu

SUCess0.

DUNCAN et al. (1994) determinaram em trabalho gue o percentual de
sedacéo pelo 6xido nitroso a 75mg/kg em odontopediatria foi de 85% de sucesso
em 50 casos estudados.

WEINE (1995} afirma que o sucesso do tratamento endoddntico ocorre
em percentual elevado e quando ocorre o insucesso, o retratamento seja cirdrgico
ou nao, sdo opcdes que tém prognostico de sucesso boas. Afirma ainda que as
principais causas de insucesso s&o causadas por obturacdo radicular curta,
incompleta, sobre-estendida, infra-instrumentacio ou qualquer outra falha do
operador.

FRIEDMAN et al. (1995) estudaram o nivel de sucesso e insucesso
apos os tratamentos endoddnticos, onde foi utilizando o cimento de iondmero de
vidro como selador (Ketac-Endo) relatou a variacdo dos resultados clinicos
verificados. Em seu estudo foi utilizada a técnica do cone Unico ou a técnica da
condensacao lateral na obturagdo do canal com guta-percha e nivel de
significancia estatistica de 5%. Apds 18 meses chegou & conclusdo de que o
referido cimento de iondmero de vidro obteve sucesso em 78,3% dos casos, em
15,6% obteve sucesso incompleto e em apenas 6,1% dos casos observou-se

iNsSuUCesso.

POLLONI et al. (1995) avaliaram ¢ sucesso da raspagem subgengival
ou com acesso cirdrgico em bolsas rasas e profundas, definindo como limite em
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rasa e profunda a profundidade de bolsa de 5mm. Concluiram que em 47% das
faces instrumentadas puderam ser classificadas como satisfatorias ou ¢étimas e
gue os restantes 53% necessitariam de uma reinstrumentagdo ou outro tipo de
terapia. Os casos de insucesso relacionaram-se principalmente com concavidades
e irregularidades radiculares. A raspagem com acesso cirurgico foi o procedimento
gue maior porcentagem de sucesso apresentou nos casos com bolsas maiores ou
iguais a 5Bmm e nos casos das bolsas menores que 5mm a raspagem subgengival
foi tac eficiente quanto a raspagem com acesso cirlrgico.

NAQVI (1996) concluiu que o usc de 7,5 mg de midazolan no
tratamento de verminose em criancas mostra 77,8% de sucesso indicando grande
previsibilidade de sucesso o seu uso, para tal fim e na dose citada.

COGGINS et al. (1996), estudando a eficacia da injecéo anestésica
intra-6ssea na maxila e mandibula concluiram que na mandibula o sucesso do
procedimento variou entre 75% e 78% e na maxila variou entre 90% e 93%
variando de acordo com a regiao objeto de analgesia.

OLSTAD et al. (1996) afirmaram em seu trabalho que o percentual de
sucesso em transplantes autégenos em reconstrucao oral é de 94,9%, usando os
ossos iliaco, fibula, radio e a pele. Os restantes 5,1% foram insucessos
decorrentes a trombose que podem, a nosso ver, ser eximente de culpabilidade do

profissional, na modalidade caso fortuito.

ROULET (1997), estudando a longevidade dos infay ceramicos e dos
AAGs, concluiu que apds 6 anos a previsibilidade de sucesso do inlay ceramico foi
de 76% e de restauracéo em amalgama de prata foi de 87% obedecidas todas as
orientagdes técnicas.
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MATTHEWS et al. (1997) estudaram a eficiéncia da administragdo de
anestesia na pratica dental geral, concluindo que 93% dos casos sob
responsabilidade do cirurgido-dentista experiente, foram julgados como

procedimento confortavel ou completamente confortavel.

HEPWORTH & FRIEDMAN (1997) avaliaram as possibilidades de
sucesso, insucesso e casos de previsibilidade duvidosa dos tratamentos
endodonticos e concluiram que o retratamento do dente associado com a
periodontia apical resultou em 66% de sucesso, 11% de previsibilidade duvidosa
de sucesso e 23% de insucesso. Concluiram também, os estudos, que a cirurgia
apical aplicada com o objetivo de eliminar-se as reagGes apicais indesejadas no
tratamento endoddntico resultaram em 59% de sucesso, 22% de previsibilidade

duvidosa de sucesso e 19% de insucessos.

ERICSSON et al. (1997) relatam que apds 5 anos todos dos 61
implantes estudados encontravam-se em perfeito estado de servigo,
demonstrando gue o grau de sucesso € altissimo, garantindo a previsibilidade
cientifica ao profissional, que segue as normas preconizadas para instalacao de
implantes.

BLAIN & HILL (1998) concluiram que a sedacg&o por inalacao, pode ser
usada em criangas como op¢ao a anestesia geral com fim de extracdo dental. No
estudo houve 83,4% de completo sucesso de sedagdo por inalagio, a baixa idade

e multiplas extracdes predispbem ao insucesso do tratamento.

FRADEANI (1988) estudou o indice de sucesso das coroas venner
anteriores apos 6 anos de acompanhamento. Tais coroas foram confeccionadas
seguindo todas as normas técnicas recomendadas. O estudo concluiu que o
indice de sucesso ficou em 98,8%. Apds 6 anos de instalacdo, houve apenas 1

falha em 82 sucessos em 21 pacientes.
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SHIBAHARA et al. (1998}, estudando as microanastomoses da
cavidade oral e cirurgia maxilofacial afirmaram a importancia de uma boa
anamnese para que se obtenha sucesso & que a maioria dos insucessos,
naqueles casos estudados por ele, foram decorrentes de uma anamnese mal feita.
Acreditamos que esta afirmacao se aplica a qualquer area da ciéncia.

LEKHOLM et al. (1999) compararam o indice de sucesso dos
implantes, que ficou no estudo fixado em 77%, os sucessos alcancados peios
inlays, onlays e em Le Fort | ficaram situados entre 76% e 84%.

FRITZ (1999), estudando o estagio dos implantes osteointegrados,
chegou & conclusao que o indice de sucesso dos implantes quando obedecidas as
indicacoes e procedimentos indicados, sdo superiores a 90% e os implantes

mandibulares tém indice de sucesso maior que os implantes maxilares.

CHOI et al. (1999) concluiram que a maioria dos erros pelo uso do arco
facial s&o inerentes a falhas do operador.

GAYE et al. (2000), avaliando clinicamente o ponto de contaio e a
adaptacdo marginal das restauragtes de amalgama de prata concluiram que em
63,63% ocorreu falhas operacionais do profissional com relagdo ao procedimento.
Desta forma conclui-se que em 63,63% dos casos de insucesso estudados por
GAYE et al. (2000), houve culpa e conseqglente erro do profissional.

CARNEVALE & KALDAHL (2000) afirmaram que o restabelecimento da
dimensdo biolégica através de cirurgia é muito importante pois desse
procedimento, realizado corretamente, se obtém o sucesso. Tal afirmativa é vélida
uma vez que se nao restabelecermos a dimensao bioldgica estaremos infringindo
norma iecnica importante e fatalmente obteremos insucesso no resto do
tratamento, caracterizando culpa do profissional.
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CLEMENT et al. (2000) desenvolveram um trabalho cientifico onde
avaliaram o sucesso do capeamento direto da polpa, apés escavacéo por céries e
chegaram a concluséo de gque decorridos seis meses ap6s o tratamento o indice
de sucesso no procedimento ficou estabelecido em 73,8% onde os dentes
anteriores mostraram percentual de sucesso maior do que 0s pré-molares e

molares.

MARSHALL (2000) afirmou que a cooperacdo do paciente é crucial
para O Sucesso.

OLIVEIRA FILHO ef al. (2001) concluiram que apds 30 bloqueios
anestésicos, os médicos em especializa¢ao, alcancaram 90% de taxa de acerto de
teécnica e que 50 blogueios, no minimo, sdc necessarios para que o meédico em
especializacdo obtenha a proficiéncia em identificar o espacgo subaracnoideo,
obtendo assim o maximo de previsibilidade de sucesso.

WIDMARK et al (2001) afirmaram que o indice de sucesso, em
diversos procedimentos odontolégicos, nos nao fumantes foi maior que nos
fumantes e que apds 2 anos de controle, observou-se um indice de sucesso que
variou entre 82% e 96% dos procedimentos.

ANTUNES et af. (2001), citando trabalho de QUEST (1998) escrevem
que "Ndo ocorre uma unanimidade de opinido entre as manifestacdes de
legisladores e juristas; se a atividade de cirurgido-dentista, deve ser classificada
como sendo uma obrigacdo de meio ou de resultado. Mas a grande parte dos
juristas entende que, ao contrario dos procedimentos do campo da medicina, para
maior a parte dos tratamentos odontolégicos € possivel prever um resultado final.
Desta forma tais tratamentos recaem ,como regra, em obrigacdes de resultados,

tendo o dentista, além dos deveres de empregar todo o zelo ao exercicio de seu
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oficio e de utilizar os recurso de sua profissdo, também a obrigagdo de garantir um
fim esperado pelo paciente.”

No mesmo diapasdo, no entanto, entendo fundado na doutrina e
jurisprudéncia mais abalizada, que o profissional ndo sera responsabilizado se
provar que o resultado diverso do esperado(espera esta, com apoio de estudos
cientificos aceitos), ocorreu devido a fatores como caso fortuito, forca maior e

culpa exclusiva da vitima.

Diante ao exposto, devemos ter consciéncia de que para uma
determinada técnica e/ou material ser aceito pela comunidade cientifica deve
naturalmente ter um alio grau de confiabilidade e previsibilidade de resultados,
para que se obtenha o sucesso pretendido, e se assim ndo for visto pelo
profissional, no caso i concreto, deve-se esclarecer ao paciente por escrito dos
riscos e possiveis insucessos decorrentes de atuagao profissional pois considerar
genericamente um caso é diferente de considera-lo observando detalhadamente
todas as suas nuances, que nao podem ser desconsideradas na contratacio dos
servicos odontoldégicos. Apesar de serem primariamente, em sua maioria,
considerados como sendo obrigacdo de resultado, podem ser pactuadas como
sendo obrigacdo de meio, cabendo ao julgador, verificar se nédo houve
desequilibrio contratual, como forma de facilitar a defesa, de qualquer das partes,
em eventual questionamento.

2.2 Onus da prova nas lides de consumo
2.2.1 Nocgoes preliminares
A prova é um dos temas centrais no estudo do direito processual civil.

Essa sua premencia pode ser averiguada tanto pela enorme quantidade e
extensdo das obras que a ela se destinaram como devido a prépria finalidade da

108



prova no processo, que e fornecer os motivos de convicgado do juiz para gue possa
ele decidir a pretensé&o ou pretensdes apresentadas.

CARNELUTTI (2000), naquela que é sua obra definitiva, no que tange
aoc direito processual civil, assevera, ao tratar do tema das provas, gque “no
momento, & bastante dizer, em termos gerais, que s&o meios dos quais 0 juiz se
serve para conhecer os fatos”.

MARQUES (1962b), nos ensina que “o processo de cognicdo tem na
prova um dos institutos de mais fundamental importancia para atingir a sua causa
finalis’.

LOPES (2000), aponta, como também o faz o ja citado Frederico
Marques, que “a prova constitui, ingquestionavelmente, um dos temas
fundamentais do direito processual e, por isso, a doutrina patria e a estrangeira

lhe tem reservado especial ateng@o e cuidado”.

Ora, essa rapido olhar sobre a finalidade da prova ja nos deixa
sobressaltada sua importancia, visto que, por regra, somente as alegagbes das
partes, devidamente provadas, poderdao ser objeto de uma decisdo judicial,
segundo nos diz o antigo proverbio romano “udex debet judicare secundum

allegata et probata a partibus’.

Percebe-se, no processo, relacao juridica instrumental em face daquela
de direito material, embora independente, sua finalidade de busca pela verdade,
ou pelo menos pela verossimilhanca, visto ser a verdade um imperativo muito alto
em face das limita¢gdes cognitivas do instrumento processual. Sobre o tema vide
MARINONI (2000} que em sua obra menciona CALAMANDREI (1999), em licdo
haurida de Wach constante de sua obra "Estudos de Direito Processual Civil".
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Precisa como de costume também € a licdo de DINAMARCO (2001),
que nos ensina que “a certeza, em termos absolutos, ndo é requisito para juigar.
Basta que, segundo o juizo comum do homo medius, a probabilidade seja tdo
grande que 08 riscos de erro se mostrem suportaveis (...) Exigir certeza absoluta
seria desconhecer a falibilidade humana”.

Verdade ou verossimilhanca essa que deve ser embasada por meios
hébeis a atestar a ocorréncia de situagdes geradoras de direitos, que, no entanto,
nem sempre conseguem ser formados no bojo de uma realidade tao restrita
quanto a processual, seja por imprevistos advindos de dificuldades econdmicas,
temporais, ou inerentes a propria situacédo confrontada no judiciario.

Nesse sentido € lapidar o comentaric de MARQUES (1962a), ao
demonstrar a limitacdo da cogni¢cio do 6rgao julgador, dizendo estar ele, em suas
investigacdes, “confinado em restrita area de pesquisas onde ndo pode atuar com
a desenvoltura e liberdade que tem, por exemplo, um homem de ciéncia. O juiz
necessita cingir-se ao procedimento probatério que na lei vem demarcado, e
também decidir mesmo quando meios se lhe ndo fornecem de ampla pesquisa e
investigacao a respeito das quoestiones facti.

Com isso quer-se dizer que, por mais empenho que se verifique das
partes ou do 6rgdo julgador, como impulsionador e instrutor da causa (art. 131
CPC), existem situacdes em que os fatos embasadores das pretensdes das paries
ndoc conseguem ser devidamente esclarecidos, surgindo para o julgador, entéo,
séria duvida acerca da pertinéncia do direito quanto ao autor, que © requer em
sua(s) pretenséo(s) aposta(s) em sua petico inicial ou quanto ac réu, que opde
sua resisténcia, contra-pretensao, em sua contestagao.

Nessas dadas hipdteses, pode o juiz desincumbir-se de seu dever de

prestagdo da tutela jurisdicional, fazendo do processo instrumento indcuo,
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simplesmente exarando um non liquet? Evidentemente que ndo, visto que em
assim sendo, seria o processo civil refém de suas finalidades e principios, que ao
cabo de tudo impdem a necessidade de pacificac@o social. O non liquet seria,
sempre, uma forma de negacdo da pretens@o do autor, que se veria atado 2
situag@o fatica anterior & sua demanda — embora saibamos gque nem sempre

tenha o autor a verdade ao seu lado.

Como, entdo, pode o processo civil fornecer ao julgador o mecanismo
que o fagca exercer a jurisdicao mesmo nas nebulosas hipdteses de néo

comprovacéo dos fatos levados & sua cognicéo?

A resposta a essa indagag¢éo esta na regra do énus probandi ou dnus
da prova, que € principio de julgamento que possibilita a decisdo das
controvérsias mesmo nas hipdteses de maior obscuridade acerca dos fatos da
causa, entendidos esses tanto como agueles constitutivos do direito do autor
como os impeditivos, extintivos e modificativos daguele, opostos pelo réu. Pela
divisdo da necessidade de prova desses fatos tem-se como evitar 0 que seria uma
desgraga para o processo, que € o non liquet, a entrega jurisdicional vazia, a
continuacéo do fendmeno de litigncia social, tdo prejudicial ac desenvolvimento
da comunidade.

Percebe-se, a parlir dessa primacial constatacdo, a verdade da
assertiva de CHIOVENDA (2000), que em sua obra maior, assevera que a
“disciplina do dnus da prova figura entre os problemas vitais do processo e aqui se
vincam as mais profundas diferengas entre os processos de civilizagbes diversas,
como desde o principio explanei, confrontando entre si 0 processo romano e
alemé&o no momento de seu encontro”.

Essa fung¢do primordial do 6nus da prova, no entanto, ndo € a sua

tnica. Visando compreender os diversos aspectos que pautam o tema, iniciamos o
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presente estudo, que tentara tracar, apoiado tanto na doutrina nacional como na

alienigena, agueles contornos vitais ao esclarecimento do assunto.

Nesse sentido, estudar-se-a, prejudicialmente, o que seja a prova, em
seus aspectos subjetivo e objetivo; o conceito de dnus, género do qual a prova é
espécie; e finalmente o tema em si, quando trataremos de seus aspectos subjetivo

e objetivo, este uitimo ja acima assinalado.

Como forma de enriquecimento do debate, discutiremos, ao final, sobre
os temas dos poderes instrutérios do juiz - que se encontram coligados ac do énus
da prova, embora desde logo se assevere serem intrinsecamente compativeis as
duas realidades - e do énus da prova no CDC, principaimente em face da novel
norma do art. 62, Vlli, que estabeleceu a hipdtese de sua inversdo, mediante suas
duas situagdes especificas (verossimithanca da alegag&o ou hipossuficiéncia do
consumidor), que conforme veremos com mais detalhes infra, a inverséo se da a
critério do julgador, nas hipdteses em que os fatos controvertidos e que baseiam

as pretensOes das partes ndo restarem comprovados, no momento da sentenca.
Traremos, como forma de enriguecimento do trabalho, algumas
citacbes & antiga legislacdo nacional e a estrangeira, principaimente italiana e
alema, duas das principais fontes de nosso moderno direito processual.
2.2.2 Conceito de prova
Segundo FERREIRA (1895), etimologicamente prova significa “aquilo

que atesta a veracidade ou a autenticidade de algo; ato que atesta ou garante

uma intencéo ou sentimento, testemunho {...)".
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Trazendo o conceito de prova acima dado para © mundo juridico,
verificaremos que somente uma das acepgdes do fendmeno foi tratada, aquela
que convencionamos denominar objetiva e que explanaremos logo em seguida.

