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RESUMO

O presente trabalho faz uma analise da responsabilidade civil do odontélogo,
identificando-o como profissional liberal e integrante da area de saude, com uma
analise dos elementos da responsabilidade civii e do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, para poder chegar-se a uma perfeita caracterizacdo de sua incidéncia,
porquanto se revela necessario uma adequacao de conceitos a fim de que os
profissionais da area de saude nao fiquem como isentos de responsabilizacao,
como era o entendimento arcaico, mas também, evitando-se uma responsabilizacao
absoluta, o que faria com que houvesse uma inviabilidade da atividade. Toma-se a
preocupacao especial de analisar a sua atividade como obrigacdo de meio ou de
resultados, a fim de adequar a real aplicacdo deste conceito como forma de
orientacao para sua incidéncia.

Palavras chave: Responsabilidade Civil. Cbédigo de Defesa do Consumidor.
Profissional Liberal. Odontélogo. Obrigacdo de meio e de resultado.
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ABSTRACT

This paper analyzes the liability of the dentist, identifying him as liberal and
professional integrated health care, with an analysis of the elements of liability and
the Consumer Protection Code, in order to arrive at a perfect characterization its
incidence, because it is necessary to adequacy of concepts so that health
professionals are not exempt as accountability, as was the archaic understanding,
but also avoiding absolute accountability, which would cause there was an unviable
activity. It has taken particular care to examine its activity as a way obligation or
results in order to suit the actual application of this concept as a way to guide its
incidence.

Keywords: Liability. Code of Consumer Protection. Professional Liberal. Dentist.
Obligation of means and result.
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INTRODUCAO

Através do presente trabalho foi feito uma andlise da responsabilidade
civil do profissional odontélogo, que, em realidade, ndo € uma espécie diferente de
profissional liberal da area da saude, tema que tem despertado muita confusao em
face de um mau entendimento da atividade ligada a saude e um equivocado

pressuposto de responsabilidade.

Por meio de uma andlise indutiva, foi feita uma revisao bibliogréafica
sobre a responsabilidade civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, bem como da
atividade da saude (sendo importante analisar-se que a maior parte da literatura
existente dao conta da atividade médica, que, por analogia, aplica-se também a

atividade odontolégica).

A redacéao foi feita com o sistema de notas de rodapé para dar uma
maior clareza na redagdo, sendo que todas as informacbes secundarias ou
observacdes do autor foram deslocadas para aquele local a fim de ndo atravancar a
continuidade da leitura.

Foi feita uma anadlise da responsabilidade civil e seus elementos, bem
como dos conceitos fundamentais para a responsabilidade civil do profissional
liberal, para, somente entdo, poder adentrar-se a atividade ao tema da questao, ou

seja, a atividade odontol6gica como parte da atividade ligada a saude.

Procurou-se dar énfase, em especial, a equivocada analise da
atividade da obrigacdo de meio e resultado, que foi difundida por Demogue, mas
que, por distor¢des de sua interpretacdo e aplicacdo, vem sendo utilizada com uma
confusao muito grande, que, na verdade, mais se aproxima do conceito de contratos

de prestacao de servicos e empreitada.

Desta forma, estabelecida a real aplicacdo dos conceitos de
obrigac6es de meio e de resultado e sua efetiva aplicagdo no sistema juridico, pode-
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se chegar ao entendimento correto da atividade odontoloégica e a incidéncia da
responsabilidade civil diante de sua profissdo, analise esta que se faz importante
para toda a area da saude.

Com isso, buscou-se realinhar da responsabilidade civil dos
profissionais da area da saude a uma nova situacdo, ndo mais de um revanchismo
gue marcou o inicio da conceituacao, e tdo pouco da condi¢do mistica de completa

irresponsabilidade que vigia em tempos de outrora.

Mauricio Kenji Yonemoto
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Capitulo 1

1. CONSIDERACOES GERAIS

1.1. Fundamentos da Responsabilidade Civil

Ao se iniciar o estudo sobre o Direito, evidencia-se que o0 mesmo serve
para regular o convivio social, para solucionar os problemas da vida em sociedade.
Um dos maiores problemas que encontramos na atualidade (e que ganha cada vez
mais importancia) é a responsabilidade civil'. Por isso, muito feliz foi ANTONIO
CHAVES?, quando lembra o autor que seria uma simples utopia imaginar que um
grupo, vivendo em comunidade, e, em contato constante com outros grupos,
inexistisse qualquer violacdo ao direito de outro(s), cuja conseqiéncia seria
ocasionar um prejuizo ao direito de outrem. Referido prejuizo poderia ser oriundo de
um ato intencional (doloso), simplesmente derivado de culpa (stricto sensu), ou
mesmo decorrente de atos licitos®. Desta conduta, que causa danos, surge o dever
de repara-los®.

A reparagdo dos danos experimentados em decorréncia da atividade

de outrem, é uma forma de tentar re-equilibrar a situacdo causada a esfera da

' MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES (Curso de Direito Civil, v. V, p. 167), ressaltando a importancia
do tema, lembra as palavras de MAZEAUD & MAZEAUD, para quem a responsabilidade é a grande
“vedette” do Direito Civil mundial, tendo o primado onde quer que se encontre. No mesmo sentido,
JOSE DE AGUIAR DIAS (Da Responsabilidade Civil, v. |, p. 2), para quem a responsabilidade ndo &
um fendmeno exclusivo da vida juridica, antes se liga a todos os dominios da vida social.

2 CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil, v. 3, p. 1-2.

% Como exemplo de atos licitos, podemos citar o art. 160, Il, do CCb, ou mesmo 0s casos de
responsabilidade objetiva, onde, embora seja licita a atividade do agente, ficara responsavel pelos
danos que sua atividade puder acarretar.

* JOSE DE AGUIAR DIAS, fundado nas licoes de MARTON, esclarece que por isso, a
responsabilidade fica sendo a situagao daquele que, tendo violado uma norma ou obrigacao, se vé
exposto as conseqliéncias desagradaveis decorrentes desta violagao, através de medidas que a
autoridade lhe impuser (op. cit., p. 3). No entanto, equivoca-se MARTON que traduz a conseqiiéncia
em perdas e danos. Tal concepgdo nao é correta, pois a responsabilidade civil pretende tutelar a
vitima, de forma que volte ao statu quo ante, pelo que, podera ser feito tanto in natura, como em
dinheiro, ou seja, pelo equivalente. Nosso ordenamento prevé, no art. 1534 do CCb, que se a
obrigacdo nao puder ser prestada na espécie ajustada substituir-se-4 em moeda corrente.
FRANCISCO AMARAL (Direto Civil, p. 540), com maior precisdo, esclarece que a existéncia do dano
da ao lesado o direito de exigir a respectiva reparagédo, que pode ser a reconstituicdo do statu quo
anterior (sango direta) ou uma indenizagao (sanc¢ao indireta).
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vitima, derivada da maxima neminem laedere.> JOSE DE AGUIAR DIAS® ressalta
que é a inobservancia deste dever, caracterizada pela violagcdo de uma norma ou

uma obrigacao, que se faz relevante para o direito.”

Sob o ponto de vista historico, os danos causados a esfera de
interesses de outrem, inicialmente, acarretavam uma repercussao que poderia ser
reconhecida como de natureza penal (ou seja, eminentemente punitiva)s, deixada a
cargo da vitima e/ou de seus familiares sobre o infrator, refletindo a todos do seu
grupo. Foi a fase da vingancga privada coletiva (s6 mais tarde é que veio surgir a
individualizacdo desta pena, que incidiria, entdo, somente sobre a pessoa do

infrator). 9

SERPA LOPES'®, fundado em F. VISSCHER, observa que, numa fase
inicial da responsabilidade, a questdo subjetiva (animus) era absolutamente
irrelevante, ndo se perquirindo sobre a voluntariedade ou ndo do ato, mas com uma

analise puramente objetiva de re-equilibrar o grupo do mal sofrido.

WILSON MELO DA SILVA assim descreve esta fase:

®> STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretagéo Jurisprudencial, p. 53. Sobre este dever de
nao causar males a outrem, RUBEN S. STIGLITZ (La Obligacién Precontractual Y Contractual de
Informacion. El Deber de Consejo, RDC n® 22, p. 11) En una clasificacion ela conducta debida, Betti
distingue entre el obrar negativo en la maxima alterum nom laedere y conduce a exigir un
comportamiento de respeto y conservacion de la esfera de interés ajeno, y obrar positivo que impone
una activa colaboracion con los demas, encaminada a promover su interés. En el marco del derecho
de las obligacione podriamos expresarlo como interés en la intergridad de la propria esfera juridica y
que parece mejor satisfacerse mediante una conducta negativa, consistente en abstenerse de lesionar
la esfera de intereses de la outra parte contratante.

® DIAS, José de Aguiar. Op. Cit., p. 3.

" GEORGE RIPERT (A Regra Moral nas Obrigacées Civis, p. 368), reconhecendo esta obrigacdo
como uma obrigacao moral tutelada pelo Direito, escreve: Mas, por mais geral que seja esse principio,
foi preciso dar-lhe uma organizagdo técnica. Ndo podendo entrar na analise dos sentimentos, bem
seguir até ao infinito a repercussdo dos atos, desejosos também de dar uma certa liberdade as
iniciativas, o direito criou regras precisas que limitam o exercicio da agdo de responsabilidade. Para
além destas regras, subsiste o dever de cons de reparar o prejuizo causado. Perguntar-se se existe
uma obrigag&o natural de o fazer € uma questdo que nao se pode comportar uma resposta.

8 Muito embora JOAO CASILLO, em sua obra Dano a Pessoa e sua Indenizacgéao, p. 30, relate a mais
antiga forma de reparacdo de dano, ndo de forma vingativa, mas indenizatéria, como sendo a da
tabua de Nippur, datada de 2.050, a.C.

® JOHN GUILISSEN, esclarece que esta fase de vinganca privada persistiu por muito tempo,
dominando a Europa ocidental até os séculos Xl e Xll, desaparecendo de forma muito lenta, havendo
resquicios até os séculos XVI e XVII. Quanto a responsabilidade individual, esta aparece no chamado
direito penal das cidades, a partir do século Xll, mas desenvolve-se duma forma mais ampla, a partir
nos séculos Xl e XIV. In GILISSEN, John. Introducéo Histdrica ao Estudo do Direito, p. 752.

' SERPA LOPES, Miguel Maria de, Curso de Direito Civil, v. 5, p. 163.
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... de inicio, na aurora da civilizagdo, todo dano provocava, de imediato, a
reacao brutal por parte da vitima.