O vocabulo, como atesta LOPES (2000), “provém do latim (probatio),

com o significado de verificagédo, exame, inspe¢io”.

Duranie toda a histéria, possuiram as provas diversas facetas e
inimeras formas de apreciagcdo. Nesse desenrolar histdérico, no entanto,
romano, ou seja, durante a idade média, sob as rédeas do direito barbarico-
germanico. Sob sua égide viu-se afluirem as denominadas ordélias, ou juizos de
Deus, enorme retrocesso no campo do processo civil e que atrelou a justica divina
a comprovagdo da veracidade ou ndo dos fatos que haviam gerado uma dada
pretensdo, e consegilentemente a culpabilidade ou nado dos acusados ou

demandados.

Submetiam-se 0s litigantes, principalmente nos processos de natureza
penal, a provas cruéis e ildgicas como a da agua fria e a da serpente. Caso
nenhum mal sofressem, ao largo de sua execucéo, o que ocorreria por obra de
Deus, que ndo deixaria um inocente sofrer imotivadamente, ter-se-ia decretada

sua inocéncia.

As duas citadas orddlias ou juizos de Deus consistiam,
respectivamente: em jogar em um rio o acusado, que se boiasse seria
considerado inoccente e se afundasse seria culpado; confinar o réu em um local
repleto de cobras, que se 0 mordessem, demonstrariam a sua culpa em relagdo as
afirmacgdes postas em juizo. Um perfeito escorco desse periodo em particular se
encontra no excelente tratado de autoria de SANTOS (1983).
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Esse periodo de barbarie da prova foi gradativamente cedendo em prol
de uma verificagdo mais objetiva e segura, passando-se, ainda, por um sistema
que hodiernamente existe como uma exce¢do, que € 0 das provas legais. Neste
sentido SANTQS (1983).

Diz-se que o sistema das provas legais ainda subsiste como uma
excecao em nosso ordenamento, porque o CPC alberga algumas disposigbes que
indicam uma clara tarifacdo ou valoragdo a determinados tipos de provas. O
exemplo mais marcante estd na norma do art. 366, in verbis: “Quando a lei exigir,
como da substancia do ato, o instrumento puablico, nenhuma outra prova, por mais
especial que seja, pode suprir-lhe a falta”. Neste sentido SANTOS (1983).

Por essa metodizagdo, os meios de prova, in abstfato, teriam
determinadas cargas ou pesos na validacéo dos fatos. Assim, a titulo de exemplo,
um testemunho seria, sempre e de antem&o, a prova mais conclusiva para a
determinagdo da verdade dos fatos, nd&o importando fossem todas as demais
provas e indicios reveladores de realidade oposta. Neste sentido SANTOS (1983).

Esse sisterna, que embora apresentasse evolucbes em relagdo aos
maléficos juizos de deus, ndo podia ainda ser considerado o ideal, com a
modernizacdo da ciéncia do direito cedeu espago para a teoria do livre
convencimento racional, albergada em nosso CPC no art. 131'%; no CPC italiano
(CODICE DI PROCEDURA CIVILE, 2001), art. 116" e no ENCINAS & MIGUEZ
(2001), citando o ZPO alemé&o em seu § 286,

'S Art. 131 - O juiz apreciaré livrements a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que néo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, o5 motivos que the formaram o
cohvencimento.

7 Art, 116 — |i giudice deve valutare e prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge
disponga altrimenti (...).

18 & 286 ~ El tribunal, teniendo em cuenta el contenudo integro de los debates y e! resuitado de un eventual
recibimiento a prueba, decidirda segun libre convencimiento acerca de si una alegacién material debe
considerarse cierta o no.
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Nos dias de hoje, a teoria da prova encontra-se desenvolta em diversos
outros aspectos. Assim sendo, nao mais restam duvidas quanto a sua natureza
juridica ser de direito processual, este é o entendimento de diversos doutrinadores
ilustres dentre eles MARTINS (1960);, MARQUES (1962a); SANTOS (1983);
CHIOVENDA (2000); LOPES (2000); MATTOS (2001). E nesta seara que elas, as
provas, encontram sua aplicac¢éo e utilidade - de verificagéo da veracidade ou n&o
de fatos juridicos e e pelos processualistas que elas foram mais minudentemente
estudadas.

Uma dissensao importante neste estudo é a de CARNELUTTI (1984),
gue embora ao inicio de suas pesquisas e nas primeiras edicbes de seus
classicos entendesse ser a prova instituto de direito processual, passou a
entendé-la como realidade pertencente ao direito de forma mais ampla, visto que
segundo ele teriam elas pertinéncia também fora do &mbito do processo, somente
possuindo aqui mais visibilidade.

No mesmo diapas@o, em licdo de LOPES (2000), é tranglila a
classificacdo da prova segundo seus aspectos objetivos, ou seja, como conjunto
dos meios produtores da certeza juridica ou o conjunto de meios utilizados para
demonstrar a existéncia de fatos relevantes para o processo e subjetivo, qual seja,
a convicgcdo que se forma no espirito do julgador a respeito da existéncia ou
inexisténcia de fatos alegados no processo.

Interessante & notar que essa dicotomia, na doutrina do italiano SATTA
(2000), apresenta variagdo somente guanto a sua nomenclatura. Segundo o
mestre peninsular ‘i termine di prova, che appartiene al linguagio comune, ha
giuridicamente due aspetti: il primo, che si pud dire statico, & quello di ente o
mezzo decisivo o rilevante per la certezza di um fatto. (prova em sentido
objetivo) (...) Il secondo aspetto della prova é quello dinamico, e cioé in rapporto
alla efetiva verifica di um fatto (prova em sentido subjetivo)” (grifos nossos).

115



Objeto de prova, por sua vez, s&o os fatos juridicos embasadores das
pretensdes opostas em juizo, que por regra geral necessitam ser atestados, —
excegao sao os fatos que gozam de presuncio de veracidade (que, no entanto,
pode ser elidida) e os fatos notdrios e incontroversos — e excepcionalmente, como
leciona DINAMARCO (2001)"®, o direito, nas circunstancias do art. 337 do CPC%,

Em tempo, registre-se que o conceito de pretensdo € outra
notabilizagcéo do labor de CARNELUTTI (1999), que assevera ser ela a vontade ou
necessidade de fazer sucumbir interesse alheio ao seu proprio.

Sabendo-se dessas premissas basicas sobre o tema da prova, resta-
nos a pergunta que introduz nosso principal objeto especulativo: a quem cabe a
prova dos fatos da causa, que instruem as pretensdes processuais carreadas pelo
autor (prestacdo, declaracéo e constituigdo) e pelo réu (declaracdo negativa)?
Essa € uma resposta que obteremos ao perscrutarmos o instituto do 6nus da

prova.

Nota-se que aqui utilizamo-nos do termo sentenga de prestagdo, em
lugar da denominacdo mais popular sentenga condenatéria. Procedemos de tal
forma por ser o termo usado mais abrangente do que aquele deixado ao largo,
incluindo-se, com a utilizagdo deste signo os significados de condenacgéo,
mandamentalidade e execucéo fatu sensu. Quem também se utiliza do termo é
CHIOVENDA (2000), ao definir o objeto das acdes e conseqlentemente das
sentencas, no processo civil. Emprega-se o termo conseqlentemente devido a

uma questdo de ldgica processual e em respeito ao principio dispositivo, que

¥ Art. 337 ~ A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudindrio, provar-the-4 o teor
e a vigéncia, se assim o determinar o juiz". “O art. 337 do Cédigo de Processo Civil atribui o énus da prova do
teor e vigéncia do direito estrangeiro,estadual, municipal ou consuetudindrio & parte que o houver alegado. A
parte s0 terd esse dnus, contudo, na hipdtese de o juiz fazer a exigéncia da comprovacdo e assim incluir tais
normas no objeto da prova™.

2 A vegra do art. 337 do Cédigo de Processo Nacional encontra paralelo no ZPO § 293, que prescreve: “el
derecho vigenie em outro pais, los derechos consuetudindrios y estatutos requieren prueba solo entanto que
sean desconocidos para el tribunal (...)".
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impde a regra de que todas as pretensdes que foram carreadas no pedido inicial
do autor devem ser decididas em sentenca, existindo, portanto, uma congruéncia
entre o pedido e a sentenca.

2.2.3 Onus da prova no processo civil
2.2.3.1 Conceito de 6nus

Como pontifica o professor RODRIGUES (2000), no esteioc do
magistério de ALVIM NETO (1997), o processo € instrumento que se desenvolve e
€ impuisionado por meic de regras que possuem a natureza de Onus,
acompanhadas pelo fendmeno da precluséo.

Sendo to presente no processo essa figura, cabe que a entendamos,
visto estar ontologicamente afastada dos conceitos de dever e de obrigagéo, por

esses imporem uma sancao que se reverte a terceiros.

O dnus € uma carga que se impde ao sujeito, geralmente da pratica de
um ato, e que imputa conseqiiéncias, no caso de sua ndo realizacdo, somente ao
contumaz. Ao contrario do que ocorre com uma obrigagdo, que se descumprida
acarreta o direito de indenizacdo, v.g., daquele que se viu prejudicado, ©
descumprimento do énus sé gera prejuizos aquele que lhe deu causa. Assim
sendo, aquele que ndo contesta ou que ndo impugna especificamente os fatos
constitutivos do direito do autor, ou seja, suas causas de pedir, via de regra, tém
como verdadeiros os fatos opostos contra si, pois ndo se desincumbiu do énus de
contrapor a demanda do autor, nos termos do arts. 302 e 319 CPC.

Diz-se que somente por regra ocorre a presungédo de veracidade do

arts. 302 e 3198 do CPC, porque ha hipdteses em que ela nao se verifica, v.g fatos
sobre os quais ndo caiba a confiss&o.
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E nesse sentido se dizer que a atividade probatéria no processo civil &
um Onus e nao um dever, visto que a sua ndo realizagdo ou efetivacao
inadequada, infrutifera ou desleixada somente acarretara a quem a ela tenha dado
causa um gravame, nos termos do art. 333 do CPC, que estudaremos logo
adiante. Neste sentido RODRIGUES (2000).

2.2.3.2 Conceito de dnus da prova

Aplicando-se a supra citada conceituacdo sobre o 6nus, ao tema da
prova, do atestar a veracidade dos fatos trazidos a juizo como embasadores das
pretensdes das partes, podemos dizer, seguindo o alvitre de DINAMARCO (2001),
que 6nus da prova “€é o encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de
demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu prdprio interesse para as decisbes a

serem proferidas no processo’”.

A precisa definicdo do mestre paulista ndo deixa quaisquer davidas
sobre os lineamentos do tema. Devem as partes, sob pena de observarem fenecer
suas pretensdes, comprovarem a pertinéncia dos fatos a gque imputam
consequéncias juridicas favoraveis. “Para o processo civil dispositivo, assim como
fato ndo alegado ndo pode ser tomado em consideragdo no processo, assim
fambém fato alegado e ndo demonstrado equivale a fato inexistente (allegatio et
non probatio quasi non allegatio) (DINAMARCQO, 2001).

E o énus da prova, como desde ja4 se pode perceber, um instituto
processual carissimo & toda a sua macro-estrutura, mas que, no entanto, néo
pode, modernamente, ser entendido, no processo civili patrio, sob a estrita
ideologia do principio dispositivo. Neste sentido DINAMARCO (2001).

O encargo probatdrio das partes pode-se dizer ser “temperado” ou

“amenizado” pelos poderes instrutdrios concedidos ao julgador, que pode ser
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sujeito ativo na produgdo da prova, meio de convicgdo necessario para o justo
deslinde da relagdo processual, com a enirega do direito material ao seu
verdadeiro titular. Neste sentido DINAMARCO (2001).

Esse ¢ o entendimento de SANTOS (1999), ao reportar que “a regra
geral € de que as partes oferecam as provas; no entanto, o Cddigo de Processo
Civil, em varias situacdes, facultou ao juiz trazer a prova ao processo”,

Para um estudo mais acurado do tema dos poderes instrutérios do juiz
vide as obras de BEDAQUE (1994); MATTOS (2001).

Essa faceta do exercicio da jurisdicho, por meio de seu 6rgao
competente, sera melhor vista apos tratarmos do tema dos conceitos subjetivo e
objetivo do énus da prova, que serdo considerados logo adiante.

2.2.3.3 A distribuicdo do énus da prova

Como se divide esse Onus dentro do processo civil € questdo que
devemos, por hora, analisar. Serd que cabe somente ao autor fornecer a certeza
sobre todos os fatos trazidos a causa? Ou s6 ao réu incumbe esta faculdade? Ou
ainda, dentro de certos limites, cabe tanto ao autor quanto ao réu?

Dois dos juristas que mais se entretiveram no estudo do énus da prova
foram o alemé&o Leo Rosemberg e o italiano Gian Antonio Michelli. Citando os dois
eminentes processualistas, ECHANDIA (1970), citado por MATTOS (2001)
sintetiza seus ensinamentos ao dizer que “corresponde la carga de probar um
hecho a la parte cuya peticion (pretension o excepcion) lo tiene como presupuesto
necesario, de acuerdo com la norma juridica aplicable; 0 expresada de outra
manera, a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos que sirven de
presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por ella,
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cualquiera que sea su posicion procesal. Es decir, esa parte suporta el riesgo de la
falta de tal prueba, el cual se fraduce en una decision desfavorable”.

A teoria acima defendida, e que também é carreada por CHIOVENDA
(2000), esteia a maioria das previsdes legais dos ordenamentos processuais do

mundo, estando também presente no direito processual histdrico nacional.

DINAMARCO (2001), em comentério scbre a regra de divisdo do énus
da prova no direito processual brasileiro, citando ¢ mestre CHIOVENDA (2000),
traduz em termos técnicos o problema, ao dizer que “segundo o art. 333 do
Cadigo de Processo Civil, cabe ao autor a prova relativa aos fatos constitutivos de
seu alegado direito (inc. 1) e ao réu, a dos fatos que de algum modo atuem ou
fenham atuado sobre o direito alegado pelo autor, seja impedindo que ele se
formasse, seja modificando-o ou mesmo extinguindo-0. A sintese dessas
disposicdes consiste na regra de que o 6nus da prova incumbe a parte que tiver
interesse no reconhecimento do fato a ser provado, ou seja, aquela que se
beneficie desse reconhecimento”.

MARTINS (1960), processualista de escol, responsavel pelo projeto que
culminou no Cédigo de Processo Civil patrio de 39, nos comentarios a esse
dipleoma, nos indica que ja a Consolidacdo Ribas trazia a regra, grafada
magistralmente, em seu art. 334, estabelecendo que “a obrigagdo da prova
incumbe aquele que em juizo afirma o fato, de que pretende deduzir o seu direito,

quer seja autor quer seja réu”.
Fora a erronia verificada na aplicacdo do termo obrigacdo, e que se

explica pela antighidade da obra, em fins do século XIX, em poucas palavras esta
assinalada a concepgao de ROSEMBERG (1955); MICHELLI (1961).
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A partir do diploma citado, portanto, a adocao do principio de reparticéo
do 6nus da prova como explicitado deu-se em diversos codigos de processo civil
estaduais, como os do Distrito Federal, de Sao Paulo, Minas Gerais, Babhia,
Pernambuco, Rio de Janeiro, dentre outros.

Seguindo seu desenvolver hisiorico, foi albergado na norma do art. 209
do CPC/39%". A lei processual vigente em nosso territério, que é o Cédigo de
Processo Civil aprovado em 1973, como ja tivemos oportunidade de sublinhar
supra, traz no art. 338 a norma ou principio de reparticdo do 6nus da prova,
acompanhando a tradigdo brasileira:

"Art. 333 — O 6nus da prova incumbe:

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

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

Pardgrafo unico. E nula a convencio que distribui de maneira diversa o
6nus da prova quando:

I — recair sobre direito indisponivel da parte;

If — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.”

No direito comparado, de forma geral, observa-se a mesma posicido no
que tange & reparticdo do onus probandi. Nesses termos, o direito italiano, em
alvitre personalissimo, demonstrando os contra-sensos que marcaram a natureza

das regras sobre a prova, determina no art. 2.697 do Codice Civile a matéria.

SATTA (2000), tratando da relagdo entre o0s juizes e a prova,
incidentemente, articula que "anche il problema dell'onere delfla prova non ha a

2 0O fato alegado por uma das partes, quando a outra ndo o contestar, serd admitido como veridico, se o
contrario ndo resultar do conjunto das p rovas.

§ 1% - Se o réu, na contestagfo, negar o fato alegado pelo autor, a este incumbird o énus da prova.

§ 22 - 8e 0 réu, reconhecendo o fato constitutivo do direito do autor, aiegar a sua exting®0, ou a ocorréncia de
outre que lhe obste aos feitos, a ele cumprird provar a alegacao.
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che fare con l'art. 115 c.p.c. Esso e um problema sostanziale, risolto dalfart. 2697
c.c.’

O CPC portugués, conforme CHIOVENDA (2000), deslinda a questao
em seu artigo 519,onde se i&: “Incumbe ao autor fazer a prova dos fatos, positivos
ou negativos, que servem de fundamento & acio; incumbe ao réu fazer a prova
dos fatos, positivos ou negativos, que servem de fundamento & excecéo’. A norma
portuguesa traz uma interessante variagao em relacdo as suas congéneres, e que
merece ser explicada, pelo seu valor histérico. Diz CHIOVENDA (2000) que, em
tempo agora remoto, costumava-se pregar que os fatos negativos nao precisavam
ser provados por agueles que deles se utilizassem para balizar sua pretensoes
(exemplo de fato juridico negativo pode ser a inexisténcia de débito fiscal, que
embasa uma acfo declaratéria de inexisténcia de débito fiscal, cumulada com
pedido de repeticao de indébito). O estudo mais aprofundado do tema e a simples
aplicacdo da logica processual terminou por defenestrar essa teoria, que no
ordenamento processual portugués vem expressamente combatida, nos termos
acima assinalados. Sendo o fato constitutivo do direito do autor, ou seja, de sua
pretensdo, positivo ou negativo, deve ser iguaimente provado.

O Cadigo Civil aleméao (ZivilProzessOrdnung-ZPO) conforme MARTINS
(1960), tambeém apresenta interessante normatizacao, principalmente por defluir a
regra do dnus da prova de uma interpretacao a contrariu sensu. Assevera o § 288,
tratando da confissdo judicial, que “os hechos afirmados por uma parte no
requieren prueba en tanto que durante el proceso sean admitidas por el conirario

em uma vista oral o apud acta ante um juez delegado o exhortado”.
Se os fatos afirmados por uma parte nao requerem prova quando sobre

eles incida confissédo da outra parte, caso essa nao ocorra, tem-se a regra sobre a

qual vimos comentando desde entéo.
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2.2.3.4 Funcées do énus da prova no processo civil (6nus subjetivo e énus

objetivo da prova)

O onus probandi, que ¢ faculdade a ser exercida pelas partes no
processo, com a ajuda do magistrado, numa realidade de busca pela pacificac@o
social, possui duas finalidades precipuas, e que s8o alcunhadas de 6nus subjetivo
da prova e &nus objetivo da prova. Neste sentido DINAMARCO (2001).

CAPPELLETT! (1972), assevera que © aumenio dos poderes
instrutérios do juiz j& pode ser considerado uma realidade no processo civil
moderno. Revertendo-se um posicionamento liberal e que tendia a trazer o
principio dispositivo de forma extrema para o processo, que ao contréario do direito
das paries, é relag@o publica, tem-se hoje um redimensionamento do papel do
julgador no impuiso e deslinde da tutela jurisdicional. Entende-se que esta, ndo
obstante trate de direitos de entes privados, possui uma finalidade maior, que € a
pacificacdo social, que nao pode ficar & mercé ou das dificuldades das partes ou
de sua ma-fé. Por isso, sem desrespeitar ¢ direito material das partes, que por
regra continua a se dispor conforme se queira (fora os casos dos direitos ditos
indisponiveis, como os de familia), pensa-se em dar a maior utilidade possivel ao
processo, de forma que a busca pela verdade seja cada vez mais vencedora.
Nesse sentido as regras, assentes na esmagadora maioria dos diplomas

processuais civis modernos, prevendo a producdo de provas ex officio.

Segundo seu carater subjetivo, em licdo de MATTOS (2001), o 6nus da
prova revela-se como uma norma de conduta das partes, que a partir de suas
previsbes, sabem de que forma devem agir a partir da fase dita instrutéria do
processo civil, em que ja se deu a chamada estabilizacao objetiva da demanda, ou
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seja, o saneamento do processo, com a indicacéio dos fatos controvertidos™,

Sabendo-se que devem provar os fatos com que embasam suas
pretensdes e afirmam seus direitos, e ja sabendo, por mao do juiz quais sao esses
fatos, podem trabalhar na constituicdo de seus demais meios de prova, visio que
os documentais, desde a primeira oportunidade de manifestagdo, ja foram
anexados. Neste sentido ALVIM NETO (1997).

O énus da prova, nesse sentido, e aplicado ao processo civil tradicional
(pois ha uma excecdo importante no que tange as lides de consumo), & regra de
economia processual, visto que induz as partes a nao despenderem seus haveres
desnecessariamente. Preocupando-se em provarem os fatos que opuseram em
juizo da forma mais verossimil possivel, estardo assegurando, pelo menos em
tese, a frutividade de sua pretens&o, visto que & incompativel que 0s mesmos
fatos juridicos ensejem direito em podlos antagdnicos. Neste sentido ALVIM NETO
(1997).

Todavia, nao se quer significar, com esse regramento, que aguele
contra quem sao ofertados determinados fatos dos quais se quer retirar uma
conseqléncia juridica deve permanecer estatico, esperando que a parte contraria
produza seus elemenios de convicgao. Espera-se que também traga meios que
indiquem a falsidade ou n&o pertinéncia dos fatos trazidos por seu antagonista, o
que naoc ocorrendo, no entanto, ndo lhe gerar& nenhuma penalidade
endoprocessual. Sua inércia, combinada com a atividade proficua da outra parte,

2 Antes da mini-reforma do Cddigo de Processo Civil, desenvolvida principalmente a partir do inicio da
decada de 90, e que introduziu, dentre outras novidades a antecipaclo dos efeitos da tutela do ant. 273 e a
audiéncia de conciliagio, a estabilizagéo objetiva da demanda, ou seja, a fixago dos pontos controvertidos,
que necessitam ser provados para o sucesso da demanda, se dava por meio do chamado despacho
saneador, que foi objeto de indmeras pesquisas, sendo bastante citar as de Enrico Tullio Liebman (Estudos
sobre o processo civil brasileiro} e Galeno Lacerda (Do despacho saneador). Atualmente, segundo & letra do
art. 331, tem-se o saneamento na prépria audiéncia preliminar, caso seja impossivel a conciliagdo das partes
{escopo inicial dessa confrontagéo) € o julgamento antecipado da lide {art. 330}. Modernamente, portanto, n&o
subsiste, para & maioria da doutrina, a figura do despacho saneador, o que, no entanto, & confrontado por
aqueles que entendem ndo ser imperativa a realizagéo da dita audiéncia.
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podera gerar, isto sim, a perda de sua pretensado. Neste sentido ALVIM NETO
(1997).

Isso é bem verdade porque em muitas situagdes o réu, por exemplo,
ndo carreila aos autos qualquer afirmacdo de fato extintivo, modificativo ou
impeditivo do autor, n&o tendo o dnus, a carga de provar suas afirmagdes para ver
sua pretens&o vencedora, bastando para tanto que o autor ndo se desincumba de
seu 6nus, expectativa esta que, por questdes dbvias, pode ndo se confirmar, o
gue induz o réu, no exemplo, a procurar, pelos meios habeis, infirmar os
fundamentos da pretensao adversa.

Ao falarmos, nos dois ultimos paragrafos, das possiveis conseqliéncias
da inércia probatdria daquele que ndo opds nenhum novo fato a constituir sua
pretenséo, figura essa que somente pode caber ao réu, terminamos por adentrar
nos lindes do que venha a ser o dnus objetivo da prova. Afinal de contas, em que
momento & em que hipdteses o julgador verificard se houve o cumprimento do
onus da prova?

O bnus probandi, agora entendido de acordo com seu aspecto

objetivo®, é regra de julgamento suplementar, posta ao juiz nas hipéteses em que

2 Nesse interim, mais uma vez cabe referir a doutrina de DINAMARCO (2001, p.83), ao reputar imprépria a
conceituacio ora adotada para o dnus da prova, e que o divide em dois caracteres: objetivo e subjetivo. De acordeo
com suas palavras “a doutrina brasileira tradicional, por influéncia de processualistas austriacos, refere-se a essa
regra de julgamento como dnus objetivo da prova, em oposicdo ao Snus subjetivo, que recai sobre as partes. Mas &
conceitualmente concebivel algum Gnus que seja objetivo e ndo subjetive?”. Sob o ponto da l6gica da locugdo, em
face do conceito de dnus, tem razdo o professor paulista. A nomenclatura utilizada, no entanto, antes de separar o
fendmeno em dois distintos, vem a identificar dois dos momentos em que é ele empregado no processo. O énus de
provar € um s6, e como encargo designado &s partes somente pode ser subjetivo, por incidir em sujeitos
processuais. Qcorre que o Onus probandi, por incidir dirstamente sobre a averiguacdo das situactes que formam a
premissa menor do sitogismo judicial, tem importancia capital ne momento do juigamento das pretensbes opostas no
processo, gquando verificar-se-& se fol efetivamente cumprido. Tem-se¢ assim, portanto, um lapso temporai
consideravel entre 0 momento em que o dnus pdde ser cumprido pelas partes e aquele de sua verificaggo pelo
drgao julgador, Aquele momento de seu cumprimento, aquela oportunidade, é denominada onus subjetivo, o que é
légico pela prépria natureza diretiva do preceito. Ja a averiguacgio da desincumbéncia daguele encargo, 0 momento
de sua verificagio, fendmeno objetivo, que somenie pode ter por resposta um sim ou um nao (relativamente a cada
urn dos fatos que devia ser ratificado) denomina-se dnus objetivo da prova. Enquanto em um primeire momento ©
onus da prova possui um carater diretivo posto as paries, aos sujeltos litigantes, numa segunda etapa, em que ele ja
foi ou ndo exercido, somente resta notar a situag@o que se verificou, de desincumbéncia ou nao, verificagio essa
levada a cabo por sujeito imparcial, e de contetdo ja indicadoe.
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ele, nao convencido da veracidade ou falsidade dos fatos, no momento de proferir
sua decis@o, que pora fim ao procedimento em 1° grau®*, apds o esforco
probatério levado a cabo pelas partes, por sua iniciativa ou pela instigagéo oficial,
se v& na perspectiva de nao conferir a ninguém o direito pleiteado, ferindo o
principio dispositivo, de que a sentenga deve corresponder a pretensdo ou
pretensoes pleiteadas.

Segundo essa regra, restando ddvidas, ao final da dilagao probatéria,
que nao permitam a convicgao do julgador acerca da pertinéncia do direito, se
vasculhara qual das partes nao foi bem sucedida em demonstrar a veracidade de
suas causas de pedir e a penalizara com a perda da demanda.

Duas s&o as hipdteses basicas da ocorréncia da utilizacao da regra do
énus objetivo da prova: a) quando o autor ndoc comprova a verossimilhanca® de
suas alegacdes e quaisquer outros dados constantes no processo ngo possuem o
condéo de fazé-lo, situacao em gue se tera por vitoriosa a pretenso negativa do
réu; b) quando o réu somente se defenda por meio de exce¢des substanciais, ou
seja, formas de defesa indireta, em que assume como verdadeiros os fatos
constitutivos do direito do autor, mas a eles opdem outro extintivo, modificativo ou
impeditivo, e n&o consiga provar os termos de sua conira-razdo, quando entdo se
ter4 a vitéria da pretensac ou pretensbdes do autor.Neste sentido DINAMARCO
(2001).

Note-se ser o 6nus objetivo da prova situac&o extrema no processo, em
que apos herculeos esforgos para a cognicéo dos fatos da causa, chega-se a um

¥ 0 CPC no art. 162 § 1° prescreve que a sentenga é o ato por meio do qual se pde termo ao processo. A
afirmativa contém uma falha técnica, visto que, embora possa a sentenga extinguir o processo, normaimente o
que ela faz é extinguir o procedimento em 12 grau de jurisdicBo, visto que a mesma relag8o juridica
processual pode continuar a subsistir por meio de um recurso. Nesse sentido a nossa preocupagio
terminoldgica, que methor expressa a realidade do processo.

3 Ao utilizarmos, aqui, o termo verossimilhanca, o fazemos no sentido da j& citada ligho de CALAMANDRE!
(1989), citado por MARINONI (2000, p.50).
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momento de perplexidade, em que se percebe a rondar o processo somente uma
nuvem negra de davidas. Neste sentido DINAMARCO(2001).

Por esse carater de alternativa Ultima e subsididria é que se diz que o
dnus da prova, entendido nesse seu Uitimo aspecto, € regra de julgamento, mera
técnica processual e nao empecilho a producéo de provas por meio do magistrado
devido a um desrespeito ao principio dispositivo, que estaria refletido na norma do
art. 333 CPC (2001), representando uma disponibilidade das provas pelas partes.
Neste sentido MATTOS (2001).

Elocubrando sobre o tema do principio dispositivo, MATTOS (2001),
apos detalhada explanacdo, conclui que este se baseia principalmente na
natureza disponivel do direito material, sendo seus reflexos o principio da
demanda, a proibicao de julgamento extra ou ultra petita, o principio da excecdo
material, de que essa s6 toca ao réu e da impugnabilidade da sentenga somente
pelas partes. Se pararmos para analisar, observaremos que o principio dispositivo
revela-se como forma de limitagdo do direito material trazido ao processo. Limita-
se o direito tanto quando se define que sua quantidade sera conhecida pelo érgao
jurisdicional como se continuara a ser conhecido, apds o termino de cada
compartimento processual estanque ou ainda em seu decorrer (fransa¢do ou
desisiéncia da acdo, em que se desistindo do instrumento, por congruéncia de
todas as partes, desiste-se, pelo menos por hora, do direito material). Percebe-se,
portanto, que a questdo do 6nus da prova ndo toca na esfera concernente ao
principio dispositivo, sendo somente, como comentamos acima, técnica

processual.

A relacdo juridica processual, instrumental aquela de direito material,
publica em sua natureza, tem por finalidade ultima e magnanima a pacificacdo
social e nao sua utilizacdo egoistica pelas partes. Estas tém como dispor do
processo no estrito sentido de fixar-lhe seu objeto e de, eventualmente, dar-lhe um
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fim antecipado, seja por meio de uma desisténcia, seja por uma transacao. Neste
sentido NERY JUNIOR (1992 a).

No entanto, dispor sobre as provas, instituto de direito processual, nédo
é direito que caiba as partes. Que se torne cada vez mais claro na mente dos
operadores do direito que as provas pertencem ao processo, e este, conduzido

pelo juiz, visa um bem maior.

Nesse sentido a latente idéia de refor¢o nos poderes instrutérios do juiz,
(1972), e que ja estd gravada em diversos ordenamentos processuais em todo o
mundo®.

Desejaveis e necessarios sdo 0s esforgcos do julgador na tentativa de
sempre esclarecer a verdade averiguavel por meio dos autos, seja atraveés dos
meios de conviccdo trazidos pelas partes, seja por meio de sua atividade
investigatoria, paralela a dos sujeitos parciais do processo e exercitavel sempre
gque ou naoc se movam as partes na busca pela justica ou quando esse movimento
ndo seja proveitoso ou habil, o que além de ser uma busca mais tenaz pelas
finalidades precipuas do processc, € uma forma eficaz de se evitar uma decisdo
acometida pelas regras do 6nus da prova, um extremismo que cada vez mais
verifica-se poder ser evitado. Neste sentido NERY JUNIOR (1992a).

Para nés, a unica forma pela qual poderiamos entender a atividade
probatdria do julgador como subsidiaria, segundo os modernos céanones do
processo civil, seria se esse seu carater subsistisse tanto em face da inércia das
partes quanto da infrutividade de suas tentativas, embora nos parega claro que o
juiz n&o necessite esperar a ocorréncia da audiéncia de instrugéc e julgamento

% 850 exemplos dessa realidade o ant. 118 do CPC/39; 0 art. 131 do atual CPC; o ant. 115 do CPC italiano; o
§ 138 do ZP0 alemao, dentre outros.
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para comprovar o que, de antemé&o, ja sabia acerca da provavel pouca utilidade
das provas requeridas. Utilizando-se de sua experiéncia e conhecimento,
angariados apos anos de operacionalizagdo do direito, poderia ele, desde logo,
requerer o meio probatdrio que entendesse preciso para a confirmacéo de uma
verdade ou certificacao de um falso. Neste sentido NERY JUNIOR (1992 a).

2.3 O 6nus da prova no CDC
2.3.1 Consideracgodes iniciais

Inicialmente, convém registrar que a respeito do tema do dnus da prova
do CDC (NERY JUNIOR, 1992a; BORTOWSKI, 1993; FABRICIO, 1993; KROETZ,
1993; MOREIRA, 1993; NOGUEIRA, 1993; CACERES, 1994; MATOS, 1994;
FRANCA, 1995; GIDI, 1985).