A reparacdo se materializava na forra, que era, por bem dizer,
instintiva e reflexa.

Quem lesava contava com a reagao desordenada do ofendido. N&ao
havia, na reagdo, nem regras, nem preceitos limitadores.

Era a eclosao do primarismo do homem béarbaro a atuar sem peias,
no automatismo da reacdo desmedida, no golpe pelo golpe, tal como sucede
com a crianga que bate na &rvore, no pau ou na pedra que a molesta ou
machuca, como escreveu Cunha Gongalves.

Que esse foi o primeiro estagio, ou a primeira forma do desagravo no
seio dos homens primitivos. Nao se cogita ai de nenhuma idéia de culpa ou
de néo-culpa por parte do autor do dano.

Pune-se apenas porque se foi lesado, e isso de modo animalesco,
instintivo, automatico."’

Importante momento se deu quando a vinganca passou a se dar sobre
o patriménio do individuo (embora ainda com carater de vinganca, pois nao se
diferenciava entre pena e reparacao, e sem distincao quanto a presenca de culpa na
conduta do agente), fato este encontrado nas tabuas de Ur-Nammu e na Lei da XlI
Tabuas. Como assevera WILSON MELO DA SILVA:

A vindita, porém, gera vindita. E 0 homem mais experimentado
acaba por descobrir, utilitariamente, alids, que, as vezes, seu sentimento de
vinganca também se aplaca em face da compensagao econémica.

E é quando, entéo, vai a frente. O ouro pode substituir o sangue. E

agora, em lugar dos membros do corpo, persegue o dinheiro.

Quando, em um momento ulterior, deu-se a cisdo do entendimento de
responsabilidade, originando a divisdo em responsabilidade civil e penal, ficou a
cargo da primeira a reparagcdo do dano, ou seja, a recomposicao do prejuizo
causado ao patriménio alheio, e a segunda, a puni¢ao, o castigo pelo ato delituoso.

Em sede de responsabilidade civil, além da responsabilidade por
descumprimento de um contrato, muito comum passou a ser a mesma obrigacéo
decorrente de um ato (ou fato), imputavel a um individuo, sendo que um elemento

passou a ser preponderante e ganhar muito mais relevancia a partir do trabalho dos

" SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade Sem Culpa, p. 14-15.
"2 |dem, p. 15.
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compiladores justinianeus'®, a culpa, gerando o que hoje é conhecido como ato

ilicito.™

E a chamada responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, que
impoe a responsabilidade em reparar o dano, por forca de seu ato ilicito, embora se
reconheca que podera haver responsabilidade civii mesmo em atos licitos, mas
sempre como decorréncia de uma previsao legal, como poderia ser citado o caso da
regra do art. 930, do CCb. Neste sentido, MARIO MOACYR PORTO destaca que no
Direito brasileiro a responsabilidade civil funda-se na culpa provada ou presumida,

salvo as excegdes previstas em lei.””

Deste ato danoso provocado por alguém, decorrente de contrato ou
outro ato humano (como visto, ainda que licito), e que venha a causar o dano,
podera incidir a obrigacdo de repara-lo, e, dai, a idéia de responsabilidade, que,
como foi conceituado por ZANOBINI, serve para indicar a situacdo toda especial
daquele que, por qualquer titulo, deva arcar com as consequéncias de um fato

danoso.'®

A tendéncia conservadora e tradicional do direito é a de impor o dever
de reparar o dano a seu comitente ou aquele que possa ser imputado este dever,
mas s6 quando se lhe pudesse imputar alguma atividade reprovavel e contraria ao

direito, dai a constante idéia de culpa, que, ainda hoje, estd muito arraigada a nocao

' Embora seja comum consagrar a responsabilidade subjetiva a Lex Aquilia, MIGUEL MARIA DE
SERPA LOPES (op. cit. p. 163-164), esclarece que foi muito depois desta lei que surgiu a nocdo de
culpa, pois a Lex Aquilia, tratava da idéia de iniuria, que se tratava da condicdo daquele que
provocava um dano sem direito de faze-lo, como seria 0 caso da morte de um escravo, pego em
fragrante-delito de roubo, uma nogdo muito distante da idéia de culpa. No mesmo sentido, WILSON
MELO DA SILVA (op. cit.,, p. 18), que a reconhece como fruto muito mais do direito pretério e da
jurisprudéncia.

' |déia de reparagao de danos por atos ilicitos pode ser encontrada em diversos ordenamentos, como
€ o caso do art. 186, do CCb, que estabelece que aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligencia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.
No mesmo sentido, poderiam ser citados o art. 1.382, do Cédigo Civil francés (Todo ato, qualquer
que ele seja, de um homem causar a outrem um dano, obriga aquele por culpa do qual veio ele a
acontecer, a reparar o dano), ou o art. 483, do Coédigo Civil portugués (Aquele que, com dolo ou
mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem, ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger
interesses alheios, fica obrigado a indenizar o lesado pelos danos resultante da violagdo). De forma
bésica, praticamente todos os ordenamentos juridicos atuais detém norma de conteldo semelhante.

> PORTO, Mario Moacyr. O Ocaso da Culpa como Fundamento da Responsabilidade Civil, in RT 617,
p. 20.

'® apud STOCO, Rui, ob. cit., p. 49-50.
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de responsabilidade civil.' Talvez por isso é que a culpa venha sendo,

tradicionalmente, apontada com o fundamento da responsabilidade civil.

MARIO MOACYR PORTO explica que:

Ha muito tempo que a culpa, ou, melhor, a avaliagdo dos fatores subjetivos
que conduzem o agente a pratica do ato lesivo, € condigdo indeclinavel para
a caracterizacdo do dever de indenizar. E uma nocdo ou “verdade”
aparentemente irreplicavel, pois se basearia na regra moral de que, se
culpa, sem a comprovagao de um comportamento reprovavel, a condenagao
do agente inocente aberraria dos principios fundamentais da Etica. Assim na
Terra como no Céu."®

Mas, vincular a reparacéo a existéncia de culpa na conduta do agente
causador vem, cada vez mais, sendo criticada, como insuficiente para necessidade
social. J& por ocasido da elaboragdo do Coédigo Civi, CLOVIS BEVILAQUA
apresentava solucdo diversa, impondo o dever de indenizar a quem violar direito ou
causar prejuizo a outrem, sem qualquer vinculacdo a idéia de culpa, pois, para o
jurista, fez obscura a nocao de reparacao. Isto sem falar na posi¢ao da vitima, que,
também inocente, sofre a perda patrimonial pela conduta (no caso, nao culposa), do
agente. MARIO MOACYR PORTO ressalta:

O reparo enseja uma observagao inspirada no mesmo raciocinio. E é justo,
razodvel, equitativo, impor a vitima do dano, igualmente inocente, o énus de
suportar sozinha as conseqiiéncias de um dano causado por outrem? Em
que principio moral ou regra juridica se apoiaria a opgdo favoravel ao autor
do dano? Em caso de reciprocidade de culpas, partilha-se o prejuizo. E a
regra, sancionada pela jurisprudéncia. E por que, no caso de inocorréncia de
culpas, o prejuizo devera ser carregado todo inteiro a vitima? Responsavel é
quem assume o 6nus da reparacdo. A vitima inocente, no caso, seria
responsdvel em relagdo a si mesma? Nao se trata de um jogo de palavras,
um sibilino exercicio de juristas em disponibilidade intelectual, mas do
fundamento mesmo da responsabilidade."

7 Mesmo na responsabilidade indireta, como nas hipéteses de responsabilidade civil pelo ato de
outrem, ou pelo fato da coisa ou do animal, haveria de se entender que ha culpa por parte do
responsavel indireto, por falta de um deve que Ihe era imposto, como no dever de vigilancia (culpa in
vigilando), na educagao ou na instrucao de empregados (in educando ou in custodiendo), no dever de
custddia (in custodiendo), entre outros.

'® PORTO, Mario Moacyr. Op. cit., p. 20.

% 1dem, p. 21.
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No mesmo sentido, WILSON MELO DA SILVA se indaga se a vitima
devera ser abandonada a sua propria sorte na auséncia de qualquer parcela de

culpa atribuivel ao agente do dano efeito danoso, ou ndo *°

De forma mais atual, vem ganhando forca, e tem prevalecido, o
entendimento da responsabilidade civil (principalmente a extracontratual), deve ter
por principal fundamento, ndo mais a culpa, mas o dano e sua reparabilidade, sua
indenizacao, de forma que a principal preocupacao estaria na sua indenizagao,
sendo o elemento subjetivo secundario nesta analise®'. Neste sentido, seria de se
verificar que, por mais reprovavel que fosse a conduta, mesmo que decorrente de
um ato intencional (dolo), ndo vindo este ato a causar um mal ao patriménio alheio,
ndo traria repercussdo em sede de responsabilidade civil®®. Para o direito civil, a

simples intengdo n&o traria repercusso.?®

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ressalta o dano como elemento
preponderante, valendo-se, para tanto, das licdes de MAZEAUD & MAZEAUD, que

assim diferenciam a responsabilidade civil da responsabilidade penal e moral:

Pois que se trata de reparar, é preciso que haja alguma coisa a ser
reparada. Eis por que, na esséncia, a responsabilidade civil se distingue da
responsabilidade moral e da penal. A moral condena o pecado, sem se
preocupar com o resultado. O direito penal, para conceituar a
responsabilidade exige ao menos a externalizagdo de um pensamento, que
se traduza no dominio dos fatos, e que tenha havido o que se denomina m
comecgo de execucdo.**

Quanto a esta mudancga do fundamento, ANTONIO LINDEMBERG C.
MONTENEGRO ¢ incisivo:

A teoria da indenizacdo de danos sé comecou a ter uma colocacdo em
bases racionais quando os juristas constataram, apds quase um século de

20 SILVA, Wilson Melo. Op. cit., p. 12-13.

' Até mesmo porque a repulsa ao dano é um sentimento inerente ao ser humano, dai decorrendo o
tdo grande interesse em sua prevengdo e reparagdo, que, na modalidade civil, da-se pela
responsabilidade civil.

2 CARLOS ROBERTO GONGALVES, ressalta que o elemento culpa é dispensado em alguns casos.
Os demais,; entretanto, sdo imprescindiveis. Ndo se pode falar em responsabilidade civil e dever de
indenizar se ndo houve dano. In Responsabilidade Civil, p. 391.

% Somente o Direito Penal é que se preocuparia com este ato, pois pune, em certos casos, a simples
tentativa. Esta situacdo, no entanto, ndo encontra paralelo em sede de Direito Civil.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 38.
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estéreis discussbes em torno da culpa, que o verdadeiro fundamento da
responsabilidade civil devia-se buscar na quebra do equilibrio econémico
juridico provocado pelo dano.