O CDC, em seu art. 62, VIl #, prega que se facilitard a defesa do
consumidor em juizo, pela inversdo do 6nus da prova nas hipdteses em que se
verificar a verossimilhanga da alegag¢&o ou a hipossuficiéncia do consumidor. Um
exemplo na doutrina dessa normatizacdo carreada pelo CDC, de facilitagdo da
defesa, € a chamada teoria das “cargas probatdrias dindmicas”, de ANDORNO
(1993), citado por KFOURI NETO (1998), segundo a qual “em determinadas
circunstancias, dd-se uma transferéncia da carga probatdria ao profissional
meédico, em razdo de encontrar-se ele em melhores condi¢cbes de cumprir tal
missdo. A fim de se manter o equilibrio e igualdade das partes no processo -
acrescenta — todos tém o dever de colaborar em matéria probatdria,
abandonando-se o tradicional critério de que a pesada carga incumbe & vitima”. A

conclusdo a que chega o autor é corretissima, ou seja, todos tem o dever de

7 Art. 6¢ — S&o direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitac@o da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu faver, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacac ou quando for ele hipossuficienie, segundo
as regras otdinarias de experiéncia.
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colaborar em matéria probatdria, visto que a finalidade do processo é a
petrificacdo da justica. Nossa critica, no entanto, € no sentido de que o processo,
como instrumento publico que é, ndo necessita recorrer ao direito material para
prever a distribuicdo da prova dos fatos entre os litigantes, o que a torna tipica e
atrelada a casos especificos, algo que refoge ao sentido da aticipidade da tutela
jurisdicional e do proprio processo. Melhor seria que o julgador,
independentemente desse ou aquele direito material em pauta, dividisse o énus da
prova de forma a que pudesse ser mais facil e célere a busca pela verdade.
Podendo o litigante fornecer a prova de dado fato, por uma pertinéncia sua
Nao se teria, dessa forma, uma certa ticipidade vigorante em relacdo ao tema, e
que vai de enconiro a toda a moderna teoria instrumental do processo.

E uma regra que tem por finalidade tanto tornar isondmico o tratamento
entre partes que possuem um grande abismo econdmico, social e cultural entre si,
como a forcar o fornecedor a trazer todas as informagdes que possua para a
causa e que poderia omitir, evitando-se que haja a necessidade da utilizacao da
medida extrema de julgamento de acordo com a regra da particao do énus da
prova, em que, nos termos acima citados, poderia ter invertida contra si a carga
qgue outrora fora da parte hipossuficiente. Corroborando nosso entendimento, s&o
valiosas as palavras de DINAMARCO (2001), no sentido de que “o Codigo de
Defesa do Consumidor, sensivel & hipossuficiéncia organizacional do consumidor
final de produtos e servigos, impde normas especiais sobre o 6nus da prova nas
situagbes que indica, fazendo-o sempre com o declarado objetivo de facilitar a

defesa do direito dos consumidores”,

Percebe-se, enido, que o direito material, a relacao de consumo,
relacéo juridica naturaimente desequilibrada, e juridicamente assim entendida (art.
42, | do CDC), é a origem da regra de inverséo do d6nus da prova. Essa vinculacéo

de tema processual, a prova, ao direito material, no que tange a regra de inverséo
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de seu Onus, no entanto, acaba gerando uma situagdo de injustica imanente ao
nosso sistema juridico como um todo. Sera que sO O consumidor € pessoa
vulneravel em uma relagéo processual; ou melhor dizendo, sera que sé a relagéo
de consumo € concretizada entre sujeitos natural e legalmente dispares, situados
em diferentes esferas econdmicas, técnicas ou culturais? Um agricultor
analfabeto, em relac@o comercial com um atravessador da cidade, ndo pode ser,
tambem, sujeito vulneravel ou hipossuficiente nessa relacdo? Por isso a nossa
critica e afirmacéo de que a vinculagdo da regra de invers@o do énus da prova ao
direito material tém o conddo de tornar iniqguo um instrumento ptblico como é o
processo que, apto a resolver pendéncias de direito material, deve fazé-lo de
forma a que seja alcancgada a justica e ndo um arremedo dela, que € 0 que pode
ocorrer em uma situacdo de uma lide surta entre os dois sujeitos de nosso
segundo exemplo. O agricultor, analfabeto, inculto, credulo e pobre podera ver
uma pretensdo legitima sua ser rechagada simplesmente porque nic conseguir
provar suas alegacdes, em processo em que a outra parte, aqui admitida como
réu, manteve-se inerte. E como a regra de inversdo do &nus da prova depende do
direito material tutelado, como € nosso modelo atual (vide o direito do consumidor
e o direito do trabalho), ndo abrangendo o direito comercial, nada parecido podera
ocorrer. Legitima-se a injustica. Mas correto, entdo, seria que a previsao de
inversdo do d6nus da prova, como técnica processual ultima que é, fosse prescrita
na lei processual, em termos abstratos, ou seja, desvinculada desse ou daquele

direito material alegado. O processo é instrumento publico para o alcance da

justica.

Reaimente percebe-se esse intuito de obrigar o fornecedor, que possui
melhores condicbes de litigar, a ser ativo na fase probatdria, visto que se o
consumidor Nao conseguir provar, por uma sua inabilidade, os fatos constitutivos
de seu direito, ndo se terd a necessidade do julgamento pela regra do 6nus
objetivo da prova se o fornecedor tiver conseguido trazer aos autos argumentos
gue fagam entender que aquela pretenséo anteposta ¢ infundada.
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No entanto, se nem o autor tiver provado os fatos constitutivos de seu
direito, nem o réu tiver tentado infirma-los, e também as iniciativas probatérias do
juiz, que nao ferem o principio dispositivo, por pertinentes a finalidade da relagdo
processual, houverem sido eficazes, ter-se-a que apelar a regra de julgamento do
6nus da prova. Nessa hipotese poder-se-a ter, entdo, a inversdo da carga
processual, que passara ao litigante privilegiado, hipersuficiente®®, inerte e, dessa
forma, perdedor da lide.

Sa0 esses, portanto, os contornos gerais do tema da inversdo do énus
da prova no direito do consumidor. Apds essa breve introducdo, resta-nos tratar,
ainda, de alguns de seus aspectos fundamentais, e que sé@o divergentemente
tratados na doutrina, que s&o 0s conceitos de verossimilhanga e hipossuficiéncia,
e sua aplicacao, conferida ao alvitre fundamentado do juiz, por prescricao legal; e

o momento da inversdo do énus da prova no CDC.
2.3.2 Verossimilhanca ou Hipossuficiéncia do Consumidor

Como ja restou assinalado, o CDC, lei 8.078/90, estabeleceu a inverséo
do dnus da prova no processo civil nas hipdteses em que o julgador entender ser

o consumidor hipossuficiente ou quando for sua pretens@o verossimil.

Percebe-se pelo texto legal que, antes de mero poder ou faculdade do
julgador, a inversao é seu dever, sempre que se verifique a existéncia de uma ou

de outra das situacdes citadas, e se verifique a oportunidade para tanto.

Parte da doutrina defende que somente podera se dar a inversao do
fnus da prova se verificarem, simultaneamente, a verossimilhanga e a
hipossuficiéncia. Nao é esse, no entanto, o melhor alvitre, em face da clarividéncia

B tunhamos o termo em oposiciio aguele utilizado pela lei, ao se referir ao consumidor extremamente
vulneravel, o dite hiposuficiente.
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do art. 62, VI, ao usar o disjuntivo ou, e da prépria inten¢édo da norma, que antes
de obstacuiizar a tutela das pretensdes do consumidor, visa torna-la exercitavel
em paridade de condi¢des com o fornecedor. Quem defende a primeira posicéo
diz que favorecer o consumidor abastado seria transgressfo a garantia da
igualdade, visto que n&o haveria desigualdades a compensar. Serd mesmo
verdade essa afirmacdo? Como a desigualdade que se busca consertar advém do
direito material, nao € possivel que pessoa afortunada seja cultural e socialmente
desprivilegiada? Da propriedade se deflui automaticamente o discernimento em
face de fornecedor muitas vezes especializado, como por exemplo o profissional
liberal? Nao é aié folcldrica a figura do “sujeito rico e inculto”, que amealhou
fortuna mas naoc a reverieu em estudos? Em assim sendo, existem, ainda,
desigualdades a serem extirpadas, nos termos da lei do consumidor. Neste
sentido DINAMARCO (2001).

Antes de adentrarmos no tema do momento em que se deve dar essa

inversao, devemos cuidar das duas hipdteses que a ensejam, caracterizando-as.

A hipossuficiéncia é estado pessoal de fragilidade econdmica, social e

cultural®®

, caracterizada em relag&o a outra parte na relagdo de consumo. Nesse
sentido, ndo se pode considerar a hipossuficiéncia como algo identificado

isoladamente em uma dada pessoa.

Existe forte dissenso sobre o conceito de hipossuficiéncia. Uns dizem
que seria sindnimo de vulnerabilidade, genericamente prescrita como condigcéo
inerente a todo consumidor, pelo art. 4%, | do CDC. Se assim fosse, no entanto,
teriamos que a lei possui termos inuteis, visto que denominou ¢ mesmo fendmeno
de duas formas. DINAMARCO (2001) e parte da doutrina, ainda, mesmo
diferenciando os dois fendmenos, entende que hipossuficiéncia seja somente

¥ 0 termo cultural abarca todo desnivel relacionado 4 técnica ou ciéncia empregadas pelo fomecedar, como
por exemplo o deniista, que possui conhecimentos cientificos especificos nfo dominados pelo homo medius.
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aquela insuficiéncia financeira. Uma terceira corrente, em que se encartam
MOREIRA (1993) e PRUX (1998) estende o conceito, abrangendo as disparidades
de ordem social e cultural (iécnicas, cientificas). Entendemos ser este o
entendimento mais correto, visto que a posse de recursos nao € garantia
suficiente do entendimento necessario que pode evitar qualquer desigualdade
sobressaltada na relagdo de consumo (adjetivamos de sobressaltada a
desigualdade por que esta sempre estd presente, em patamares ndo tao
extremos, em qualquer relacdo de consumo, por prescricdo legal -

vulnerabilidade).

Somente em confronto com o fornecedor é que se podera estabelecer
essa situacao de desprivilégio.

Um exemplo do que tentamos demonstrar pode ser o da relacao de
consumo travada entre um lavrador, analfabeto e um sapateiro, também iletrado,

em que este presta servicos de reparos nos cinco velhos pares de sapato daquele.

Nao se pode negar ser essa uma relacdo de consumo, uma prestagéo
de servigo, entabulada como tal nos termos do art. 32 § 22 do CDC. E assim
sendo, pode-se dizer haver hipossuficiéncia do consumidor em face do
fornecedor? E este dotado de poderio econdmico, de grande cultura ou de técnica
apurada, que possa ser um mistério para o consumidor? QOu néo é ele também um
prestador de servicos acessiveis ao entendimento do homem simples e inculto,
além de igualmente pobre e nao instruido? Neste sentido DINAMARCQ (2001).

Nesse sentido dizer-se que a hipossuficiéncia € uma condigcéo a ser
aferida na relagdo juridica de consumo individualizada, e ndo em abstrato. Nem
todo consumidor pobre e desinformado sera hipossuficiente, se aquele com quem
firmar um compromisso também se encontrar em condicbes semelhantes as do

primeiro.
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Outro aspecto pertinente ao tema diz respeito a dicotomia
vulnerabilidade x hipossuficiente: s8o os dois signos representativos de um
mesmo significado, ou seja, sdo somente sindnimos, ou representam diversas

realidades?

Entendemos serem a vulnerabilidade™ e a hipossuficiéncia termos que
designam diversos graus de desigualdade na relagdo entre consumidor e
fornecedor. Enquanto aquela representa o desnivel inerente ao préprio vinculo de
consumo, € que &, inclusive, previsto em lei, como ja vimos, esta significa uma
forma acentuada de desigualdade, devido & existéncia de um verdadeiro “abismo”
entre as duas partes, seja relativo a posse de haveres, conhecimentos, técnicas
ou ciéncias especificas.

Assim sendo, autorizada estd a inversdo do 6nus da prova na hipétese
em que se verificar a hipossuficiéncia, forma extremada da vulnerabilidade sempre
presente no trato enire consumidor e fornecedor. Neste sentido DINAMARCO
(2001).

A outra hipdtese de inversdo do dénus da prova no processo civil,
quando acionado para o deslinde de relagio de consumo, é a da verossimilhanga

das alegacdes do consumidor.

Verossimilhanga € a aparéncia de veracidade, que gera no julgador a
convicgdo de que determinada situacao fatica alegada por uma dada parte encerra

correspondéncia em uma norma juridica abstrata, dando-lhe razéo.

0 A nota caracteristica de vulnerabilidade do consumidor é & principal motivagio para a existéncia de regras de
interpretagdo contratual, p.ex., que o favorecem. Sa0 exemplos aquelas prescritas nos arts. 51 e 54 do CDC.
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Como ja dissertamos acima, por mais que busgue 0 processo a
verdade, nunca se tera mais do que verossimilhanga, devido as suas proprias
limitacBes cognitivas, que dizem respeito tanto aos limites impostos pelo principio
positivo, como pela propria restricdo probatdria que pode existir, relacionada tanto
a uma inércia das partes e do juiz como as proprias circunstancias de fato.

Por isso dizer-se que o juiz, no transcorrer de uma demanda judicial, vai
formando seu alvitre sobre as pretensbes antepostas. Alvitre esse que pode ser
afirmado de forma mais segura por meio da producéo de provas, mas que tambeém
pode defiuir somente das proprias experiéncias de vida do juiz, seja como cidadao
seja como magistrado, e que o impelem a crer que a verdade se enconira em

somente um dos polos.

Para que o processo alcance seu escopo de pacificagdo social, de
entrega jurisdicional justa, deve a instru¢do probatdria fornecer dados os mais
precisos possiveis para que se encontre a maior plausibilidade possivel de que
a(s) pretens@o(des) em jogo de um litigante seja(m) prevalente(s) sobre a(s) do

outro.

Caso ndo se consiga uma colheita de provas suficiente a indicar, com
maior precisdo, o caminho da justica, deve o magistrado utilizar-se da regra de
julgamento do &nus da prova, hipdtese em que, verificando, por sua experiéncia
pessoal (art. 337 CPC — regras de experiéncia) serem verossimeis as alegacdes
do consumidor, the deferird a tutela jurisdicional pleiteada. Note-se, como
assevera WATANABE (1998), ndo se tratar essa hipotese especificamente de
inversao do 6nus da prova, mas de deferimento de uma pretensédo baseada em
um conhecimento mais ténue da verdade, visto a infrutividade da instrugao
probatdria. Mesmo ndo tendo o processe chegado a uma conclusdo firme, por
auséncia de elementos de comprovacao do que foi alegado, ¢ julgador, baseando-
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se em sua experiéncia, conclui pela procedéncia da pretensao do consumidor, por

ser esta verossimil aos seus olhos.

Se pararmos para analisar mais detidamente a hipdtese ora aventada,
vemos que nem se trata especificamente de julgamento pela regra do énus da
prova, visto que existe um convencimento do julgador, mesmo que seja ele
fundamentado em elementos nédo t&o seguros, como ¢ seriam aqueles meios de
prova previstos em nossa disciplina processual e tantos outros que poderiam ter o
condao de iluminar a verdade que ronda o litigio.

O contrario se da na hipdtese de um processo em que o consumidor
nao consegue comprovar suas alegacdes; permanece o fornecedor inerte em
matéria probatédria; todas as tentativas instrutdrias do juiz falharam e néo chegou
ele a formar um sentimento de verdade em relacdo a uma das pretensdes”’.
Sendo, nessa hipdtese, hipossuficiente o consumidor, inverte-se o énus da prova,
gue ndo tendo sido cumprido pelo fornecedor — que restou inerte ao tempo da
producédo das provas, determinara sua sucumbéncia na demanda,

3 po configurarmos a situac@o em que serd a hipossuficiéncia o mével para a inversBo do dnus da prova,
tivemos a intencBo de demonstrar qudo remota € essa possibilidade, praticamente, quem sabe, até
inexistente, visto gue, por mais que seja imprestavel a instrugdo probatdria, sempre terd o juiz um abvitre
acerca da demanda. Conclame todos os que vierem a ler a presente ora a relatar uma situaclo em gue
situada a regra do onus da prova no CDC da forma correta, como proclamamos, chegou-se a esse extremo
por nés relatados. No proprio processo civil sera dificilimo encontrar situagBo em gue se deu o deslecho de
urm processo emm sentenca que se utilizou da regra do dnus da prova para fundamentar seu decisum. O
contato com as pretensdes trazidas ao processo faz com que o julgador j& tenha uma opinifo sobre o tema, ©
que € corrcborado por uma proficua instrugBo probatdria, mas que ndo raras vezes é plasmado em uma
situacéo de néo tAo grande certeza ou verossimithancga (utilizando-se da terminologia por nés referida).
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2.3.3 Momento de inversao do 6nus da prova no processo que tutela relacao
de consumo

O grande problema visto por alguns comentaristas do diploma
consumerista, dentre eles MOREIRA (1999)%, em relagdo aoc momento da
inversdo do Onus da prova, € o de que haveria ferimento ao principio do
contraditério caso essa inversdo somente se desse no momento da sentenca,
como regra de julgamento que €, tendo que ser verificada, no maximo, na fase
saneadora. Discordamos do alvitre do ilustre processualista, apoiando-nos na licao
de WATANABE (1998), de que a simples comunicagdo, na ocasido do
saneamento do processo, de que o0 6nus da prova podera ser invertido caso nao
se chegue a uma conviccdo firme acerca dos fatos da causa, ja afastaria o

problema.

Lapidar também € a licao do professor DINAMARCO (2001), quando
ensina que “se o juiz pretender inverter o 6nus da prova, como em certa medida
the permite o Cddigo de Defesa do Consumidor em relacdo as causas que
disciplina (art. 6% inc. VIll), dessa possibilidade advertird as partes na audiéncia
preliminar. Mas a efetiva inversdo so acontecerd no momento de julgar a causa,
pois antes dela ndo se conhecem 0§ resuftados mais conclusivos ou menos
conclusivos a que a instrucdo probatdria conduzird; a propria verossimithanca das
alegacbes do consumidor, eventualmente sentida pelo juiz em algum momento
inicial do procedimento, podera ficar prejudicada em face das provas que vierem a
ser produzidas e alegacbes levantadas pelo adversario”.

*2 O autor carioca aponta trés entendimentos sobre qual seria 0 momento adequado para a inversao do dnus
da prova: aj no proéprio despacho inicial do juiz, ac receber a peticio inicial, instaurando a refagfo juridica
processual; b) em momento anterior ao inicio da instrugéio; ¢) somente na sentenga.
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Na&ao verificada a conciliagdo, nos termos das prescricdes do art. 331 do
CPC®, segue-se ao saneamento do processo, em que serdo decididas as
questdes acerca das provas, dentre as quais esta a da reparticao do seu énus e a
da comunicacéo de sua possivel invers&o, na situacao agénica de aproximagao do
non liquet. DINAMARCO (2001) entende que “(..) o processo civil moderno quer
muita explicitude do juiz e de suas inten¢des, que sdo fatores indispensaveis a
efetividade do justo processo. Por isso, a locugéo determinara as provas a serem
produzidas” (art. 331, § 2°) inclui a exigéncia de esclarecer as partes sobre seus
bnus probatdrios”. Assim sendo, basta que desde j4 se deixe explicitada essa

possibilidade para que se realizem quaisquer providéncias do fornecedor no intuito

de trazer aos autos 0 maior numero possivel de indicagbes passiveis de gerar o
convencimento do autor, pelo motivo de ser ele o mais bem esfruturado dos
litigantes que ora debatem suas teses juridicas, mais apto, portanto, a colher
provas, que como ja asseveramos acima, pertencem ao processo, € ndo as

partes, maxima essa entabulada no chamado “principio da comunh&o das provas”.

A regra da inversdo do 6nus da prova tem uma finalidade especifica de
acrescer a motivagdo do fornecedor para a producdo probatoéria, retirando-o da
inércia em que poderia permanecer, sabedor, por exemplo, de gque nao possui o
consumidor meios de provar suas alegag¢les por estar toda a documentagéo
necessaria a tanto, v.g., em sua posse.

33 Art. 331 ~ Se nao se verificar qualguer das hipdteses previstas nas segfes precedenies e a causa versar sobre direitos
disponivels, o juiz designard audiéncia de conciliagdo, a realizar-se no prazo méximo de trinta dias, & qual deverio
comparecer as partes ou seus procuradores habilitados a transigir.

§ 12 - Obtida a conciliagdo, sera reduzida a termo e homologada por sentenca.

§ 20 - Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixard os pontos controvertidos, decidird as questbes
processuais pendentes e delerminard as provas a serem produzidas, designando audigncia de julgamento, se
necessario (grifo nosso).
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Sabendo, desde ja, que essa sua inércia, antes de ser propicia aos
seus interesses, pode fundamentar sua derrocada, sua sucumbéncia, € que ©
fornecedor busca uma maior atividade. Esse € o sentido da regra de invers@o do
6nus da prova, visto que, por tudo o que dissemos no topico acima, é dificilimo

que ela se verifique em qualquer espécie de processo.

Ressalte-se, ainda, o emprego do termo “possibilidade” para essa acéo
mais ampla do fornecedor. Mesmo que este se limite a demonsirar somente os
fatos de seu direto interesse (constitutivos se autor, impeditivos, modificativos e
extintivos se réu), podera ele ser vitorioso, caso entenda o magistrado assistir a
ele razdo. SO o prejudicara sua inércia em ampliar sua investigacéo fatica,
abrangendo aqguelas situacdes postas pelo consumidor, na hipétese de néo haver
0 juiz chegado a uma conclusdo sobre a quem assiste razdo, por ter sido
impossivel ao consumidor confirmar suas alegacfes e por em nada ter contribuido
para o esclarecimento do problema o fornecedor, que pode ter assim agido, tanto
para omitir a verdade, que ele poderia facilmente confirmar, como por seu desleixo

para com O processo € para com a outra parte.

Existe também um terceiro posicionamento, e que vai mais longe,
dizendo que desde o inicio do processo os litigantes ja sabem que, surgindo a
hipotese do non liquet, pode haver a dita inversdo, por ser essa situagéo
expressamente prevista no ja citado art. 6°%VIll, ndo podendo o fornecedor

escusar-se dizendo ser inesperada aquela alteragao da carga probatéria..

Embora concordemos com essa assertiva, cremos que a segunda
soluc@o apresentada espanca quaisquer duvidas que poderiam existir em relagao
a uma violacdo aos principios do contraditdrio e ampla defesa, harmonizando a
disciplina do dnus da prova aos principios constitucionais do processo Ccivil,

informadores de todo o sistema processual.
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Restaria somente um aspecto a ser discutido, que nos € lembrado por
MOREIRA (1989), relativo a algumas despesas processuais que poderao ficar a
cargo da parte vulneravel na relagdo que, devido a essa sua condigao peculiar,
nao possua 0s meios econdmicos necessarios para honra-las.

Embora a maioria das despesas realizadas no correr do processo
possam ser isentadas, nos termos da lei 1.060/50 art. 32%, existem aqueloutras ali
ndo previstas, e que continuariam sendo encargo daquele considerado
necessitado perante a lei®®.

Exemplos dessas Ultimas, encontramos em licdo de MOREIRA (1999)
sdo, principalmente, obtidos ao se tratar da pericia, visto que “situacbes hd em
que a producdo da prova pericial gera outras despesas, como as do deslocamento
do perito a cidade grande: observou-se, a proposito, que o perito estd obrigado a
prestar esse servico gratuitamente: a empresa de aviagdo ndo estd”.

Quanto a esses gastos, como ficaria a situagdo do consumidor
despossuido? Seria a solugcéo para o problema a inversdo do énus da prova, visto
que assim a pericia habil a mostrar a veracidade dos fatos constitutivos de seu
direito passaria a ser necessdria para o fornecedor, apto a cobrir todos os seus
custos?

% Art. 32 - A assisténcia judicidria compreende as seguintes isencies:
| — das taxas judiciarias e dos selos;
li — dos emolumentos e custas devidas aos juizes, érgdos do ministério publico e serventuarios da Justica;
i1l — das despesas com as publicacfes indispensaveis no jornal encarregado da divuigagio dos atos
oficials;
IV - das indeniza¢des devidas as testemunhas que, quando empregados, receberdo do empregador salario
integral, como se em servigo estivessem, ressalvado o direito regressivo contra o peder piblico federal, no
Distrito Federal e nos Territérios; ou contra o poder pablico estadual, nos Estados;
V — dos honordrios de advogado ¢ peritos (grifo nosso).

* Considera-se necessitado para os fins legais, nos termos do arl. 2° da lei 1.060/80, “todo aquele cuja

situagdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e 0s honordrios de advogado, sem
prejuizo do sustento propric ou da familia.

141



7

A resposta a esse questionamento € um retumbante nao, visto que
tamanha desnaturalizagdo do instituto do énus da prova, deveras explanado em
nosso texto, n&o seria necessaria para que esse imbroglio fosse resolvido.

Nota-se, pela leitura da ja transcrita norma do art. 62, VIll do CDC, que
a facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor € um direito basico que ele
possui como tal, e que pode, até, incidir sobre a regra de julgamento do 6nus da
prova, conclusdo que se permite inferir pela leitura do termo “inclusive”, utilizado

na norma.

Disso defiui que a dltima hipdtese de facilitacéo da defesa é a inverséo
e ndo a imediata solugéo, visto ser essa regra oposta somente em situacio
processual agbnica, em que se vislumbra o non liquet.

No momento em que se comega a cogitar sobre a produgéo das provas,
em que se busca ainda o convencimento pleno do magistrado, e néo se cogita
seriamente da hipdtese de se poder estar frente a um non liquet, basta para gue
seja facilitada a defesa do direito do consumidor, postado tanto como autor como
réu, que seja ordenado pelo juiz o pagamento daquelas despesas nao cobertas
pela isencéo da lei 1.060/50 pelo fornecedor, o que é perfeitamente permitido pelo
art. 62, VIll do CDC. A justeza dessas colocacdes termina com qualquer duvida
sobre qual seria o momento correto para se aplicar a inversao do énus da prova

no processo civil instrumentalizado para decidir relagdes juridicas de consumo.
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3 PROPOSICAO

A proposicao deste trabalho € caracterizar a realidade atual que se
encontra o labor € o conhecimento do cirurgido-dentista do Estado do Espirito
Santo nos diversos niveis, quais sejam: a) administrativo; b) judicial e a c)anélise
doutrinaria e enquadramento legal da atividade do profissiona! cirurgido-dentista,
d) e ainda o posicionamento pessoal coletivo dos profissionais.
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4 MATERIAIS E METODOS

A fundamentacéo doutrindria, como anteriormente discutido, é de muita
importancia, uma vez que n&o basta uma opiniao a respeito do tema, como fazem
alguns doutrinadores como ARAUJO, citado por OLIVEIRA (2000).

Com o firme propdsito de demonstrar seu posicionamento, elaborou
dois questionarios(vide anexo): um foi encaminhado aos profissionais cirurgides-
dentistas do Estado do Espirito Santo e o outro foi encaminhado CRO-ES.
Pesquisou-se ainda, junto ao TJES, visando fundamentar a situago

jurisprudéncial no Espirito Santo.

Por ocasidao da entrega dos questionarios, frisou-se a importancia do
tema para os profissionais da area, profissionais estes que podem estar sujeitos, a
processos em decorréncia de sua atividade, e o objetivo da pesquisa em conhecer
o efetivo grau de esclarecimento dos profissionais da odontologia a respeito de
seus direitos e deveres profissionais, sob a ética legal, estando a sua participagao
coberta de garantia de sigilo, n&o sendo identificadas suas respostas.

Para que se cumprisse o protocolo legal, o projeto de pesquisa foi
aprovado pelo Comité de Etica em Pesquisa da Faculdade de Odontologia de
Piracicaba da Universidade Estadual de Campinas(Protocolo 117/2001).

Inicialmente, cerca de 50 (cinqlenta) questionarios foram distribuidos
através dos Correios e junto a esta correspondéncia foi feita solicitacdo de que as
respostas fossem devolvidas por meio de envelope selado fornecido pelo
pesquisador. Foi franqueado durante toda a pesquisa o esclarecimento a
eventuais duvidas através do telefone do pesquisador, podendo a ligagédo ser feita
a cobrar. Ocorreu que o nimero de questionarios devolvidos foi insignificante, ou

seja, apenas 1 (um) retornou, demonstrando inicialmente que a empreitada seria
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dificil, em decorréncia de baixa participacdo dos cirurgides-dentistas. Por este
motivo, a partir deste resultado participativo, abaixo das expectativas, o
pesquisador optou por entregar pessoalmente e através de pessoas de seu circulo
de amizades cerca de 1000 (um mil) questionarios nos locais de trabalho dos
cirurgides-dentistas, com a finalidade de melhorar a participagao na pesquisa,
procurando alcangar ao maximo todo ¢ Estado do Espirito Santo, e mesmo assim
verificou-se uma participacao baixa. A pesquisa junto aos cirurgides-dentistas do
Estado do Espirito Santo foi realizada entre os meses de dezembro e abril de
2002, sendo ao final analisados 204 (duzentos e quatro) guestionarios que

Simultaneamente & pesquisa junto aos cirurgides-dentistas, foi
realizada a pesquisa junto ao CRO-ES, sendo inicialmente protocolado pedido de
informacdes, enderecado ao Exmo. Sr. Dr. Presidente daquela autarquia,
relatando a finalidade e os objetivos do trabalho.

Decorrido algum tempo, o Senhor Presidente do CRO-ES, encaminhou
os documentos protocolados & assessoria juridica procurando apurar se havia
algum impedimento ético ou legal no fornecimento das informacgdes. Foi-lhe
informado, que néo havia qualquer impedimento ético ou mesmo legal que
pudesse resultar no indeferimento das informagdes solicitadas pelo pesquisador.
Em ato continuo, determinou a presidéncia, através de despacho, que o Tribunal
de Etica tomasse as devidas providéncias, e que por fim fornecesse as
informacbes ao pesquisador. Esclareceu porém, em oficio enderecado ao
pesquisador, que havia campos nao preenchidos que estavam fora do alcance
daquela autarquia, ja que o setor de Etica passou a ter dados informatizados a
partir da gestdo anterior aquela que estava fornecendo os dados, mas colocou-se
a inteira disposicdo para quaisquer outras informagbes que se fizessem

necessarias. Os dados foram fornecidos ao pesquisador em fevereiro de 2002.
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Na mesma ocasido que foi protocolado o pedido de informagbes acima
descrito, foi também protocolado e posteriormente deferido, oficio enderegado ao
Senhor Presidente daquele Conselho de Classe, com pedido de fornecimento de
listagem dos nomes dos cirurgides-dentistas inscritos naquela autarquia,
esclarecendo que serviriam para que fosse pesquisado junto ao Tribunal de

Justica do Espirito Santo, através do site hitp://www.tjies.gov.br , na pagina de

pesquisa destinada ao publico em geral, a respeito do andamento de processos

que se encontram em tramite naquele Tribunal,

Nas paginas de pesquisa de andamento de processos, pode, qualquer
um do povo, por se tratar de processos que sdo, por determinacao legal publicos,
ou seja nao correm em segredo de justica, pesquisar por meio dos nomes das
partes ou pelo nome do advogado ou ainda através do numero do processo. O
pesquisador optou por fazer a pesquisa pelo nome da parte, uma vez gque o seu
pedido junto ao CRO-ES de fornecimento da listagem dos nomes dos cirurgides-
dentistas, havia sido deferido e entregue ao pesquisador em fevereiro de 2002, o
que facilitou deveras o trabalho. Registre-se ainda que a informatizagdo do TJES &
muito recente, aproximadamente dois anos apenas, assim como sua oferta pela
rede mundial de computadores para pesquisa.

Os dados foram submetidos a analise estatistica, utilizando o teste qui-
quadrado.
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5 RESULTADOS E DISCUSSAO

Observamos um baixo nivel de retorno(204 questionarios ao final) e tal
fato talvez deva-se ac pouco conhecimento do assunto por parte dos cirurgides-
dentistas. Inicialmente os profissionais cirurgides-dentistas entrevistados foram
muito receptivos, demonstrando inclusive uma certa satisfacdo em participar de
uma pesquisa cientifica. Porem, em seguida, apdés a simples leitura do
guestionario proposto e tomada de consciéncia de que nao tinham conhecimento
para responder o guestionario de forma segura, ficavam constrangidos e evitavam
o pesquisador de todas as maneiras. Ao perceber esta atitude dos entrevistados, o
pesquisador, aléem de todos os esclarecimentos anteriormente feitos, ressaltou que
os profissionais nao deveriam se preocupar se suas respostas estariam certas,
uma vez que a maioria dos cirurgides-dentistas néo tinha aquele tipo de formacéo,
0 gue permitiria respostas seguras. Foi solicitado que apenas se preocupassem

em responder o questionario da maneira mais sincera e pessoal possivel.

A pesquisa foi encerrada com um numero de 204 (duzentos e quatro)
questionarios respondidos, destes 59.8% (122) eram do sexo feminino e 40,2%
(82) do sexo masculino. H& uma pequena diferenca em termos de porcentagem

que indica que o formulario foi mais respondido por mulheres que por homens.

Aceitando-se a hipotese de que a amostra representa adequadamente
a populacde de cirurgibes-dentistas, confirma-se a maior porcentagem de
mulheres exercendo a profisséo, no Espirito Santo, fato confirmado pelo CRO-ES,

através da listagem de cirurgiGes-dentistas.

A diferenga entre as propor¢des de homens € mulheres na populacédo
pode ser observada no GRAF. 1.
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GRAFICO 1-Porcentagem de homens e mulheres na amostra (n=204).

5.1 Distribuicao da populacdo pesquisada de acordo com seu

local de atuacao

Com relagéo aos locais de atuacéo dos entrevistados verificou-se 0 que

se apresenta na TAB. 1 que se segue.

TABELA 1
Distribuicdo de questiondrios de acordo com o local de atuacéo dos entrevistados
Local de trabalho FreqUéncia Percent Freqg. Acum. Percent. Acum
Cons.part. 80 384 80 384
Publico Cons.part. 53 26.1 133 655
Pyblico 30 14.8 163 80.3
Serv.priv. Cons.part. 29 14.3 192 94.6
Publico Serv.priv. Cons.part. 6 3.0 198 97.5
Publico Serv.priv. 2 1.0 200 98.5
Serv.priv. 2 1.0 202 Q9.5
Serv.priv. Cons.part. Outros 1 0.5 203 100.0

Freqténcia de dados perdidos= 1
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O teste de qui-quadrado nos permite concluir que as diferencas
observadas n&o s&o casuais, mas reflexo do que se observaria na populacédo
estudada.