A partir dai a tese de YHERING de que a obrigagdo de reparar nascia da
culpa e ndo do dano (nicht der Schaden verpfichtet zum Schadenersatz,
sondern dis Schuld) foi-se desmoronando paulatinamente.25

Por isso, a protecdo do ordenamento juridico assegura da reparacao
do dano pelo ato violador causado por outrem (ainda que ndo haja norma escrita,
derivada, como visto, do principio neminem laedere) é, acima de tudo, uma
garan’[ia26 que o ordenamento assegura a todas as pessoas.27 Deixar com que o ato
violador impusesse a vitima o dever de arcar com o prejuizo, importaria em criar o
caos social, por forca do desequilibrio econémico e instabilidade e inseguranca
juridica que se perpetraria.

Sob esta idéia de dano como elemento preponderante e o dever de
repara-lo, (em todas as atividades, mesmo as odontolégicas de natureza estética), é
gue se estao estabelecendo teorias e, por vezes, normas mais recentes referentes a
reparacao dos danos, fazendo-se incidir com grande repercussdo a chamada teoria
do risco, onde o dever de indenizar seria inerente a propria atividade desenvolvida®,
deixando de ser imprescindivel de perquirir, portanto, sobre a existéncia ou nao da
culpa do agente, situacado atual da responsabilidade civil, e que passa a ser
analisado no presente trabalho.

1.2. Elementos que Integram a Responsabilidade Civil

% MONTENEGRO, Antonio Lindembergh C. Ressarcimento de Danos, p. 2.

% MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES (op. cit., p. 173) destaca esta formula de garantia, lembrando
os ensinamentos de STARCK, para quem esta obrigacdo de indenizar partiria da idéia da violagao dos
direitos de outrem, ou seja, de que todo homem goza de uma protegdo juridica absoluta, de uma
verdadeira GARANTIA contra os fatos prejudiciais de outrem.

2 ALBERTINO DANIEL DE MELO (Estudo Sobre o Fundamento da Responsabilidade Civil, p. 95)
ressalta que hoje, tanto a culpa quanto o dever de garantia atuam como fundamento da
responsabilidade civil.

% CARLOS ROBERTO GONGALVES, escreve que nos Ultimos tempos vem ganhando terreno a
chamada teoria do risco que, sem substituir a teoria da culpa, sobre muitas hipdteses em que o apelo
as velhas concepgdes tradicionais se revela insuficiente para a protegdo da vitima. Op. cit. p. 6.
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Na afericdo da responsabilidade civil, diferentes posicoes se
apresentam em relacdo aos elementos que integram a responsabilidade civil. Tendo
por fundamento o art. 186 do CCb, costumeiramente se apresentam 04 (quatro)
elementos como constitutivos da responsabilidade civil, quais sejam: a conduta
(acéo ou omissao voluntaria), nexo de causalidade, dano e culpa (que, por vezes, é

substituido pelo risco).*®

Entretanto, optar-se-a pela inclusdo de um quinto elemento, a
imputabilidade, que se revela importante, face ao ordenamento juridico patrio, a fim

de que surja o dever de indenizar.*

1.2.1. Conduta

Para que se possa falar em responsabilidade civil, havera de se falar
em uma conduta humana exteriorizada (porquanto a simples vontade, enquanto
elemento puramente interior, sem qualquer forma de exteriorizacdo, ndo tem
relevancia para o direito), geradora de um dano. Nos dizeres de RUlI STOCO a
lesdo a bem juridico cuja existéncia se verificara no plano normativo da culpa, esta
condicionada a existéncia, no plano naturalistico da conduta, de uma a¢ado ou

omiss&o que constitui a base do resultado lesivo.®

Por conduta havera de se entender a agdo humana voluntaria e
objetivamente imputavel. Voluntario, como explica FRANCISCO AMARAL®*, havera
de se entender o controlavel pela vontade a qual se imputa o fato, da qual detém

consciéncia, discernimento o agente, ou seja, entende a ilicitude de sua conduta.

# Neste sentido, podemos citar, por exemplo, SILVIO DE SALVO VENOSA, Direito Civil, v. lll —
Contratos em Espécie e Responsabilidade Civil, p. 498.

% Alguns autores, como CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (Responsabilidade Civil, p. 27), no
entanto, optam por simplesmente 03 (trés) elementos, simplesmente conduta, nexo de causalidade e
dano. Tal situacdo se deve ao fato de que, na analise da conduta, considera, de imediato, a culpa,
entendendo que somente ha responsabilidade civil caso a conduta venha a ser culposa, 0 que, diante
da responsabilidade objetiva, torna-se imprecisa, ou, no minimo, insuficiente. De igual maneira, como
a imputabilidade esta diretamente ligada a propria nocdo de culpabilidade, como se vera no tdpico
1.2.5, prefere estuda-las em conjunto. Mas, por forca de um estudo e pelas conseqiiéncias diversas
que podem vir a ocasionar, optamos pelo estudo isolado de cada uma delas.

¥ STOCO, Rui. Op. cit., p. 64.

% AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 533.
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Engloba-se pela conduta, como preleciona o art. 186 do CCb, tanto a
acao (uma conduta positiva, consistente num fazer) quanto a omissao (conduta
negativa, deixar de fazer, em especial quando havia o dever de agir ou, a0 menos,
seria esperada). Sendo a conduta do agente fato gerador do dano, inicia-se a
analise da responsabilidade civil (normalmente se entende que a conduta deve ser
culposa, embora, na responsabilidade objetiva este requisito seja dispensavel). Se o
dano for decorrente simples de fato da natureza (forca maior), ndo se fala em direito

a reparacao dos danos, caso em que a vitima sofreria todos os énus de sua perda.

Como leciona SERGIO CAVALHIERI FILHO:

A acdo é a forma mais comum de exteriorizacdo da conduta, porque fora do
dominio contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de
atos que possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violagdo desse
dever de abstencdo se obtém através de um fazer. Consiste, pois, a acdo
em um movimento corpdreo comissivo, um comportamento positivo, como a
destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou lesdo corporal causada em
alguém, e assim por diante. Ja a omissdo, forma menos comum de
comportamento, caracteriza-se pela inatividade, abstencdo de alguma coisa
devida. Vieira dizia, com absoluta propriedade, que omissao é aquilo que se
faz ndo fazendo.®

Na conduta positiva (acédo, propriamente dita), o agente pratica um ato
cuja consequiéncia € um dano, enquanto, na conduta negativa (omissao), somente
estara caracterizado quando o dano for conseqiéncia direta e imediata de alguém
que além de poder impedir o dano, estiver obrigado a evitg-1o**. O simples dever
geral ou moral ndo é suficiente para caracterizar nexo de causalidade.® J. M.
CARVALHO® SANTOS, neste sentido, ressalta que o simples dever de néo evitar
um dano nao importa em responsabilidade, pelo que, had que se concluir que
somente existiria este dever quando o sujeito, efetivamente, deixasse de fazer algo

que estaria obrigado fazer e nédo o fez.

% CAVALHIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, p. 32.

% GOMES, Orlando. Obrigacdes, p. 274.

% ENNECCERUS, KIPP e WOLF (Tratado de Derecho Civil, t. Il, v. 1, p. 75-76), esclarecem que: sdélo
ha lugar a responsabilidad por ese motivo cuando existiera un deber juridico precisamente de esa
persona a la ejecucion del ato; el deber general de ayudar a los demas (en tanto haya que suponerio)
no es suficiente. El deber juridico puede ser de naturaleza publica o privada y puede basarse
inmediatamente en la ley o en un negocio juridico.

% CARVALHO SANTOS, Jodo Manoel de. Cddigo Civil Brasileiro Interpretado, v. lll, p. 327-328.
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Por isso, como salienta ANTONIO CHAVES, foda pessoa é
responsavel apenas pelas conseqliéncias decorrentes dos seus atos ou omissoes,
ndo se comprometendo pelo que, ndo ela, mas outrem, levou a efeito®’, salvo se por

eles devia responder.®

1.2.2. Dano

O dano, na atualidade, constitui-se como o principal elemento da
responsabilidade civil, uma vez que, se a responsabilidade corresponde ao dever de
reparar o dano, sem a presencga deste, é 6bvio, nada havendo a ser reparado, nao
se pode cogitar de aplicacdo da responsabilidade civil (como visto acima, a
reparagdo do dano pode ser entendido como o principal fundamento da

)39

responsabilidade civil, em seu estagio atual)™. Como visto acima, por mais ilicita

que seja a conduta, sem repercussdao na esfera de interesses (interesses
juridicamente tutelados) de outrem, nenhuma relevancia tera para o Direito Civil € 0

dever de reparar o dano.

Elucidativo, portanto, é o escélio de JOAO CASILLO, que, sobre o

assunto, escreve:

Em nossos dias, no estudo da teoria geral da responsabilidade civil, seja ela
contratual, seja ela extracontratual, o elemento dano se destaca pela sua
importancia. Alias, pode-se dizer que é em torno do dano que os demais
temas gravitam, pois, de acordo com o posicionamento atual, ele sempre
aparece como requisito fundamental e indispensavel, o que ja ndo ocorre,
por exemplo, com a culpa, que, como se sabe, dia a dia, vai tendo a seu
lado outras figuras como sustentaculos da responsabilidade civil.*

% CHAVES, Antonio. Op. cit., p. 87.

% Neste sentido, o art. 1.903 do Cédigo Civil espanhol determina que a obrigacdo que impde o artigo
anterior é exigivel ndo somente pelos atos ou omissbes proprios, como pelos daquelas pessoas por
quem se deva responder. No mesmo sentido, seria a andlise da responsabilidade civil por ato de
terceiros, do art. 1.521, do CCb, que estabelece uma responsabilidade solidaria entre as pessoas
indicadas neste dispositivo e 0 agente causador direto, sendo que existe uma presungéo de culpa por
g)garte das pessoas indicadas no mencionado dispositovo.

N&o obstante, nota-se que existe uma tendéncia atual da incidéncia da responsabilidade civil, em
especial do dever de indenizar, independentemente da existéncia do dano. E o que sucede, por
exemplo, com a responsabilidade civil por dano ambiental, por forca do chamado principio da
prevengdo, que alguns autores aceitam como critério de indenizagdo do dano moral, denominado
critério punitivo.
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Portanto, importante sera conceituar-se o dano, sendo a precisdo do
conceito, questao de suma relevancia, uma vez que, sendo a responsabilidade civil
um reflexo juridico do dever de indenizar, também sob o enfoque juridico havera de

ser entendido o dano.

Desde os tempos antigos, costumeiramente, somente se reconhecia o
dano como a repercussao no patriménio, pelo que, somente o dano de natureza
patrimonial (ou seja, aquele que tivesse valor econdmico imediato) é que seria

indenizado.

O conceito de dano, portanto, refletiam esta tendéncia patrimonialista,
como o apresentado por POLACCO, citado por CLAYTON REIS, para quem dano é
a efetiva diminuicdo do patriménio e consiste na diferenca entre o valor atual do

patriménio do credor e aquele que teria se a obrigacao fora exatamente cumprio’a.41

Mesmo em nosso direito, comum era a adog¢do de conceito similar,
como o estabelecido M. I. CARVALHO DE MENDONCA conceituada o dano como

todo e qualquer diminuicdo do patriménio do credor.** **

O proprio Codigo Civil, o qual, ao descrever a indenizabilidade pelo
descumprimento das obrigacbes, somente inclui as perdas e danos (0 que
efetivamente se perdeu e o que razoavelmente se deixou de ganhar, art. 402, do
CCb), ou seja, o reflexo puramente patrimonial.

Mesmo quando analisado o chamado “dano moral’, sua admisséo
somente se dava quando este refletisse na ordem patrimonial de um individuo.
Neste sentido, por exemplo, NEY DA FONTOURA BOCCANERA, analisando os

elementos da responsabilidade civil, preceitua que esta somente se da quando

*0 CASILLO, Joao. Ob. cit., p. 26.

“ REIS, Clayton. Dano Moral, p. 2.

*2 CARVALHO DE MENDONGA. Manuel Indcio. Doutrina e Prética das Obrigacdes. T. Il, p.14.

* Importante salientar que CARVALHO DE MENDONGA nio deixava de considerar o dano moral, ao
contrario, defendia-o como forma reparatéria, capaz de minimizar, atenuar os sofrimentos intimos
experimentados pela vitima (op. cit., p. 448-459).
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existe um dano, e que o dano moral s6 é ressarcivel quando produza reflexos de

ordem patrimonial.**

Este conceito, hoje, considera-se ultrapassado, uma vez que deixou de
incluir a outra esfera de direitos reconhecidos a todo sujeito, ou seja, os direitos
inerentes ao individuo, que nao tem carater patrimonial, mas que também fazem
parte de sua esfera de interesses e protecdo juridica, e que, por isso, também
devem ser tutelados, ndo sé no sentido de se lhes assegurar o exercicio, mas,
também, protecdo para o caso de violacdo. Sdo os direitos personalissimos,

também denominados direitos extra-patrimoniais.*

A despeito da antiga discussdao sobre a possibilidade de sua
incidéncia, ou cédmputo, em sede de responsabilidade civil, hoje, incontestavel é a
indenizabilidade deste dano extra-patrimonial, mais conhecido como dano moral.
Tanto isso é verdade que passou a ser considerado como preceito constitucional,
uma das garantias constitucionais individuais (art. 52, V e X, da CF/88), idéia
seguida pelas regulamentagdes que lhe sdo subsequientes (como o art. 186 do
Cadigo Civil).

Pode-se conceituar o dano, em seu sentido mais amplo, portanto,
como sendo a violagdo a esfera de interesses ou bens alheios®, aos seus direitos
de forma geral, ou seja, todos os seus bens juridicos, quer os de ordem patrimonial
ou mesmo moral (extra-patrimonial), tutelado pelo ordenamento juridico, decorrendo

dai, pois, o direito a indenizagao.

Destarte, poderia entender-se que, com a violacdo de um direito ou
interesse protegido pelo ordenamento, existira o dano juridicamente considerado, e,
como consequUéncia ao ato lesivo, como forma de re-equilibrar o direito violado,
existira o dever daquele que tenha praticado o ato lesivo, ou daquele que a quem a

lei impute este dever, a obrigacao de repara-lo.

44 BOCCANERA, Ney da Fontoura. Culpa Aquiliana, Revista de Direito Civil, 24, p. 107.

*> CLAYTON REIS (op. cit., p. 3) esclarece que a idéia de que somente as lesbes aos bens materiais
sdo suscetiveis de reparacéo é falsa. Os bens ndo patrimoniais, inobstantes possam ser objetos de
reparacdo, como 0s materiais, o sdo, todavia, a outro titulo.
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Seriam indenizaveis, portanto, todos os danos que ocorressem como
consequUéncia (nexo causal) da conduta lesiva do responsavel, tanto os danos
direitos quanto os indiretos *” *°. Segundo FRANCISCO AMARAL, dano direto é o
que resulta imediatamente do fato; dano indireto, o decorrente de circunstancias

ulteriores, que aumentam o prejuizo.*®

Portanto, para que seja indenizavel, bastaria que este dano fosse
consequéncia da conduta do agente (nexo causal), contivesse as caracteristicas
necessarias a sua indenizagao, ou seja, certo, atual e subsistente. *°

Segundo nossa tradicdo, como regra geral, todo e qualquer dano
sofrido como conseqliéncia da conduta de outrem deve ser sempre reparado
(ressarcido ou compensado, conquanto se trate de dano moral), sendo que a
indenizacao ou reparacao do dano havera de ser sempre integral, qualquer que seja
a sua causa, qualquer que venha a ser a modalidade de culpa (ou até mesmo que

ela ndo venha a existir).

*¢ Segundo ANTONIO LINDEMBERGH C. MONTENEGRO (op. cit., p. 7), para a doutrina alema, dano
e interesse sdo a mesma coisa (Shaden und Interesse sind identisch).
*” Também indenizavel ¢ o chamado dano em ricochete, ou seja, aquele que, embora néo seja
causado diretamente pela conduta, mas sofre um dano como ‘“reflexo” do dano causado a
outrem.CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (op. cit., p. 43), fundado nas ligdes de GENEVIEVE VINEY,
aduz que nosso ordenamento acolheria a esta espécie de dano, tanto assim que, em exemplo, cita a
condicao da ex-mulher que tem direito a alimentos decorrente de ato ilicito. No entanto, a fim de evitar
que se multipligue em excesso o campo das indenizacdes, pelo que, devem ser estabelecidas
condi¢cdes adequadas para admissao da hipotese.
*® Nao obstante, é certo gue o dano indireto, por regra, ndo é indenizavel, salvo prova clara de que o
mesmo seja conseqiéncia direta e imediata da conduta do responsavel. Nos dizeres de AGOSTINHO
ALVIM (op. cit. p. 370), os danos indiretos ou remotos ndo se excluem, s6 por isso, em regra, ndo s&o
indenizaveis, porque deixam de ser efeito necessario, pelo aparecimento de concausas.

Suposto ndo existam estas, aquéles danos sdo indenizaveis.
“* AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 539.
% CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (op. Cit., p. 40-41), ressalta que os requisitos de certeza e
atualidade do dano estéo intimamente ligados, com o fito de evitar o pedido meramente eventual ou
hipotético. Sob o plano hipotético, tudo € possivel, mas o direito ndo pode trabalhar com isto, pois o
dano pode ndo vir a concretizar-se. Por isso, deve ser certo e atual, ou seja, o dano deve existir de
fato no momento em que se pede a indenizagdo ou, no minimo, vir a ser um resultado provavel e
esperado do ato danoso, ou seja, que provavelmente serdo produzidos e poderdo ser apurados por
ocasiao da decisao. Nao é necessario, portanto, que haja certeza absoluta quanto ao dano, mas uma
grande probabilidade de sua existéncia ou ocorréncia. Quanto a subsisténcia, significa que o dano,
por ocasido do pedido ou mesmo da decisdo, ndo podera estar reparado, quer pelo responsavel, quer
por terceiro, uma vez que, com a reparagéo, nada restara a ser ressarcido.
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1.2.3. Nexo de Causalidade

Para que se possa impor ao sujeito a responsabilidade pela reparacao
do dano, indispensavel é que haja nexo de causalidade, que vincule a conduta do
agente (comissiva ou omissiva) e o resultado danoso experimentado pela vitima. O
dano deve ser resultado de um ato ou fato juridico praticado ou atribuivel (imputavel)
a um sujeito de direito, estando, pois, intimamente ligados, ou seja, do ato deve

decorrer a consequéncia, que € o dano.

Nao basta a simples ilicitude da conduta, nem tao pouco, a existéncia
do dano, e nem mesmo a existéncia de ambos concomitantemente, pois, se um
(dano), nao decorrer (nexo de causalidade) do outro (ato ilicito), ndo se pode falar
em responsabilidade civil.

DEMOGUE, citado por CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, com
precisdo, ao explicar o nexo de causalidade, escreveu que: é preciso esteja certo
que, sem este fato, o dano ngo teria acontecido. Assim, ndo basta que uma pessoa
tenha contravindo a certas regras; é preciso que sem esta contravencao, o dano nao

ocorreria.”!

Trata-se de uma questao analisada puramente de forma obijetiva, que
RUI STOCO®, baseado nas licdes de LEONARDO A. COLOMBO, descreve como
quaestio facti, a ser analisada pelo juiz a cada caso concreto.

A andlise do nexo causal, nas palavras de CAIO MARIO, é o mais
delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais dificil de ser
determinado®. ANTONIO CHAVES, arremata a importancia do tema, quando dita
que sem a prova da relacdo da causa e efeito entre o ilicito cometido e o prejuizo

sofrido pela vitima ndo ha como exigir a reparagéo.”*

°' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 75.
°2.3TOCO, Rui., ob. cit., p. 63.

°® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 76.

** CHAVES, Antonio. Op. cit., p. 577.
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Mas nem sempre se faz necessario a prova absoluta do nexo de
causalidade, uma vez que bastaria simplesmente um elevado grau de probabilidade,
hipétese em que, aquele a que se imputa a responsabilidade, sopesaria 0 6nus de
provar que a causa que se aparenta como provavel € meramente aparente, mas néo

na realidade.®®

Esta questdo, quando decorrente de um ato Unico, ou seja, de uma
Unica conduta, normalmente, ndo gera maiores problemas, como seria o0 caso de
um sujeito que atira e mata a outrem. No entanto, o problema ficaria muito mais
complexo quando o resultado fosse decorrente de uma série de situacdes
(causalidades multiplas), proximas ou remotas, do qual derivaram o0s danos,
havendo-se de perquirir qual (ou quais) das condutas resultou o dano, pois, somente
conduta daquele a quem se puder imputar que houve o nexo causal (aquele que se
puder indicar que seja a causa da qual decorreu o dano, ou seja, ndo fora sua
conduta, o resultado n&o teria ocorrido), € que tem o dever de reparar o dano.