5.2 Distribuicdao da populagdo pesquisada de acordo com a
natureza das instituicdes de ensino - pablica ou privada

TABELA 2
Caracterizac8o da amostra, a respeito do tipo de instituicdo que 05 entrevistados graduaram-se,
Instituicdo - Frequéncia Percent Freq.Acum. Percent. Acum.
publica 189 94.0 189 94.0
particular 12 6.0 201 100.0

Fregténcia de dados perdidos= 3

Duas sa0 as hipdteses as guais se levanta diante de tal resultado:

1) ha uma pequena participacdo das instituicbes de ensino privadas na

formagao de profissionais de odontologia que atuam no Estado do Espirito Santo.

2) Ha uma menor afinidade dos profissionais oriundos de cursos
mantidos por instituicdes particulares com a pesquisa o que reduziria a
porcentagem do retorno dos questionarios. O teste de qui-quadrado nos oferece
fortes indicios de que a diferenca n&o é casual, refletindo portanto uma diferenca

de proporgoes que pode ser observado nos dados da populacao.

Para o pesquisador tal fato ocorreu pois ate ¢ ano de 2000, somente
existia no Estado uma Faculdade de Odontologia.
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5.3 Junto ao CRO-ES

5.3.1 Namero de dentincias de erro profissional

Observando estatisticamente os dados da pesquisa junto aoc CRO-ES,
podemos concluir que ocorreu um aumento do numero de denuncias protocoladas

naquela autarquia, gue pode ser observado no grafico que se segue.

Namero de dentincias registradas
B
on

1996 1997 1998 1999 2000 2001

Ano

GRAFICO 2 - Numero de denlncias de erro profissional contra cirurgides
dentistas protocoladas no CRO-ES no periodo 1896-2001

O GRAF. 2 evidencia um crescimento no ndmero de denuncias a partir
do ano de 1996. O numero de respostas no ano de 2001 ndo se refere a totalidade

do ano pois o mesmo N&o havia acabado quando o relatorio foi preenchido.
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O incremento de denuncias envolvendo cirurgides-dentistas, pode ser

atribuido ao baixo conhecimento destes quanto as obrigacbes que esta sujeilo e
ao relacionamento entre profissional e paciente, que a cada dia torna-se mais
impessoal. Este fato foi observado pelo pesquisador de forma informal, pois
quando oferecia o questiondrio da pesquisa ao cirurgido-dentista, entabulava
dialogo no sentido de apurar qual era o tipo de clientela e o tipo de relacionamento
presente entre o cirurgido-dentista e paciente. Observou-se que em boa parte dos
casos a clientela era formada por associados de convénios e que na maioria das
vezes a escolha do profissional era feita de forma impessoal, ou seja o paciente
pesquisava na lista de credenciados e escolhia qualquer daqueles ali

relacionados.

Em outros casos © paciente era encaminhado a um determinado
especialista por outro cirurgido-dentista; especialista ou ndo, sendo realizado o
servico pretendido e em seguida o paciente retornava ao profissional de origem

sem que houvesse tempo para um relacionamento mais proximo.

Outro fato que deve ser considerado é de que a maioria dos
entrevistados ndo possuiram na sua grade curricular minima de graduacdo a
disciplina de Odontologia Legal e Deontologia, auséncia que deve urgentemente
ser revista, a fim de possibilitar a formag&o de profissionais mais concientes de

seus direitos e obrigacdes na ordem social.
5.3.2 Nimero de processos ético disciplinares
Observou-se um aumento de denuncias ano apos ano.
A caréncia de pessoalidade entre as partes é demonstrada de maneira

clara quando observamos o numero de denuncias que evoluiram para processo

etico profissional e para processo judicial. O GRAF. 3 demonstra o0 nimero de
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denuncias conira cirurgibes-dentistas que evoluiram para processo ético

disciplinar.

J
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Ndamero de dendncias que evoluiram
para processo ético-disciplinar

[

1896 1897 1988 1809 2000 2001
Anc

GRAFICO 3- Numero de dendncias contra cirurgides-dentistas que evoluiram para
processo ético-disciplinar no periodo de 1996-2001.

Observa-se que o numerc de denuncias que evoluem para processos
n&o € exatamente proporcional ao numero de denuncias. Este efeito somente néo
se verifica nos primeiros 3 (trés) anos da pesquisa onde embora tenha aumentado
o0 numero de denuncias houve uma reducdo no numero de processos etico-

disciplinares.

O decréscimo de processos e ou denuncias, provavelmente se deve, &

atuacao do CRO-ES, ao exercer o instituido.
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5.3.3 Numero de processos ético disciplinares julgados peio CRO-ES

it
<

Numero de processos
wi N} B O~ 0 O

0 0 0

<

1898 1897 1998 1999 2000 2001
Ano

GRAFICO 4- NUmero de processos ético-disciplinares julgados no periodo 1996-
2001.

Observou-se, no GRAF. 4 que um numero muito pequeno de processos

ético disciplinares foram julgados.

E de se notar gue em grande parte destes processos ético profissionais
que foram instaurados, ocorre acordo ou desisténcia do denunciante em
prosseguir no feito, antes que seja promulgado o actrdao e, que em 75% dos
casos de processos gue evoluiram ate a promuigacdo do acdrddo, o cirurgido-

dentista fol julgado como sendo culpado.

Dentre as penalidades aplicadas, foram aplicadas duas adverténcias
reservadas (1996 e 2001) e uma censura publica (1997). O dado relativo a0
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resultado do outro processo julgado no ano de 1986, nao foi fornecido pelo

Conselho Regional de Odontologia do Estado do Espirito Santo.

Este decrescimo durante o fter processual se deve, provaveimente, a
atuacdo do CRO-ES, que além de atuar de forma a suprir a falta da pessoalidade
entre o profissional e o paciente, age de acordo com o instituido, buscando

sempre 0 acordo sem no entanto se envolver na lide.

Observou-se também que de todos os processos julgados por aguela
autarquia, envolvendo o cirurgido-dentista em decorréncia de sua atividade,
somente 3 (trés) recorreram & instancia superior administrativa e em 100% dos
recursos a decisdo foi mantida, o que demonstra o acertado rumo da regional na

grande maioria dos casos.

Ainda existem 25 processos éticos sem fransito em julgado, conforme

indica a resposta a questéo 8 do questionario respondido pela autarquia.

O GRAF. 5 relaciona o nimero de dentncias, processos e juigamentos

ocorridos no CRO-ES entre os anos de 1998 e 2001.
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GRAFICO 5 . Relaciona o numero de dendncias, processos e

julgamentos ocorridos no CRO-ES entre os anos de 1996 e 2001

5.4 Processos com transito em juigado no TJES

No TJES, foi encontrado apenas 2 (dois) processos envolvendo
cirurgides-dentistas tendo como objeto da lide o iabor do profissional. Um com
transito em julgado e outro que se encontrava em grau de recurso. No primeiro
caso, conforme fundamentagéo do Sr. Desembargador Amim Abiguenem da 12
Camara Civel, a sentenca foi mantida, sendo o cirurgido-dentista obrigadc a
suportar a indenizac@o imposta no juizo de piso, como forma n&o apenas punitiva,
mas também compensatéria dos prejuizos morais causados ac paciente. Tal
acordéo decidiu que:
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"Quanto a natureza, o contrato de prestacéo de servicos odontolégicos
assemelha-se aos servicos medicos constituinde obrigagdo de meio e néoc de
resultado. Na pratica, se seus meios € a sua atividade ndo atingiram o resultado,
ndo descumpriu 0 pactuado, mas em havendo culpa, isso €, falta de cuidado,
atencdo e diligéncia existe a obrigacdo de indenizar sendo constatado pelo
Conselho Regional de Odontologia e pela pericia judicial que as seqlelas
suportadas pela apelada foram decorrentes de imperfeicao profissional.

Quanto a quantificagdo do valor econbmico do danc moral, a
indenizagc&o pecuniaria ndo visa apenas a punicdo, mas também compensar a

sensac&o moral da vitima com uma compensacio justa e agradavel.

Assim, o valor da indenizacéo por danos morais, fixado pelo juiz de
piso, na importancia de R$ 6.721,20 (seis mil setecentos e vinte & um reais e vinte
centavos) ndo merece censura, pois o julgador serviu-se de uma justa
compensacic das impressdes a respeito do sofrimentc que a apelada

experimentou.”

De se notar ¢ grau de importancia do assunto, obrigacéo de meio e
cbrigacao de resuitado, na atividade do cirurgido-dentista, a participagidc do CRO-
ES e dos peritos judiciais , que via de regra sdo cirurgides-dentistas e que devem
sempre apurar com aito grau de veracidade os fatos, vez que, ndo ha condicdo do
judiciario ser versado nas mais diversas areas de atuagio do ser humano, fazendo
uso daqueles profissionals para que seja possivel seu esclarecimento e

conseqglente julgamento.

Segundo PATARO (1976), deve o profissional que é chamado a se
manifestar em qualquer acdo “em gque o médico seja responsabilizado
profissionalmente, os colegas que se devam pronunciar a respeito, néc devem ter,

na sabia adverténcia de Nério Rojas, ‘nem severidade iniransigente, nem
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cumplicidade dissimulada: compreensao inteligente de toda a situagdo em seus
aspectos objetivo e subjetivo™ .

No outro processo encontrado no TJES, 0s cirurgides-dentistas em
litisconsdreio passivo foram absolvidos no juizo de piso, tendo o julgador
observado em sentenga, que no caso o CRO-ES, agiu ao arrepio da lei aiém de
estar o processo ético, no qual os cirurgides-dentistas foram julgados como
culpados, eivado de nulidades insanaveis, nulidades estas, reconhecidas pelo
juridico da autarquia. Foi apurado no ifer processual judicial que o paciente agiu
seguiu e muito menos, ulilizou as orientagées e material de higiene fornecido
pelos cirurgides-dentistas.

Porém, € importante registrar que muitos processos judiciais sao
instaurados, mas em observéncia aos artigos 331 e 448 todos do CPC, ao juiz é
imposto, propor conciliagdo antes da instauracdo e apds as razbes finais pelo
menos, onde se observa grande numero de acordos.

Observou-se, no Espirito Santo, que aproximadamente 66,66% dos
casos analisados , 0s processos administrativos que ndo obtiveram acordo no
Conselho Regional de Odontologia, evoluiram para processo judicial, pois a
instancia administrativa nao possui jurisdigdo civil para obrigar a qualquer das
partes a indenizar a outra e sim, apenas jurisdicdo disciplinar sobre seus membros
e sobre estes pode impor as sancgdes previstas em seu ordenamento

administrativo e que nao conflitem com o ordenamento patrio positivo.
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5.5 Especialidades mais envolvidas em demandas junto ao CRO-ES

Quanto as especialidades mais envolvidas em demandas
administrativas apurou-se, junto ao CRO-ES, que as cinco mais frequentemente
envolvidas sao a ortodontia, implantodontia, clinica geral, protese e endodontia
nesta ordem de maior para menor ocorréncia.

FRANCA (1993), conciui em seu trabalho de dissertacdo de mestrado,
que as especialidade mais envolvidas em demandas séo: implantodontia, protese,
ortodontia, endodontia e periodontia.

5.5.1 Quantificacdo das especialidades mais exercidas - apuradas junto aos
cirurgioes-dentistas

Tais especialidades, de acordo com a pesquisa realizada junto acs
cirurgibes-dentistas do Estado do Espirito Santo, possuem percentual de
profissionais em atuagao nas frequéncias que se seguem.

Tomando-se como base, que o esiudo representa fielmente a
populacéo dos cirurgides-dentistas capixabas, analisemos a importancia relativa
de cada uma das especialidades, que pode ser avaliada através da seguinte
tabela que congrega os dados totais de especialidades anotadas pelos

profissionais que responderam a pesquisa.
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TABELA 3
Quantificac@o das especialidades mais exercidas — apuradas junto aos cirurgides-dentistas
Especialidade Freqléncia Porcentagem
Dentistica 83 13.61%
Endodontia 80 13.11%
Protese 76 12.46%
Radiologia 74 12.13%
Odontologia preventiva 71 11.64%
Odontologia cosmética 55 9.02%
Cirurgia buco-maxilo-facial 54 8.85%
Odontopediatria 48 7.87%
Ortodontia 24 3.93%
Patologia bucal 11 1.80%
Periodontia 7 1.15%
implantodontia 7 1.15%
Qdontologia em saude coletiva (social) 7 1.15%
Qdontologia legal 6 0.98%
Prétese sobre implante 5 0.82%
Qutras especialidades 2 0.33%

Observa-se que algumas especialidades sdo mais freglentemente
anotadas. As que apresentam porcentagem maior que 5% sao: dentistica,
endodontia, prétese, radiologia, odontologia preventiva, odontologia cosmeética,

cirurgia buco-maxilo-facial e odontopediatria.

Todas as demais correspondem a menos que 5% das respostas

anotadas.
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5.6 Apuracao da natureza da obrigacao do cirurgido-dentista feita
peio CRO-ES

Informou o CRO-ES que em seus processos administrativos nao se
preocupa em apurar a natureza da obrigacdo a que esta sujeito o cirurgido-
dentista, por entender ser mais relevante apurar se houve ou nao erro ético
disciplinar do profissional membro.

De fato tal competéncia ¢ propria do judicidrio, mas seria importante
que houvesse uma orientacdo dos Conselhos Regionais e até mesmo do
Conselho Federal sobre o assunto, & semelhanca de como age o Conselho
Federal de Medicina que publicou resolugdo de numero 1.621/2001, a respeito.

Qutra orientacao dada aos médicos, e que ndo ha semelhante no
diploma ético odontolégico, é o constante do artigo 91 do Cédigo de Etica Médica,
onde também é vedado ao medico firmar qualquer contrato de assisténcia médica

qgue subordine os honorarios ao resultado do tratamento ou a cura do paciente.

Em nosso alvitre, tais orientagdes, dadas pelo érgdo de classe da
medicina, também deveriam ser objetoc de preocupacéo, nao s6 do oOrgédo de
classe da odontologia, mas de todos 0s demais 6rgéos de classe ligados & saude,
pois como sabemos, as obrigacdes quanto ao contetido tém natureza contratual, e
é perfeitamente possivel que uma obrigagdo que originariamente seja
cientificamente reconhecida como sendo uma obrigagdo de meio possa ser
contratada como obrigacéo de resultado, desde que seja a contratagdo possivel,
dentro de padrdes razoaveis de previsibilidade.

O inverso também & cabivel, ou seja uma obrigacdo que
originariamente tenha previsibilidade cientifica como sendo obrigagéo de resuitado

pode ser contratada como obrigacao de meio.
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E claro gque estas possibilidades devem ser observadas, a fim de que
se preserve o equilibrio entre as partes, nao prejudicando o direito de qualquer
daquelas em razao da impossibilidade de provar seu interesse.

FRANCA (1993), assevera em suas conclusdes, que a
responsabilidade do cirurgido-dentista ndo pode ser genericamente considerada
como sendo de resultado. Considera ainda, que as especialidades de prétese em
geral, ortodontia, dentistica, radiologia, estomatologia, odontologia em saide
coletiva e patologia, sdo especialidades cuja natureza da obrigagdo ¢ de
resultado. As especialidades de endodontia, periodontia, implantodontia e cirurgia
e traumatologia buco-maxilo-facial foram consideradas pela ilustre doutrinadora
como sendo de meio. A odontopediatria foi considerada, pela autora citada, como
sendo obrigagdo de meio e de resultado na dependéncia da area de atuacgdo do
profissional.

Embora nao discordemos totaimente do que CALVIELLI (1997), afirmou
que "felizmente, a atuacdo dos cirurgides-dentistas, encabecados principalmente
pelos pesquisadores e docentes da area da odontologia legal, foi fazendo ver acs
juristas que o estagio em que se encontra a ciéncia odontolégica, distante dos
tempos de Gualter Lutz (1938) e Guimardes Menegale, nao podia mais se conter
no campo da previsibilidade de resultados, eis que dependentes da resposta
biolégica de seus pacientes, ou até mesmo de sua colaboragdo (Silva e Calvielli,
1988; Ramos e Calvielli, 1991}, que na cirurgia, na endodontia, na periodontia,
por exemplo, existe uma inafastavel imprevisibilidade da resposta bioldgica. A
partir dai, nos contratos que tém por objetivo a atuacfio nessas areas, admite-se a
obrigacdo de meio; porém , ‘quando se cuida de tratamento dentario que envolva
a colocacdo de protese, restauragdo, limpeza etc. voltadas para o aspecto
estético" (Stoco, 1995) essa obrigagdo continua a ser entendida como “de
resultado’ *, acreditamos que a previsibilidade deve ser comprovada através de

estudos cientificos, assim como a ocorréncia de fatos imprevisiveis devem ser
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provados e sujeitos a verificagdo do julgador, que deve usar de bom senso em
seu julgamento, avaliando-se sempre 0 caso concretamente considerado. Se
cientificamente o procedimento é tido como de previsibilidade de sucesso alta,

estara o profissional, pelo menos a principio, sujeito a uma obrigacdo de resultado.