Se as causas forem simultaneas, poderia se falar em responsabilidade
solidaria por parte dos diversos agentes (art. 942 do CCb). Agora, se as causas
fossem sucessivas, imprescindivel se faria a descoberta da causa que pudesse
importar em responsabilidade por parte de seu agente, a fim de que a vitima
soubesse a quem poderia acionar, a fim de receber a devida indenizacao.

Varias teorias procuram equacionar o problema, sendo as principais a
teoria da equivaléncia das condicbes, teoria da causa adequada, teoria da

causalidade imediata.

Para a teoria da equivaléncia de condigbes, ou também denominada
equivaléncia dos antecedentes, originaria de VON BURI, para quem, tudo o que
concorresse para o resultado final deve ser considerado causa. Esta teoria nao
diferencia as condicbes que contribuiram para o resultado final, sendo que todas,

tanto as mais proximas quanto as mais remotas, concorrem para o resultado final e,

5 ALVIM, Agostinho. Da Inexecugédo das Obrigagdes e Suas Conseqliéncias. P. 341-342.
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portanto, tem todas o mesmo valor, ainda que uma tenha maior influéncia do que a

outra.

ANIBAL BRUNO explica o fundamento da teoria da seguinte forma:

Causa ndo é o conjunto individual das condigbes, mas qualquer delas,
desde que necessaria a produgado do resultado, uma vez que todas se
equivalem, e pér uma delas importa em assumir um nexo causal com o
resultado. Sé em pér essa condigcéo, o atuar do agente se fez causa do fato
ocorrido.

@) decisi\5/g € que, sem essa condicdo o resultado nao pudesse ocorrer como
ocorreu.

Segundo esta teoria, para se descobrir se um determinado
antecedente deve ser reconhecido como causa, bastaria utilizar-se da férmula
pratica proposta por THYREN, citado por FRAGOSO®, onde, em um processo
mental, realizar-se-ia um processo hipotético de eliminacao, onde seriam eliminadas
uma a uma as causas antecedentes, sendo que, haveria de ser considerada causa
do resultado final toda aquela que, in mente, ndo pudesse ser suprimida sem afetar
o0 resultado.

Esta teoria, embora seja a aplicada para o Direito Penal®, e seja a que
mais atenda as expectativas da vitima, pois amplia seu campo de garantias, ndo se
coaduna as necessidades e realidade do Direito Civil, pois, nas licbes de
MALAURIE e AYNES, citados por CAIO MARIO, é imprépria por ter levado muito
longe as implicagbes da responsabilidade ao atribuir a um dano um numero infinito
de causas. Elas tenderiam a tornar cada homem responsavel por todos os males
que atingem a humanidade.>® Com isso, na esfera civil a busca de um responsavel
poderia percorrer longinquas distancias, um regresso infinito nas condicées, o que

poderia ocasionar uma situacao de impossibilidade de vida em sociedade.

Segundo a teoria da causa adequada, elaborada por VON BAR e

desenvolvida pelos ensinamentos de VON KRIES. Segundo esta, causa é o

°® BRUNO, Anibal. Direito Penal, t. 1, p. 323.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal — A Nova Parte Geral, p. 168.

%8 Este preceito, inclusive, é a determinagdo do proprio art. 13, do CP, que determina: Considera-se
causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ngo teria ocorrido.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., 78.
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antecedente ndo so6 necessario mas, também, adequado a produgcdo do resultado.
Logo, nem todas as condi¢cbes serdo causa, mas apenas aquela que for a mais

apropriada a produzir o evento. ®°

Assim, ao se analisar o sinistro (ato ou fato danoso), havera de se
perquirir, ndo s6 em concreto, mas também em abstrato, donde haveria, portanto,
de se perquirir se o ato praticado pelo agente era capaz, por si sé, de provocar
normalmente o resultado danoso. Se a resposta for afirmativa, esta sera a causa
adequada. Se negativa, porque o dano decorreu, ndo se condicdes normais, mas
excepcionais, inexistiia o dever de indenizar. Esta posicdo é a adotada pela

doutrina majoritaria. °'

No entanto, a partir dos ensinamentos de AGOSTINHO ALVIM, pode-
se ter por duvidosa esta questao, mormente pelo exemplo apresentado, fundado em
MARTREAU a ENDEMANN:

“A deu uma pancada ligeira no cranio de B, a qual seria insuficiente para
causar o menor ferimento num individuo normalmente constituido, mas que
causou a B, que tinha uma fraqueza particular dos 0ssos do crénio, uma
fratura de que resultou a morte. O prejuizo deu-se apesar de o fato ilicito
praticado pora ndo ser a causa adequada a produzir aquéle dano a um
homem adulto.”®

Conclui o autor que, fosse adotada a teoria da equivaléncia das
condicoes, subsistiria a responsabilidade, situagao contraria da adocao da teoria da
causa adequada, pois a pequena pancada nao seria a causa adequada, suficiente e

necessaria (in concreto e in abstrato), para ocasionar o dano experimentado.

De fato, parece que, no exemplo dado, a hipétese leva a conclusao de
que houve nexo de causalidade, uma vez que foi a lesdo que levou a morte,
portanto foi sua causa (ou, a0 menos, uma de suas concausas). O que poderia
excluir a responsabilidade seria a questao de culpabilidade (ou, mais precisamente,

imputabilidade), sob a alegacdo de caso fortuito. Isto posto, embora seja esta a

%0 CAVALHIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, p. 51.
®" Neste sentido,
%2 ALGIM, Agostinho. Op. cit., p. 346.
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teoria mais adotada pela nossa doutrina, ndo parece ser a melhor para solucionar o

problema.

Outra teoria é a da causalidade imediata, segundo a qual o nexo
haveria em relacdo a causa da qual o dano seja efeito direto e imediato, quando

nenhuma outra causa tenha concorrido para a sua produgéo.®

AGOSTINHO ALVIM, assim explica a teoria:

Suposto certo dano, considera-se causa déle a que lhe é proxima ou
remota, mas com relacdo a esta Ultima, € mister que ela se ligue ao dano,
diretamente.

Ela é causa necessaria desse dano, porque éle a ela se filia
necessariamente; é causa Unica, porque opera por si, dispensadas outras
causas.

Assim é indenizavel todo o dano que se filia a uma causa, ainda que remota,
desde que ela Ihe seja causa necessaria, por ndo existir outra que explique
o mesmo dano. %

FABIO HENRIQUE PODESTA explica que esta teoria é um
refinamento da teoria da causa adequada, no entanto, além de ser a causa
analisada adequada a produzir o dano (in concreto e in abstrato), exige-se que este
tenha resultado de maneira direta e imediata do ato ou fato cuja pratica tenha sido

elemento bastante para a ocorréncia do prejuizo.®®

Segundo se verifica do art. 403 do CCb, foi esta teoria adotada pelo

Direito patrio.

AGOSTINHO ALVIM®, embora adepto desta teoria, reconhece a
dificuldade da adoc¢do ou formulacdo de uma Unica teoria capaz de resolver o
problema, equiparando-a a dificuldade de definir, entendendo que a melhor solucao
seria a analise casuistica, sob autorizando-se ao juiz decidir conforme seu bom
senso e sua livre convicgao, no esteio do preceitua o § 287, da Lei Processual Civil
Alema.

%8 CHAVES, Antonio. Op. cit., p. 579.
* LIMA, Alvino. Op. cit., p. 356.
% PODESTA, Fabio Henrique. Direito das Obrigagbes — Teoria Geral e Responsabilidade Civil, p. 205.
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1.2.4. Culpa

Apéds a evolugdo experimentada pela responsabilidade civil, deixando
de ser simples vinganca a qualquer ato que conduza ao dever de indenizacao,
surgiu, entdo, a necessidade da culpa como elemento indispensavel, ou seja, o
elemento subjetivo da responsabilidade civil, o elemento volitivo que deve ser
avaliado na conduta do agente.

Conforme preleciona a doutrina dominante, a nocdo da
responsabilidade decorrente da culpa teve inicio a partir da Lex Aquilia, do século IlI
a. C. Referida lei, embora de criada como regulamentacdo de ordem penal,
estabelecia que haveria o dever de responder pelo dano toda vez em que néo
houvesse legalmente autorizada para a conduta (dai decorrendo o conceito vigente
de dano injusto). Posteriormente, esta nocdo foi se alastrando, passando a se
conceber a culposa a conduta toda vez em que ndo houvesse justo motivo que

autorizasse a ter provocado o dano.

A adocdo da culpa possibilita a vida em sociedade, e torna a
responsabilidade civil uma ciéncia mais justa, fazendo desaparecer a insegurancga
social de responder indistintamente por todos os atos que resultarem em dano.
Como ensina OROZIMBO NONATO, a nogéo tradicional de responsabilidade civil

pela culpa atente as inspiragcbes de equidade e de jusz‘i(;a.67

Na anadlise da culpa, estava em questao, inicialmente, a conduta do
individuo em face ao ordenamento juridico, de forma que, agindo este em
contrariedade (desconformidade) com um dever que lhe é imposto. E uma falta a
um dever, decorrente da inobservancia de uma conduta (positiva) que do agente
poderia se esperar. Diferentemente, para a analise da culpa no caso de omissao,

% ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 370-371.
%7 Apud CARVALHO SANTOS, Jodo Manoel de. Op. cit., p. 325.
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somente poderiam ser consideradas as condutas que legalmente se poderia espera,

como visto anteriormente.

Pela evolucao da responsabilidade civil, nota-se que ha um crescente
aumento de seu campo, passando a ser considerado como culposa a conduta, nao
s6 contraria aos preceitos legais, mas a outras condutas aguardadas e esperadas

de um homem médio.®

Como expressa OROZIMBO NONATO:

O ato ilicito ndo é apenas o que a lei proibe: o direito desborda do dominio
augusto do texto legal.

Falando em negligéncia e imprudéncia, diz PIERE DE HARVEN, admite o
legislador téda uma técnica da vida dos homens em sociedade, técnica
demasiadamente ampla para ser definida em lei e que, ndo obstante, tem de
ser respeitada para a possibilitagdo da vida em sociedade.®

Nesta condicédo, qualquer acdo ou omissao do agente, que importasse
inobservancia de um dever estabelecido validamente pelo legislador (agir com
culpa), causando prejuizos a outrem, desejados ou nao, acarreta o dever de reparar
o dano. Trata-se, pois, da chamada responsabilidade subjetiva, pela qual o
elemento culpa é indispensavel. E que é a regra geral vigente no direito patrio, tanto
para a responsabilidade delitual (ato ilicito), conforme preceitua o art. 186 do CCb,

como na esfera contratual (art. 393 CCb).

Como se vé, desde sua origem, houve uma ampliacdo muito grande da
concepgéao de culpa, deixando de ser simplesmente uma idéia de inobservancia de
um dever legal, passando para uma noc¢ao de infracdo de um dever esperado, tanto
de ordem legal, como social, moral, etc. CAIO MARIO, baseado nas licdes de

SAVATIER, assevera que, ao estabelecer-se o conceito de culpa:

E necessdrio assentar se impossivel faze-lo sem partir da “nogdo de dever”,
que ele analisa em varias hipéteses ou espécies (deveres legais, deveres de

% ALVINO LIMA (Culpa e Risco, p. 40) ressalta que as necessidades prementes da vida, o surgir dos
casos concretos, cuja solugdo néo era prevista na lei, ou ndo era satisfatoriamente amparada, levaram
a jurisprudéncia a ampliar o conceito de culpa e acolher, embora excepcionalmente, as conclusées
das novas tendéncias doutrinarias.

% Apud CARVALHO SANTOS, Jodo Manoel de. Op. cit., p. 325.
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familia, deveres morais, obrigacbes ge observas os regulamentos, dever
geral de ndo prejudicar a outrem etc.). 0

Como ressalta ORLANDO GOMES’', trata-se de um desvio de
comportamento. Esta, portanto, diretamente ligada a conduta aguardada em um
homem médio’?, sendo que este procede em desconformidade com o que se podia

e devia esperar.

Como ressalta FABIO HENRIQUE PODESTA, a nocédo de culpa esta
diretamente ligada a prépria nocao de previsibilidade, sendo que sé se pode cogitar

de culpa quando o evento é previsivel.”®

Conceituar culpa € tarefa ardua, mormente nos dias atuais, onde o
conceito, e a amplitude de sua abrangéncia, € muito mais larga. Como esclarece
MARIO MOACYR PORTO “culpa” é caleidoscépio de mil faces, que varia ao sabor

das conviccoes pessoais de cada autor que se propée a defini-la.”*

JOSE DE AGUIAR DIAS, por exemplo, a conceitua como sendo:

a falta de diligéncia na observancia de norma de conduta, isto é, o desprezo,
por parte do agente, do esforco necessario para observa-la, com resultado,
nao objetivado75, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na
consideracdo das conseqliiéncias eventuais de sua atitude.”

CAPITANT, citado por SERPA LOPES, entende a culpa como sendo:

0 ato ou omissgo constituindo um descumprimento intencional ou néo, quer
de uma obrigacdo contratual, quer de uma prescricdo legal, quer do dever

"® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 67.

"' GOMES, Orlando. Obrigagées, p. 263.

2 Talvez seja oportuna uma revisdo desta concepcgao de culpa, vinculando-se a idéia da conduta de
um homem médio, uma vez que na culpa levissima, a conduta de um homem médio ndo seria
suficiente para evitar o dano, entretanto, ndo elidiria o dever de indenizar, como se imp&e no caso da
culpa levissima, uma pessoa especial poderia evitar. Parece mais oportuno estabelecer-se a regra
fundada em outro elemento, como € o caso da previsibilidade.

"® PODESTA, Fabio Henrique. Op. cit., p. 199.

"* PORTO, Mario Moacyr. Op. cit., p. 23.

® Cabe uma ressalva a este conceito, pois o resultado pode até mesmo ser esperado e desejado,
como ocorre com o caso do dolo. Somente no seu conceito mais restrito (stricto sensu) é que seria
correto o conceito.

"® DIAS, José de Aguiar. op. cit., p. 127.
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que incumbe ao homem de se com;%thar com diligéncia e lealdade nas suas
relacées com os seus semelhantes.

Assim, como a culpa é elemento indispensavel, pode ser conceituada
como conduzir-se contrariamente aquilo que seria esperado, infringindo uma
conduta esperada, quer por se tratar de um dever legal, moral, social, religioso ou
até familiar, causando um dano intencionalmente ou que, embora ndo desejado,
houvesse o agente ponderado com um minimo de diligéncia, poderia ter previsto o

resultado danos.

1.2.5. Imputabilidade

A imputabilidade ndo se confunde com a culpa, embora com ela esteja
umbilicalmente ligada. Nos dizeres de ORLANDO GOMES no conceito de culpa se
integram dois elementos: a ilicitude e a imputabilidade.”

Imputar significa atribuir a responsabilidade por alguma coisa.

Imputabilidade é, pois, o conjunto é pressu,oosz‘o79

Como tem entendido a doutrina, ndo se pode falar em culpa se o
agente nao detinha conhecimento (ou discernimento) da ilicitude (ou conseqliéncias)
de sua conduta®. A imputabilidade é pressuposto necessario & nogdo de
culpabilidade. Nos dizeres de MARIA HELENA DINIZ:

"7 SERPA LOPES, Miguel Maria de. ob. cit., p. 168.

® GOMES, Orlando. Obrigacées, p. 269.

" CAVALHIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 33.

8 ROBERTO DE RUGGIERO (Instituicdes de Direito Civil, v. 3, p. 597) assim descreve a importancia
da imputabilidade: O fato lesivo deve ser voluntario e imputavel. Se se abstrai, na verdade, dos casos
de responsabilidade objetiva ou ex re, nos quais ndo se investiga acerca da culpa, € sempre elemento
indispensavel da responsabilidade por delito ou quase-delito que a acdo se ligue a uma livre
determinacdo da vontade, que ela consista num propdsito malicioso numa imprevidéncia das
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Assim, sdo imputaveis a uma pessoa todos os atos por ela praticados, livre e
conscientemente. Portanto, ter-se-a imputabilidade, quando o ato advier de

uma vontade livre e capaz. Para que haja imputabilidade é essencial a
capacidgde de entendimento (ou discernimento) e de autodeterminacdo do
agente.

A culpa estd ligada a conduta do agente que pratica o ato ilicito,
enquanto a imputabilidade ndo esta obrigatoriamente restrita a esta pessoa. Como
leciona SERPA LOPES, ndo se limita exclusivamente a envolver a pessoa que
diretamente praticou o ato transgressivo da lei; igualmente ela pode ser atribuida ao
que deve responder pelo comportamento de outrem, como os praticados por filho

menor, etc.t?

Note-se que a idéia de imputabilidade esta ligada a idéia de
capacidade do direito civil (embora com ele ndo se confunda®) pois importa
discernimento do individuo quanto a ilicitude do ato que esta praticando, no
momento em que o ato é praticado. Pressupde, portanto, discernimento (capacidade
intelectual e emocional), e liberdade de determinacdo (capacidade volitiva), como
ensina JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA.%

Somente a partir da existéncia imputabilidade a um individuo podera
dar azo a reparacao do dano e, principalmente, determinacédo deste individuo na
obrigacao de repara-lo. Somente ndo havera incidéncia da reparag¢ao do dano, caso
esteja presente alguma das causas excludentes que o direito reconhece, como seria

o consentimento da vitima, caso fortuito, for¢ga maior, etc.

conseqiéncias danosas do comportamento préprio (dolo ou culpa) e ainda que seja minima a culpa
do agente (in lege Aquilia et levissima culpa venit). Quando, pois, a idade juvenil, a deméncia, o
estado de embriaguez ou uma perturbagdo psiquica, ainda que transitdria tire o discernimento do ato,
cessa a responsabilidade, visto ndo ser imputavel. Mas pelo contrario basta o simples discernimento
ou discernimento razoavel, isto é, o suficiente para ter como querido o fato que produziu o dano, ainda
que todas as conseqliéncias ndo tivessem sido previstas.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 7. p. 43-44.

%2 SERPA LOPES, Miguel Maria de. ob. cit., 196-197.

8 ORLANDO GOMES (op. cit., p. 270), nesse sentido, diferencia a ambos, lecionando que: ha
pessoas legalmente incapazes para a pratica dos atos da vida civil, mas que tém discernimento. Ndo
se levam em conta, na apreciacdo da culpa, fatores que influem na capacidade de fato, aferindo-se a
responsabilidade pela “aptiddo do agente para agir racionalmente, medindo a importancia e o alcance
de seus atos.”

8 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das Obrigacées em Geral, v. 1, p. 555.
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Nao existindo a quem se possa imputar a obrigacdo de indenizar (por
falta de discernimento de agente que praticou o ato), e ndo havendo quem por ele
responda, o dano ficara sem reparagao, por falta de quem responda.®

Mas a vinculagdo da reparacao a existéncia de imputabilidade por
parte do agente ndo tem sido menos criticada pela doutrina, em especial quando o
ato decorre da conduta de menores, amentais, entre outros, aos quais, por certo,
nao se poderia falar em discernimento. Questionam os doutrinadores para a
hipétese de um menor ou amental, praticando um ato do qual decorra um dano a
outrem, como ficaria sua indenizagdo em face do caso concreto, eis que poderia
deparar-se com a hipdtese de que os responsaveis por estes incapazes (pais,
tutores ou curadores, conforme o caso, art. 932, | e Il, do CCb) ndo disponham de
patrimdénio penhoravel para responder pelo dano, enquanto o menor, ao contrario,
fosse abastado ficaria isento de responder por sua conduta lesiva. Seria justo com a

vitima ficar sem indenizacao?

MARIO MOACYR PORTO tece severas criticas por esta situagdo e
propde solugdo, sugerindo que a analise da imputabilidade (e sua influéncia em
relagdo a culpa), deva ser analisada n&o individualmente, em relagdo a
personalidade do agente, mas de uma forma objetiva (analise do caso in abstrato),
tendo em vista as condi¢des externas e objetivas, com o fito, muito mais preocupado
com a indenizacao do agente, do que, propriamente, em buscar um culpado a quem

imputar o dever de indenizar. %

8 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. ob. cit., p. 556.