O ordenamento administrativo da medicina orienta & seus membros a
n&o contratarem seus servicos como sendo obrigacdo de resultado,
estabelecendo tal atitude, se existente, como sendo infracdo ética profissional
sujeita a penalidades previstas naguele ordenamento, juridicamente tal atitude nao
possui forga, mas & indubitavelmente uma importante orientacéo a ser seguida por
seus membros que ndo possuem formacao juridica, gue se seguirem fielmente
tais orientagbes estardo, com certeza menos sujeitos a problemas, casc ocorra

alguma demanda judicial ou administrativa.

Quanto a orientacé@o do érgao de classe da medicina a respeito de todo
ato medico constituir obrigacdo de meio e nao de resultado, € esta orientagéo,
inquestionavelmente, uma valiosa orientagdo administrativa, mas juridicamente
deve-se restar comprovado que cientificamente a previsibilidade de sucesso
esperada na intervencdo € condizente & obrigacdo de meio, ou seja, se a
previsibilidade cientifica reconhecida de sucesso na intervencdo mostrou-se alta
nos estudos cientificos semelhantes, esta obrigacdo sera de resultado e néo de
meio como estabelece o ordenamento administrativo do CFM.

TOMAZZINO (1990), citado por FRANCA (1993), escreve que o
profissional deve em suas orientacdes a seu paciente, cuidar para que estas néo
incentivemn o preocupante fendmeno da litigiosidade na seara da responsabilidade

dos profissionais de saude.

E evidente, que se restar provado que o profissional foi diligente,
prudente e peritoc e que ocorreu alguma das excludentes de ilicitude, ndo havera
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culpa deste, independente do procedimento estar incluido nas obrigagbes de meio

ou de resultado.

O fato de os 6rgéos de classe odontolégicos n&o se preocuparem com
o tema talvez deva-se, ao fato de ndo ser o ensino da disciplina de Odontologia
Legal presente na maioria das grades curriculares de graduacéo. Com relacéo a
medicina observa-se que o ensino da disciplina de Medicina Legal e Deontologia
esta presente na grade curricular da graduag@o do médico. Consequentemente o
profissional médico esta mais atento as questdes que dizem respeito a seus
direitos e suas obrigacbes na sociedade. ' ' R

Desta forma, observou-se que os profissionais que cursaram a
disciplina de Odontologia Legal em seu curso de graduacdo se preocuparam em
se manter atualizados quanto aos seus direitos e obrigagBes na ordem civil, em
especial no que diz respeito ao CDC (Lei 8078/90). Observa-se gue a ementa da
disciplina de Odontologia Legal ¢ Deontologia dos cursos de Odontologia, sdo
plenamente negocidaveis com o Ministério da Educacido e Culiura, mas nao
determinam sua obrigatoriedade muito menos o seu conteudo programatico(Lei
9394/96- Lei de Diretrizes e Bases de Educagao). Porém apds aprovada a ementa
o referido Ministério, fica legitimado a cobrar a sua administragéo. No entanto, a
forma desta administragéo fica a cargo do professor, podendo ser administrado o
contetdo sob diversas formas, como por exemplo na forma de seminario, trabalho

de pesquisa, aulas expositivas, dentre outras.

Frente & problematica discutida, julgamos ser muito importante uma
maior oferta de cursos, seminarios, além da revisdo da ndo obrigatoriedade da
disciplina de Odontologia Legal e Deontologia na grade curricular minima

obrigatéria de graduacgao.
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5.7 Associacdes entre variaveis relativas aos cirurgides-dentistas

5.7.1 "Fez algum curso sobre responsabilidade civil nos altimos 3 anos?" x
“Teve em seu curso de graduacao a disciplina de Odontologia Legal?"

O GRAF. 8 nos mostra algum indicio de associa¢do enire as duas
variaveis. Observe que dentre os que tiveram a disciplina Odontologia Legal,
54,55% fizeram curso sobre responsabilidade profissional nos ultimos 3 anos.
Dentre os que nao tiveram a disciplina Odontologia Legal, apenas 28,65% fizeram
curso sobre r'éé'pbh'sabilidade profissional nos ultimos 3 anos. Importa considerar,
que apesar de algumas Faculdades de Odontologia incluirem a disciplina de
Odontologia Legal em sua grade curricular observa-se que na prética, esta
disciplina é subliminarmente abordada, sendo algumas vezes ministrada junto com
o conteudo de outras cadeiras, como Odontologia Social e Preventiva, ficando a
disposicao do aluno apenas nogdes muito aquém do limite minimo necessario a

um conhecimento basico aqueles direitos e obrigacbes salientados.

Isto deve-se ao fato que os préprios professores daquelas disciplinas
n&o possuirem conhecimento da matéria pelo fato de nao terem tido tal formacao.
Caso a disciplina de Odontologia Legal e Deontologia fosse abrangente e
discutisse os termas relevantes e importantes para O exercicio profissional do

cirurgido-dentista, o conhecimento legal das normas éticas e juridicas seria maior.
Cursos, simpésios e seminarios sobre Odontologia Legal também

deveriam ser ofertados, pelo préprio CROs e CFO, como forma de esclarecimento,
a classe.
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GRAFICO 6 - Porcentagens dos questiondrios que assinalaram sim, oundéo para
a realizac&o de cursos nos ultimos 3 anos em cada um dos grupos
gue tiveram ou néo a disciplina Odontologia Legal no curso de
graduacdo - n:203. Razdo de maxima verossimithanca qui-
quadrado= 3,025 p=0,082

Observa-se no grafico 6 que a porcentagem de "Sim" para quem teve
curso de Qdontologia Legal na graduacdo (71,35%) é maior que a porcentagem
de "Sim" do grupo que ndo teve Odontologia Legal na graduacio (45,45%).

As estatisticas revelam fracos, porém animadores indicios (p<0,082) de
que ha associacdo entre a existéncia da disciplina de Odontologia Legal e a

realizacao de curso sobre responsabilidade profissional.

Apesar de bastante clara a diferenga de proporgdes, ¢ numero de
profissionais que tiveram a disciplina de Odontologia Legal & muito pequeno,
apenas 11 (5,42%) da amostra.
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5.7.2 "Fez algum curso sobre responsabilidade civil nos aitimos 3 anos?” x

Ndamero de opgdes anotadas como de resultado nas diversas especialidades

Observamos que € natural de se esperar que profissionais que tenham
participado de cursos sobre responsabilidade profissional estejam mais aptos a
responderem as questdes formuladas com objetivo de se avaliar o seu

conhecimento.

Para testar esta hipotese é que se construiu GRAF. 7, que associa o
nGmero de anotagdes como obrigacio de resultado, com o fato dos profissionais
terem, ou nao, cursado treinamento sobre responsabilidade profissional nos

gitimos 3 anos.

As porcentagens nas colunas nos mostram gue na classe que anotou
como obrigacdo de meio para todas as especialidades, tinhamos apenas dois
profissionais, um que linha feito curso ha menos de 3 anos e outro que nao havia
feito curso sobre responsabilidade profissional nos ultimos 3 anos. Caso se
confirmasse a hipdtese de que o curso auxiliaria na tomada de posicdo, deveria
haver uma maior propor¢do de anotagdes como obrigacao de resultado, nos gue
nao fizeram curso e ndo que fossem igualmente distribuidos como se verificou,

apesar do fate de se tratarem de apenas dois casos.

Na categoria que anotou como sendo obrigacdo de resultado, entre 1 &
& itens, em 100 % dos casos (6) os questionarios foram respondidos por pessoas

gue n&o haviam feito curso sobre responsabilidade profissional.
Dentre os profissionais que anotaram como sendo obrigac@o de

resultado, entre 7 e 12 itens, observa-se que 76,54% n&o fizeram curso, ao passo
que 23,46 fizeram e, por fim, dentre os gque anctaram como sendo obrigacdo de
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resultado, entre 13 e 18 itens, 64,35% nado fizeram curso ao passo que 3537

fizeram cursos sobre responsabilidade profissional nos Gltimos 3 anos.

Embora de uma maneira timida, ha indicios de que o aumento no
numero de anotagbes como sendo de resultados, estd associado com um
aumento na porcentagem de pessoas que fizeram cursos. Retirando-se a primeira
classe (a dos que n&o anotaram como resultado) uma vez que ela & composta por
apenas 2 profissionais, observamos gue a porcentagem de pessoas qgue fizeram
cursos nos uitimos 3 anos evolui de 0% (1 a 6 anotacBes como resultado) para
23,46% (7 a 12 anotagdes como resultado) e, por fim para 3565% (13 a 18
anotagdes como resultado).

O que se observa é que os profissionais que fizeram curso de
responsabilidade nos dltimos 3 anos, tém uma tendéncia a anotar sua
responsabilidade como sendo de meio, talvez pelo conhecimento das implicacfes
da obrigacéo de resultado.
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GRAFICO 7 - Porcentagens dos questionérios que assinalaram sim, ou néoc para
a realizacdo de cursos nos ultimos 3 anos em cada uma das
opgdes anotadas como sendo obrigacdo de resuitado nas diversas
especialidades - n:204. (Razdo de maxima verossimilhanga qui-
quadrado= 8,053 p= 0,045)

Observa-se inicialmente que o0 teste de razdo da maxima
verossimithanca nos fornece indicios de que ha associacao entre linhas e colunas
da tabela de contingéncia (p<0,05). Os coeficientes de correlacdo se aproximam
de 17,7%, um valor pequenc mas que ja € suficiente para se considerar algum
grau de associacdo entre 0 maior numerc de acertos e a frequéncia em
treinamento sobre responsabilidade profissional.
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5.7.3 "Fez algum curso scbre responsabilidade civil nos ditimos 3 anos?" x

"natureza da Instituicdo em que se graduou”

O GRAF. 8 permite observar, mais uma vez, gue ndo ha associacao

entre linhas e ¢olunas da iabela.

100
a0
80 -
70 -
60 —
50 -

Publica Particular

GRAFICO 8 - Porcentagens dos questionarios que assinalaram sim, ou néo para
a realizacdo de cursos nos Ultimos 3 anos em cada uma das
classes de natureza a instituicdo de ensino - n:201. (Razdo de
maxima verossimithanca qui-quadrado= 0,053 p=0,818)

Observa-se que independentemente da natureza da instituicdo de
ensino, cerca de 30% dos profissionais cursaram treinamento em Odontologia
Legal nos dltimos 3 (irés) anos.

Por meio de testes estatisticos pode-se reforcar a idéia de que n&o ha

associagéo entre a natureza da instituigdo de ensino e treinamento nos Ultimos 3

(trés)anos, conforme se apresentam os resultados na tabela seguinte.
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5.7.4 "Fez algum curso sobre responsabilidade civil nos Gitimos 3 anos?” x

"Gue locais atua ™

O GRAF. 9 somente evidencia qgue uma proporcéo muito pequena de
profissionais fizeram curso de responsabilidade profissional nos Ultimos 3 anos
(29,56%). Dentro das diversas possibilidades de locais de atuacéo, a proporgéo
dos que fizeram e n&o fizeram ¢ significativo(p=0,022). Para a Uitima classe (Serv.
priv., Cons. part. € Outros) onde 100% dos profissionais fizeram curso. Ocorre,
todavia, que esta porcentagem é calculada com base em um Unico profissional, o
gue n&o torna a conclusio representativa.

Nas demais categorias a comparagdo das porcentagens nas colunas

sempre mostram porcentagens maiores na classe dos que ndo fizeram curso.
O GRAF. 8 ilustra a comparagéo entre porcentagens das colunas, ou

seja, porcentagens dos gue fizeram ou ndc-fizeram cursos dentre de cada uma

das classes de locais de trabaiho.
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GRAFICO 9 - Porcentagens dos questionarios que assinalaram sim, ou ndo para
a realizacéo de cursos nos Ultimos 3 (irés) ancs em cada uma das
classes de locais de trabalho - n:203. Razdo de maxima
verossimilhanca qui-quadrado= 16,386  p=0,022

A TAB. 4 mostra dados pormenorizados relativos ac GRAF. ©.

TABELA 4
Associagio entre "Fez curse de responsabilidade nos trés anos? x Que locais que atua?”

cons. publico publ/part pUbl/priv publfpriv/ privado priv/ privipart total

part part parti foutros
N&o 50 26 36 2 &) 2 21 0 143
Sim 30 4 17 b 0 0 8 1 60
Total 80 30 53 2 6 2 29 1 203

Freqléncia de dados perdidos = 1

TABELA 4- Numero de entrevistados relativo ac grafico @
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5.8 Caracterizacdo da amostra quanto a busca de informacbes em

curso de responsabilidade profissional

A caracterizag&o da amostra quanto a busca de informacgdo em curso
de responsabilidade profissional, observamos que apenas 29,9% (61) dos
profissionais procuraram fazer cursos na area de responsabilidade profissional,
um numero gue se choca com a importancia mencionada na guestido gque valorou
a importancia que € dada a informacgaéo a respeito do tema responsabilidade

profissional. -

Esta porcentagem pode revelar a inexisténcia de cursos em ndmero,
local e com custos compativeis o gue dificultaria a freqiéncia neste tipo de
treinamento ou em uma falsa importancia atribuida pelos profissionais a este

fema.

O teste de qui-guadrado sugere fortes indicios de que ha diferenca
entre as propor¢des na populagdoe. O GRAF. 10 ilustra as porcentagens listadas.
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GRAFICO 10 - Porcentagens de profissionais que cursaram (Sim) ou nao
cursaram turmas de responsabilidade profissional. As proporgbes
s&o significativamente diferentes pelo teste de gui-guadrado com
nivel de significancia de 5% (11=0,05) - n:204

5.9 Caracterizacdo da amostra quanto a existéncia da disciplina
de Odontologia Legal na grade curricular de graduacao

Procurou-se caracterizar a amostra quanto a existéncia da disciplina de
Odontologia Legal na grade curricular, observou-se que apenas 54% (11) dos
entrevistados tiveram a disciplina de Odontologia Legal na grade curricular de seu

curso de graduacéo.

O teste de qui-quadrado sugere fortes indicios de que ha diferenca

entre as proporgbes na populacdo. O GRAF. 11 ilustra as porcentagens listadas.
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GRAFICO 11- Porcentagens de profissionais que cursaram (Sim) ou néo
Odontoiogia Legal nos curscs de graduacéo. As proporgdes sdo
significativamente diferentes pelo teste de qui-quadrado com nivel
de significancia de 5% (11=0,05) - n:204.

A pequena porcentagem pode conduzir a fathas no aprendizado do tipo
de assunto tratado neste texto, dai a importancia de se ter nogcdo de que a
porcentagem & muito baixa e que neste tipo de curso poderiam ser ensinados 0s

conhecimenics ora testados.

No entanto 100% dos profissionais que participaram da pesquisa,
acreditam ser importante ter conhecimento a respeito do assunto,
responsabilidade profissional ligada a sua atividade, fato que torna desnecessario
e até inviabiliza a aplicacdo de tesies estatisticos ou a construcdo de figuras em

vista do fato do resultado dbvio.
Diante do exposto, necessaric se faz tomar posigdo acerca da

responsabilidade civil odontologica quanto ao seu conteudo, se iraia-se de

obrigacdo de meio ou obrigacdo de resultado. E de fundamental importancia; uma
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vez ja analisados os diversos aspectos a respeito do tema Responsabilidade Civil
genericamente falando, em especial considerando a Lei 8078/930, CDC que como
j& esclarecido anteriormente derrogou o CCB em varias situacdes,

5.10 Andlise estatistica de diversos procedimentos realizaveis por
cirurgioes-dentistas

Em seguida analisaremos estatisticamente as respostas dos cirurgides-
dentistas entrevistados, onde podemos conciuir que 0s proprios cirurgides-
dentistas avaliam sua obrigacdo, na maioria dos procedimentos perguntados,
como sendo de resultado. Todos os resultados gue se seguem, foram obtidos por
meio da técnica estatistica qui-quadrado e mostraram fortes indicios que as
proporgdes sao significativamente diferentes entre si, o que nos permite concluir
que as respostas nao foram anotadas aoc acaso.
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TABELA 5
Distribuicdo de como a populacéo pesguisada entende a sua obrigacio - n:204

Especialidade/Procedimento Resultado Meio Nao Sei M/R
Protése fixa convencional 82,40% 8,80% 8,80%
Ortodontia corretiva 80,90% 10,80% 7.,80% 0,50%
Restauracdes estéticas(Resina,porcelana..) 80,90% 15,70% 3,40%
Ortodontia interceptativa 76,50% 13,70% 9,30% 0,50%
Restauracdes ndo esiéticas 76,50% 18,60% 4,90%
Protese removivel e protése total 75,92% 12,29% 11,79%
Implantodontia 74,00% 15,20% 10,80%
Retratamento endoddntico 73,50% 19,60% 6,20%
Protese fixa adesiva 71,63% 12,29% 11,79%
Odontologia social e preventiva 71,10% 24,00% 4,90%
Ortodontia preventiva 71,10% 24,00% 4,90%
Cirurgia buco-maxilo-facial 70,10% 18,10% 11,30% 0,50%
Necropulpectomia 68,10% 21,10% 10,80%
Radiologia 65,20% 13,20% 21,60%
Exodontia 65,13% 27,47% 7,39%
Tratamento expectante(direto e indireto) 60,80% 26,00% 15,20%
Biopulpectomia/pulpotomia 60,20% 20,60% 15,20%
Urgéncia odontolégica 59,95% 37,74% 8,31%
Tartarotomia, polimento, fluor topico 59,30% 27,50% 13,20%
Tratamento de reabsor¢des(int.,ext,0ssea) 54,40% 25,00% 20,60%
Tratamento de periodontopatias 53,90% 24,00% 22,10%
Odontologia Legal 52,95% 13,21% 33,83%
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A TAB. 5, indica os percentuais obtidos na pesquisa. A andlise da
tabela permite as seguintes consideracdes:

a) Os maiores indices com relacdo & especialidades/procedimentos a
serem considerados como de resultado dizem respeito aos itens 1,2 e 3, com
percentuais acima de 80%.

b) O especialidades/procedimentos enumerados pelos itens de 4 a 13,
foram considerados como sendo de resultados, com indices entre 68,10% e 80%.

c) O especialidades/procedimentos enumerados pelos itens de 14 a 22
foram também considerados em sua maioria como sendo de resuitado, porém, os
percentuais obtidos foram significativamente menores(entre 52,95% e 65,20%),
situando-os como especialidades/procedimentos que podem constituir-se como
passiveis de responsabilidade de resultado ou de meios, na dependéncia de
condi¢Bes proprias ou do caso concreto. Com relagdo com o item Odontologia
Legal, que a maioria considerou como sendo de resultados, obteve na pesquisa
indice duvidoso e 33,83% dos entrevistados, afirmaram ndo saberem classifica-la,

possivelmente por ndo conhecer a especialidade e sua aplicactes.

d) Com relag&oc a urgéncia odontoldgica, item que resolvemos incluir
nas pesquisa e que abrange uma grande diversidade de procedimentos, ¢ indice
obtido foi de 59,95% para resultado e de 37,74% para meio, o que coincide com a

expectativa.

e} O entendimento dos cirurgides-dentistas, de estarem mais sujeitos a
obrigacao de resultado, provavelmente guiados pela seguranca ofertada pelos
trabalhos cientificos odontoldgicos publicados ou ainda pela industria que sempre

tendem a demonstrar que seu produto € mais adequado para solucdo dos mais
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variados problemas que se apresentam na rofina do profissional cirurgido-

dentista.

f) Esta opinido dos cirurgides-dentistas , mesmo entendendo como de
resultado sua obrigacdo em diversos procedimentos/especialidades, pode ter
carater instintivo de prevencao, e acredita-se que o baixo numero de demandas
observadas, pode estar relacionado a este fato, com os profissionais néo
assumindo posigdes de garantia de resultado, mesmo para situagdes onde o
desenvolvimento técnico assim indica.