% Pela polémica do tema e pela real necessidade de re-adequacéo da idéia de imputabilidade, que
diretamente influi na culpa, requisito imprescindivel da responsabilidade subjetiva, importante analisar-
se as palavras de MARIO MOACYR PORTO (op. cit.,, p. 21): Um capitulo da problematica de
responsabilidade civil que esta a exigir corajosa revisdo € o que respeita a imputabilidade, isto é, a
capacidade de discernimento, a aptiddo psiquica de distinguir o bem do mal, elemento considerado,
entre nds, imprescindivel a caracterizacdo da culpa e, conseqlientemente, do dever de indenizar. Os
incapazes sao inimputaveis, e, como tais, ndo respondem pessoalmente pelos danos que causarem.
A classica definicdo de culpa — “um comportamento ilicito imputavel ao seu autor” — é, hoje,
insustentavel. O exame ou avaliacdo das condicdes fisicas e psiquicas do autor do dano — idade,
educacdo, temperamento, etc. — vale para informar ou identificar as razées determinantes do seu
comportamento anormal, mas ndo para subtrair da vitima inocente o direto de obter a reparacao dos
prejuizos sofridos em seus interesses juridicamente protegidos. Pelo exposto, parece-nos satisfatoria
a definicdo de culpa que nos dao Mazeaud, Mazeaud e Tunc: “Ha culpa quando um erro de conduta
ndo teria sido cometido por uma pessoa avisada (prudente e diligente) colocadas nas mesmas
condigées externas do autor do dano.” Resulta dai que a conduta do agente devera ser apreciada in
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Face ao Cddigo Civil alemdo, e ao preceito do § 829, entendem
ENNECCERUS, KIPP e WOLF a indenizacdo dever ser imposta, ainda que aos
inimputaveis, por razdes de equidade, a fim de que a vitima ndo possa ficar sem

ressarcimento.®’

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 nao continha regra similar, 0 que nao

significa, no entanto, que os inimputaveis estejam incélumes a responsabilidade.

No plano normativo, em relacdo aos menores, € de se verificar que sua
idade ndo os isentaria de responder por sua conduta, pois, face ao nosso
ordenamento, ja hoje, haveria, por parte destes, responsabilidade a partir dos 12
anos de idade, podendo, portanto responder pelos aos ilicitos a partir desta idade
(esta idade de 12 anos é decorrente do estatuido nos arts. 2° e 116 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente®® %, havendo de se desconsiderar, portanto, a idade de
16 anos, lecionada pelo art. 156 do CCb®).

abstrato, em face das circunstdncias “externas” objetivas, e ndo em conformidade com a sua

individualidade “interna” subjetiva. Se um dano é ‘objetivamente”, é ressarcivel, pouco, pouco

importando que o seu agente seja inimputavel. A culpa — que nunca é demais repetir — é no¢ao social,
0is 0 objetivo ndo é descobrir um culpado, mas assegurar a reparagdo de um prejuizo.

’ Dizem os autores (op. cit., p. 1227), el menester que, dada las circunstancias y, en particular, la

situacion de los interesados, la equidad exija la indemnizacion.

En la situacion de los interesados se ha de considerar principalmente la situacion patrimonial,
pero también otras circunstancias, por ejemplo, el grado de desarrollo mental del agente, la malicia
probada, el modo de la lesién, etc.

% Art. 116. Em se tratando de ato infracional com reflexos patrimoniais, a autoridade podera
determinar, se for o caso, que o adolescente restitua a coisa, promova o ressarcimento de dano, ou,
por outra forma, compense o prejuizo da vitima.

Art. 2 2, Considera-se crianga, para os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos,
e adolescente aquela entre doze e dezoito anos.

8 Um importante elemento deve ser ressaltado, € a questdo de o Estatuto da Crianca e do
Adolescente refere-se claramente a ATO INFRACIONAL, que, a priori, é a designacdo do ato
criminoso (definido como crime) para a conduta do menor. O menor ndo comete crime, mas ato
infracional. Por isso, esta conclusdo € questionavel, uma vez que se pode entender que a
responsabilidade civil somente decorreria de condutas ilicitas (atos ilicitos), quando estes se
caracterizassem como crime, ficando eles isentos de responder pelos demais atos ilicitos (ndo
definidos como crime).

% Art. 156. O menor, entre dezesseis e vinte e um anos, nio pode, equipara-se ao maior quanto as
obrigacoes resultantes de atos ilicitos, em que for culpado.
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Ja em relacdo aos amentais, ndo se poderia aplicar a mesma légica,
uma vez nao existe norma de mesmo contetudo a eles aplicavel, e ndo se poderia
falar em aplicacdo analdgica, eis que, sendo norma de excecdo, ndo se poderia
utilizar desta analogia. Outros ordenamentos estabelecem regras que autorizam o

juiz a condenar o incapaz a reparagao®".

Tal situacéo foi resolvida, embora criticavel, pelo disposto no artigo 928
do Cddigo Civil, que estabelece que o inimputavel podera ser responsabilizado
subsidiariamente, se quem nao tiver condicées de responder por si (seu responsavel
legal) nao tiver condicdes ou obrigacao de fazé-lo, mas sem priva-lo do necessario a

sua subsisténcia..

1.3. Classificacao da Responsabilidade

Desnecessério ressaltar a importdncia da correta classificagcdo dos
institutos juridicos, eis que, a partir de sua qualificacado (ou classificacao), ser-lhe-ao
dados atributos e consequéncias juridicas peculiares a sua espécie. Cumpre
observar que em relacao a classificacao, pode ser feita de diferentes maneiras, o
que nao acarreta o erro de uma ou outra forma, mas tdo somente uma diferente

Otica sob a qual o estudioso examinara o fenémeno.

SILVIO RODRIGUES% acentua que, para a classificagdo seja
adequada, é necessario que ela nao deixe residuos, de forma a que todas as
espécies estejam agrupadas em uma das categorias estabelecidas, e, ainda, que,
uma vez classificadas, elas se afastem das classificadas em outra.

Para fins do presente trabalho, estabelecer-se-4 somente a divisédo da

responsabilidade em suas duas principais formas, as quais se revelam como as

" CARLOS ROBERTO GONGALVES (op. cit.,, p. 11), cita, entre outros, o Codigo Suigo (art. 54), 0 e
Portugal (art. 489), da RuUssia Soviética (art. 406), do México (art. 1.911), da China (art. 187), da
Espanha (art. 32), DA lItdlia (art. 2.047) e o Cédigo Peruano (art. 1.140).

%2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 3 - Dos Contratos e Das Declaragbes Unilaterais de Vontade, p.
24,
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mais importantes, ou seja, em responsabilidade subjetiva e objetiva, e em

responsabilidade contratual e extra-contratual.

1.3.1. Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

Entre as diversas formas de se efetuar a classificacdo que se pode dar

a responsabilidade civil®®

, pode-se dividir a responsabilidade, quanto ao seu
fundamento, em responsabilidade civil objetiva ou por risco, e subjetiva, conquanto

se funde no risco, ou na culpa, como elemento que lhe sirva de embasamento.®*

Como visto anteriormente, a divisdo decorreu de uma lenta evolugcéao
histérica, pois, inicialmente, a responsabilidade por dano (ou ameaca), era objetiva,
ja que era irrelevante a vontade do agente que praticava o ato danoso, e era
caracterizada como simples ato de repulsa (ou vinganca) instintiva, ndo se

relevando a questao da inteng¢do do agente.

S6 posteriormente € que veio a ser introduzida a idéia de culpa, como
elemento fundamental a responsabilidade civil, e que se tornou regra geral em todos

os ordenamentos juridicos mundiais.

No entanto, esta férmula acabou por se tornar insuficiente para
solucionar o problema da responsabilidade civil, uma vez que, o caso concreto
revela que, em determinadas situagdes, quer por ordem econdmica, quer pela

prépria situacdo em concreto, a vitima acabava por ficar sem reparacao, dada a

% Tendo sido admitida a diviséo, para fins de classificagéo, nos moldes de MARIA HELENA DINIZ,
que indica trés modalidades, assim apontadas: quanto ao seu fato gerador (dividido em contratual e
extracontratual, divisdo esta que, entendendo ser fundamental para a correta compreensdo da
atividade na area de saulde, dedicamos tépico proprio), quanto ao seu fundamento (dividido em
objetiva ou subjetiva), e, por fim, relativamente ao agente (dividido em responsabilidade direta ou
indireta). In DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 7, p. 97-99.

% GEORGE RIPERT (op. cit. p. 212), com razao, critica esta designacdo, uma vez que pode levar a
concepcdo de uma regressao na evolugdo da responsabilidade civil, preferindo a designacao
responsabilidade por risco.
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dificuldade em se provar a culpa®™. Ademais, se uma pessoa resolvia agir em uma
determinada atividade, que, invariavelmente redundava em um beneficio ou lucro a

ele, porque outrem deveria arcar com 0s prejuizos?

GEORGE RIPERT, sobre o assunto, assevera:

Foi defendida, sem dudvida, em nome da justica com a idéia da escolha
necessaria entre o autor e a vitima. Quando o prejuizo se d4 ndo ha mais,
diz-se, que uma questdo de atribuigdo a regular; ndo admitir o direito a
reparagdo é condenar a vitima; porque a vitima e no o autor ?*°

Por esta necessidade, e pela propria razdo de justica e equidade®’, fez-
se necessario uma mudancga na forma de se encarar a responsabilidade, deixando
de lado a nocéao tradicional de culpa, passando-se a teoria do risco, pela qual o
agente assume os riscos do dano que sua atividade (ou mais propriamente, se de
sua conduta ou atividade, cria ou aumenta o risco natural das coisas) possa vir a
causar, independentemente do fato de ser sua conduta licita ou ndo. Surge, entao,
no século XIX, a doutrina objetiva, por constru¢cdo de SALEILLES e JOSSERAND.

E evidente que esta nova formulagdo é um avanco social, imposto por
uma série de elementos. PAULO SERGIO GOMES ALONSO, sobre o assunto
declara:

Os fundamentos estruturais da velha culpa ndao mais atendiam a nova
realidade. Outros elementos se impuseram para que ocorresse a reparagao.
O sistema individualista da culpa evoluiu para um sistema solidarista de
reparacao do dano.

Elementos de carater social, equidade, de solidariedade, de prevengao, de
assisténcia e de seguranga concorrem para a imposicdo da nova concepg¢ao

% SERGIO CAVALHIERI FILHO (op. cit., p. 142), esclarece que logo os juristas perceberam que a
teoria subjetiva ndo mais era suficiente para atender a essa transformagdo social ocorrida em nosso
século; constataram que, se a vitima tivesse que provar a culpa do causador do dano, em
numerosissimos casos ficaria sem indenizacdo, ao desamparo, dando causa a outros problemas
sociais, porquanto, para quem vive de seu trabalho, o acidente corporal significa miséria, impondo-se
a organizar a reparagao.

% RIPERT, George. Op. cit., p. 215.