Em tempo, € de boa conduta observar o que DARUGE & MASSINI
(1987) escreveram em seu frabalho, onde asseveram que, a odontologia é
profissdo que sobrevive dos detalhes e que na sua néo observacio, o profissional
corre serios riscos de promover danos ao paciente com possiveis implicacoes

legais.

Registre-se finalmente que independentemente da opinido do cirurgido-
dentista, a respeito de determinado procedimento/especialidade enquadrar-se
como sendo obrigacdo de meio ou de resultado; independentemente do que
preconiza a douirina meédica, odontoldgica ou juridica; independentemente da
forma de entendimento do paciente, nem sempre tdo hiposuficiente quanto se
possa imaginar, importa considerar que sempre cabera ao julgador analisar o caso
em concrelo e que o profissional deve sempre tomar todas as medidas
necessarias para bem servir seu cliente, possuindo assim maior capacidade de
enfrentar as possiveis demandas sejam elas de ordem administrativa, civil ou
penal. Para tal, impdem-se a necessidade da soma de diversos fatores tais como:
técnica e materiais adequados, boa comunicacdo entre paciente e profissional,
educag&o em saude, incluindo neste ultimo, orientagéo e conscientizagdo quanto
aos beneficios tanto para o profissional, quanto para o paciente em assim agir
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para que se alcance e mantenha os resultados estéticos, funcionais e por
conseguinte, a saude.
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6 CONCLUSOES

O estudo nos permite concluir que:

a)Administrativamente - junto ao Conselho Regional de QOdontologia do
Estado do Espirito Santo

- Houve aumento de denuncias ano, apds ano e um grande nimero de
desisténcias e acordos motivados pela atuagdo do CRO-ES, porem o mesmo néo
apurou a obrigacio do cirurgido-dentista quanto ao contetido, bem como o CFO
néo reformou o acordo dos casos onde o cirurgido-dentista foi julgado culpado..

- As especialidades mais envolvidas em demandas administrativas séo

a ortodontia, implantodontia, clinica geral, protese e endodontia.
b)Judicial - junto ao Tribunal de Justiga do Estado do Espirito Santo

- Encontrou-se apenas dois processos judiciais envolvendo o
‘cirurgido-dentista em seu labor. Um com transito em julgado onde foi entendida a
cbrigacao do cirurgiao-dentista como sendo de meio, o outro processo, absoiveu
os cirurgides-dentistas e se encontrava em grau de apelacdo. Observou-se uma
pequena tendencia de aumento de lides.

¢) Doutrinariamente

- O aumento de lides deve-se em nossa avaliagdo a maior
impessoalizagdo no relacionamento e a falta de formacdo adequada em
Odontologia Legal e Deontologia.

- A obrigacao do cirurgido-dentista, e prevalentemente de resultado.

- O cirurgiao-dentista como profissional liberal, esta sujeito ao CDC,
sendo subjetiva a apuragao da culpa.
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- Sera objetiva a apuragéo da culpa do cirurgido-dentista, se exercer
sua atividade em carater diverso de profissional liberal.

- O cirurgido-dentista, estara sujeito ao CCB se a prestac@o de seus
servicos for em carater extra-contratual.

- A obrigag&o do profissional da area de saude em geral é de meio,
quando a previsibilidade de sucesso da intervencéo néo possuélporcentagem alta
de sucesso esperado e serd de resultado quando a previsibilidade de sucesso for
tida como certa, previsibilidade esta, comprovada por estudos cientificos aceitos

pela comunidade cientifica.

d) Pessoal coletivo - junto aos Cirurgibes-Dentistas do Estado do
Espirito Santo

- Ha a necessidade da inciuso da disciplina de Odontologia Legal e
Deontologia junto as Instituicbes de Ensino Superior do Estado do Espirito Santo,
bem como do estabelecimento de cursos de educagédo continuada nesta area para
os ja graduados.

- Os cirurgides-dentistas entendem como de resultado sua obrigacéo
para a maioria dos procedimentos/especialidades apontados, especialmente o
grupo que n&o fez qualquer treinamento em Qdontologia Legal e Deontologia nos

ultimos trés anos.
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ANEXOS

Modelo de carta enviada aos cirurgidoes-dentistas

Prezado colega cirurgido-dentista,
Antecipadamente agradecemos pela sua atengao e pelo seu tempo.

Aproveitamos para pedir desculpas por nos dirigirmos a V.S.2 de tal maneira. Enfretanto,
cremos estar colaborando com ¢ exercicic de nossa profissdo e com nossa classe profissional ao
inquiri-lo.

Em anexo encaminhamos um questionario, parte integrante da dissertaco intitulada:
"Odontologia - Qbrigacéo de Meio ou de Resuitado? A realidade atual no Espirito Santo" que esta
sendo desenvelvida por mim, junto & Faculdade de Odontologia de Piracicaba{UNICAMP-SP) na
4rea de Odontologia Lagal” T Y o - )

Em vista da impossibilidade de atingirmos todos os 3600 profissionais que exercem a
profisséo no Espirito Santo, adotamos urn processoe de formagéo de uma amostra estratificada na
qual V.5.2 foi aleatoriamente incluido.

Neste estudo por amostragem estamos encaminhando apenas 360 correspondéncias, as
quais, caso tenhamos sucesso, representardo todos os 3800 profissionais. Sendo assim, cada
formulario n&o respondido, de maneira simplista, implicard na tedrica nfo representacédo de 10
profissionais.

O assunto do quai trata a pesquisa é de grande importancia no dia-a-dia dos
profissionais da érea de odontologia, profissionais estes, que podem estar sujeiios a processos em
decorréncia de sua atividade.

Conhecer o efetivo grau de esclarecimento dos profissionais da odontologia a respeito
de seus direitos e deveres profissionais, sob a otica legal, é nosso objetivo. Sua resposta é
imprescindivel para que tenhamos uma amosira confidvel e representativa do conhecimento de
todos 0s cirurgifes dentistas do estado.

Garantimos o completo sigilo de sua participagdo no presente estudo. Seu questionario
n&o esta identificado.

Para cumprir o protocolo legal de pesquisa do Conselho Nacional de Sadde (Resolugdo
196/96) segue também em anexo, separado do questiondrio para garantir sigilo, o “Termo de
Consentimento Livre e Esciarecido” que vocé deve preencher e assinar. Pego que apds preenché-
lo, junte-o ao guestionario @ me envie atraveés do envelope selado em anexo.

Em caso de dividas nZo hesite em nos coniatar, pois esperamos que as respostas
sejam o retrato fiel do assunto em estudo. Se necesséario ligue(pode ser a cobrar) para 0XX27-
3328-4564.

Esta pesquisa conta com a colaboracio do CRO-ES.
Desde ja agradecido

Sergio Augusto Lima Soares.
CRO-ES 1628
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Modelo de questionario respondido pelos cirurgibes-dentistas
Caracterizacdo da amostra

1.1. Assinale seu sexo

Masculino Ferminmo

1.2. Assinale dentre as op¢hes em que locais vocé atua
Servico Pablico (Municipal, Estadual. Federal).

Servicos Privados (Clinicas. Planos de Saude., Entidades Assisténcias....).
D Consultdrio Particular.
E Outros Locais. Quais?

1.3. Assinale ‘X’ no quadro & esquerda de suas especialidades/procedimentos de seu
dominmio (Pode anotar mais de uma especialidade/ procedimento de seu dominio).

Endodontia Periodontia Ortodontia

Odontopediatria Implantodontia Radiologia

Odontologia legal Odonto@ogia Odor}tologia‘em saude
preventiva coletiva (social)

Cir}A rgia buco-maxilo- Dentistica Prétese

facial

Prétese sobre implante Odonfo.iogza Patologia bucal
cosmética

Qutras especialidades Quais:

1.4.Em que ano vocé se formou?

1.5. Que tipo de faculdade melhor descreve a natureza da 1nstitui¢do na qual vocé
estudou?

Piiblica — Ndo eram pagas mensalidades

Particular — Eram pagas mensalidades

1.6. Acha importante ter conhecimento a respeito de responsabilidade profissional
ligada a sua atividade?

Sim Niao

202



1.7. Fez algum curso sobre responsabilidade profissional nos Gltimos 3 anos ?

Sim Nio

1.8. Em seu curso de graduagio vocé teve a disciplina de Odontologia Legal?

Sim Nio

As questdes que abaixo, querem definir qual € o entendimento da classe
odentolégica com relagdo a obrigagdo civil do cirurgido-dentista pelos seus
servigcos. Assinale M, R ou NS nos quadros a esquerda de cada especialidade/
procedimento. " M " deve ser anotado se entender se tratar de uma obrigagéao
de MEIO, " R " se entender se tratar de uma obrigacéo de RESULTADO e " NS "
quando NAO SOUBER responder.

Restauragdes nio estéticas. Ex.: AAG, RMF,...

Restauracdes estéticas. Ex. Resinas, porcelanas,...

Radiologia

Prétese fixa convencional

Prétese fixa adesiva

Prétese removivel e total

Laudos periciais, pareceres, atestados e receitas

Tratamento expectante {direto e indireto)

Biopulpectomia / Biopulpotomia

Necropulpectomia

Retratamento endodontico

Tratamento de reabsor¢es (interna, externa, perdas dsseas)

Tratamento de periodontopatias
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Tartarotomia, polimento dentério, fldor tépico

Exodontia

Cirurgia buco-maxilo-facial (incluindo proped@utica e terapéutica de tumores e enucleacio de
Implantodontia

Odontologia social e preventiva (incluindo orientagio de higiene bucal, manutengio de saide bucal, fluoretagio endégen
Urgéncia odontoldgica

Ortodontia corretiva

Ortodontia interceptativa

Ortodontia preventiva
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Modelo de oficio encaminhado o CRO-ES
Exm. Sr. Dr. Presidente do Conselho Regional de Odontologia- Espirito Santo

Sérgio Augusto Lima Soares, brasileiro, casado, cirurgido dentista regularmente inscrito
nesta regional sob o ndmero 1628, residente e domiciliado em Vila Velha na Rua Ameixeiras n°10,
vem mui respeitosamente solicitar as informag¢@es contidas no anexo I deste pelos fatos e motivos
que se seguem.

Tendo em vista a aparéncia de um elevado grau de demandas de responsabilizagio
profissional envolvendo o cirurgidio dentista, no polo passivo da agfio, na atualidade, estou
desenvolvendo um trabalho de dissertagio de mestrado junto a FOP-UNICAMP/SP, onde estou
regularmente matriculado (doc. 1}. O tema sera "Odontologia - Obrigacdo de meio ou de resultado?
A realidade atual no Espirito Santo”.

Este trabalho envolverd pesquisa a nivel de Tribunal de Justi¢a do Estado do Espirito Santo,
Conselho Regional de Odontologia-ES, e entre cirurgides dentistas com inscricdo nesta regional. A
finalidade serd apurar a realidade atual em que se encontra a classe odontolégica analisando
estatisticamente quantos processos éticos provavelmente evoluiram para demanda judicial nos
altimos anos e ainda como foi considerada a obrigacio do cirurgido dentista, como de meios ou de
resultados.

O trabalho também terd como objetivo conscientizar e informar os profissionais os riscos a
que estamos expostos frente aos altos valores de indenizacio por responsabilidade civil profissional
gue vem num crescendo em todo mundo.

Registre-se que no trabalho nio haverd divulgacio de qualquer informagido que tome
possivel a identificacdo de profissional que eventualmente esteja ou esteve envolvido em qualquer
demanda, seja administrativamente seja judicialmente. Somente nimeros estatisticos serdo
importantes. Por esta razdo os dados que solicito deveram estar revestidos de oficialidade porém
sem individualizacio.

Somente com a nossa participacio, envolvimento e comprometimento podemos colaborar
para o avango da odontologia como ciéncia.

Pelos fatos expostos anteriormente espero contar com a colaboragio deste regional, ao qual
faco parte, para que se torne possivel o desafio.
Nestes termos
Peco e espero deferimento
Vitéria(ES), de de

CD-Sérgio Augusto Lima Soares.
CRO-ES 1628
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Modelo de questionario respondido pelo CRO-ES

1) Quantas denuncias de erro profissional, contra cirurgides-
dentistas foram protocoladas no CRO-ES nos anos abaixo?
1996-ueercearsnccsarncersases -

--------------------------------------------------

2) Quantas dentncias, contra cirurgides-dentistas evoluiram para sindicancia
nos anos abaixo?

1996'.;-------0 ------ LYY YT ST Y 1Y [T YT Y T Y e Ty )
100 T e L1998 e
1990 e 2000-

..................................................

3) Quantas dentncias contra cirurgides-dentistas evoluiram para processo
ético disciplinar nos anos abaixo?

-

1996 ---------------------------------------------

1;9; --------------------------------------------------- 1998 ...................................................
1;;9 --------------------------------------------------- 2000 ...................................................

1996
1997 e 1908
1999 it 2000-

-------------------------------------------

5) Nos anos abaixo quantos cirurgides-dentistas foram considerados
culpados(penalizados de alguma forma) e quantos considerados absolvidos?

1996-abSOIVIAOS. e ieieeiieieiee e eceaeens :
~culpados....ceverreeiiiciie

1997-absolvidOS..crvrirviiiiiieieee v :
-Culpados.. .o,
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1998-absolvidos....veiviviiiiii e, ;
~culpados....ocieei e
1999-abSOIVIAOS. . ccoeeireereeiereeeeen e ieraeeeeeaeeenns :
~CUlPAdOS..ccviiiiiiiiic e,
2000-absolvidoS...c.coociiueiieiiiree e :
~culpados......ccciii i

6) Dos cirurgides-dentistas considerados culpados quantos receberam as
penas de:

Adverténcia reservada; 1996-.............. s 1997, ;
1998-....ccccnee. ; 1999-.............. ; 2000-.......ooee. ;
Censura ptiblica; 1996-................ 21997, :
1998-..ii, ;1999-. . ; 2000-............... ;
Suspensio do exercicio profissional; 1996-......ccee.. ;
1997 i, ;  1998-
................ ; 1999-
................ ;2000
Cassacio do exercicio profissional; 1996-......cocenee. ;
1997 7 1998-.. ;
1999-....cccne. ; 2000-
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8) Quantos destes processos éticos estdo sem transito em julgado?

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

................................................................................................................

----------------------------------------------------------------------------------------------------------------

11) Quanto aos julgamentos referentes a questdo 05, em quantos foi
entendida a obrigacdo do cirurgido-dentista como sendo de meios e
quantos como resultados?

1996- Meio........... Resultado..........
1997- Meio .......... Resultado.......... ; 1998- Meio.......... Resultado..........
1999- Meio .......... Resultado.......... ; 2000- Meio.......... Resultado..........
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