% ANTONIO CHAVES (op. cit., p. 69), cita o importante parecer de ALCINO DE PAULA SALAZAR, de
seguinte contexto: o principio tradicional da culpa, envolvendo a necessidade de uma indagagéo
subjetiva da vontade, deixa muitas vezes sem solugdo os casos ocorrentes e pbe em situagcdo de
odioso privilégio justamente os beneficiarios dos instrumentos que criam ou agravam o0s riscos de
acidentes. Assim, o deslocamento da base da responsabilidade civil da culpa para o risco é uma
imposi¢do de ordem econbmica atual, dando expressdo a um irreprimivel sentimento de justica e
equidade.
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de responsabilidade, de forma a lhe possibilitar a sua sustentacdo, formando
0S seus pressupostos.

A paz social, a solidariedade, o bem comum e a equidade s&o apontados por
Wilsor;g Melo da Silva como elementos basilares da responsabilidade sem
culpa.

ALVINO LIMA, sobre o assunto, arremata:

O que se deve ter em vista é a vitima, assegurando-lhe a reparagdo do dano
e ndo a idéia de inflingir uma pena ao autor do prejuizo causado. Os dados
econbmicos modernos determinam a responsabilidade fundada sobre a lei
econbmica da “causalidade entre o proveito e o risco ”99

Ambas as teorias, de igual maneira importantes, sdo claramente

diferenciadas as modalidades em seu fundamento.

Na responsabilidade subjetiva, imprescindivel se faz a demonstracao
da infracdo de um dever por parte do agente, conquanto se estaria entendendo a
responsabilidade sob o prisma da ilicitude da conduta para incidéncia do dever de
reparar o dano. Se minha conduta nédo induzir ao dano por ato culposo (segundo o

conceito acima tragado), ndo ha que se falar em responsabilidade civil.

Diferente é a posicao da teoria objetivista, cujo principal objetivo é o da
reparacao do dano, sendo prescindivel o elemento culpa. Basta que haja prova que

da conduta resulte (nexo causal) o dano.'®

Note-se que, em nenhum momento se podera afirmar que para que
incida a responsabilidade objetiva ndo podera haver culpa. O que se deve entender
€ que, na aplicacdo desta forma de responsabilidade, é indiferente ter o agente
praticado o ato com ou sem culpa, ndo se perquirindo sobre ela. O principal ponto a
ser analisado é a reparacao do dano, e nao a licitude da conduta do agente. Licita
ou ilicita, sendo ele a pessoa imputavel, havera a obrigacéo de reparar o dano.

Ela parte do pressuposto do risco, entendendo que toda conduta traz

em si um risco, e que o agente, praticando determinado ato do qual saiba poder

% ALONSO, Paulo Sérgio Gomes. Pressupostos da Responsabilidade Civil Objetiva, p. 43.
% LIMA, Alvino. Op. cit., p. 116.
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provocar um dano, responde caso este venha a ocorrer, ainda que sua conduta seja

licita.
SERGIO CAVALHIERI FILHO assim explica a teoria:

Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele
que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir 0s riscos e reparar 0
dano dela decorrente. A doutrina do risco pode ser,entdo, assim resumida:
todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem a causou,
independentemente de ter ou ndo agido com culpa.’”’

No Brasil, devido a tradicdo romanistica, prevalece, ainda hoje, a teoria
da responsabilidade subjetiva, sé havendo aplicacdo da responsabilidade subjetiva
no caso de expressa determinagéo legal.

Entretanto, um cuidado deve ser tomado, pois ndo se pode confundir
responsabilidade civil objetiva com presuncéo de culpa (embora esta tenha sido um
passo inicial para a admissao da responsabilidade objetiva), pois nesta o que pode
ocorrer € uma inversao do 6nus da provamz, existe uma presuncao legal ou do
entendimento mediano de que houve uma violagdo de dever de conduta do agente,
mas que pode ou nao admitir prova em contrario (presuncao relativa, juris tantum,
ou absoluta, jure et de jure), enquanto na responsabilidade objetiva, como dito, a
existéncia ou nao de culpa na conduta do agente é absolutamente indiferente e,
sequer haveria dilacdo probatéria a este respeito. Nao existe obrigacdo de
comprovar que houve culpa, assim como nao admitiia a prova de sua néo

incidéncia, somente da conduta e seu nexo causal com o dano.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA ressalta que pouco a pouco, a

responsabilidade civil marcha a passos largos para a doutrina objetiva.'®

Tal situacao é um fato, eis que, em nosso ordenamento, multiplicam-se
os casos de responsabilidade objetiva. No entanto, esta evolucdo ndo pode

1% Neste sentido, VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Contratos em Espécie e Responsabilidade
Civil, p. 501.

%" GAVALHIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 143.

'%2.3TOCO, Rui. Op. cit., p. 77.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 267.
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acarretar em uma aplicacao geral e indistinta da responsabilidade pela simples nexo
entre a conduta e o dano, pois, além de importar regressdao na evolucdo da
responsabilidade civil, acarretaria uma necesséria inatividade perfeita por parte da
humanidade, pois qualquer conduta é passivel de ocasionar dano e, caso sempre
incida o dever de indenizar, a vida em sociedade se tornaria impossivel. Esta
conseqlente inatividade € uma das mais severas criticas a teoria objetivista da

responsabilidade.'®*

Por isso, parece que o conceito de culpa ndo podera desaparecer,
continuando a reger a responsabilidade civil, sendo a responsabilidade objetiva
somente utilizada para os casos legalmente estabelecidos, e dentro de condi¢cdes
claramente estabelecidas, a fim de manter a ordem social. RUI STOCO lembra que:
uma visdo mais ampla e pragmatica do tema levam a conclusdo de que ambas
devem e podem conviver para que se possa buscar solugdo para um maior numero

de litigios."® "%

1.3.2. Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Esta classica divisdo da responsabilidade civil, como ensina MARIA
HELENA DINIZ'”, leva em consideragdo a natureza do dever violado.Se o dever
tem origem em um contrato, tem a chamada responsabilidade contratual, se
derivado da falta de observancia do dever geral de ndo causar danos as pessoas ou

bens alheios, denomina-se responsabilidade extra-contratual.'®

1% Neste sentido, SILVA, Wilson Melo da. Op. cit., p. 96-97.

1% 3TOCO, Rui. op. cit., p. 78.

1% Sopre o tema, ALVARO VILLACA AZEVEDO (Proposta de Classificagdo da Responsabilidade
Objetiva: Pura e Impura, p. 7-11), indica a classificagdo da Responsabilidade Civil Objetiva em pura e
impura. Para a primeira, haveria responsabilidade independentemente da existéncia de culpa por
qualquer dos envolvidos no evento danoso, enquanto, para a segunda, tem como requisito, a culpa de
terceiro, estando este, vinculado a atividade do indenizador. No entanto, esta classificacdo, nao
soluciona o problema da incidéncia ou fundamento da teoria objetiva, mas, como admite o préprio
autor, serve tdo somente para autorizar uma eventual agdo de regresso, que somente seria possivel
no caso da responsabilidade civil impura.

' DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 41.

1% Com efeito, é necessario ressaltar a correta critica tecida por FERNANDO NORONHA (op. cit., p.
14), que discorda desta classificagdo na forma apresentada. Aduz o autor: Trata-se, porém, de
expressbées equivocas, na medida que ignoram a existéncia de obrigacdées nascidas de negdcios
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Como leciona JOHN GILISSEM'®, no periodo barbado, o Direito
Germanico nao diferenciava a distincdo entre a obrigacdo delitual e contratual,
considerando simplesmente que o descumprimento de qualquer delas impde o
mesmo efeito (no caso, nos dias atuais, poderiamos determinar como sendo a

obrigacao de reparar o dano).

Quer parecer que nao se encontra muito equivocada esta posicao,
pois, de fato, mesmo hoje, pode-se conceber esta posicao correta, eis que e 0 seu
pressuposto € sempre 0 mesmo, ou seja, o descumprimento injustificado (sem a

presenca de uma causa excludente), impondo o dever de indenizar.

Mesmo a culpa, necessaria para a responsabilidade subjetiva, em seu
conceito subjetivo, ndo difere entre as mesmas, segundo a teoria classica, face a
teoria unitaria de culpa. CARVALHO DE MENDONCA, ressalta que o conceito
subjetivo da culpa é o mesmo e idéntico nas relagbes contratuais e extracontratuais,

s6 diferindo em seu objeto.”"°

O primeiro (culpa contratual) refere-se ao descumprimento de uma
obrigagéo estabelecida pelas partes através de um contrato validamente celebrado,
enquanto o segundo (culpa extracontratual ou aquiliana) decorre da violacdo da
norma geral (e social) de conduta, de ndo causar danos a outrem (sintetizada na

maxima neminem laedere).

juridicos unilaterais, como a promessa publica de recompensa, a garantia convencional oferecida por
fabricantes ao consumidor final e a subscricdo de titulos de crédito. Assim, por um lado, a expressao
‘responsabilidade contratual” esconde que a par da obrigacdo de indenizar derivada do
inadimplemento de contratos, , e regendo-se pelos mesmos principios, existe também aquela
resultante do inadimplemento de negdcios juridicos unilaterais. Por outro lado, a expressdo
“responsabilidade extracontratual” poderia sugerir, erradamente,que o inadimplemento desses
negdcios juridicos unilaterais se regeria por principios diversos dos aplicaveis aos negdcios juridicos
bilaterais, ou contratos: a verdade é que, em matéria de responsabilidade pelo inadimplemento, tanto
0s negocios juridicos unilaterais como os bilaterais, ou contratos, estdo sujeitos a regime juridico
idéntico — e que é diverso do aplicavel aquelas obrigacées que aqui incluimos na expressédo
responsabilidade civil, em sentido estrito.

199 GILISSEM, John. Op. cit., p. 751.

"% GARVALHO DE MENDONGA, Manoel In4cio. Op. cit., p. 446.
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Por esta divisdo, haveria, no minimo, uma modificacdo do énus da
prova, como bem observa MARIA HELENA DINIZ:

Quem pedir indenizagao pela culpa contratual ndo precisara prova-la, basta
constituir o devedor em mora. Demonstrando o inadimplemento contratual,
competira ao devedor provar a inexisténcia de culpa, ocorréncia de caso
fortuito, forca maior, ou de outra causa excludente de responsabilidade. Se,
contudo, pretender indenizacédo pela culpa aquiliana, sera necessario prova-
la, sem constituir o devedor em mora, uma vez que esta em mora de pleno
direito o autor de um delito. Portanto, na culpa aquiliana, o 6nus da prova
cabera a v1|’t1i1ma, por inexistir a presungéo de culpa, como ocorre na relagao
contratual.

No mesmo sentido, FRANCISCO AMARAL'"? ressalta a importancia da

distincdo no que se refere ao dnus da prova.

Mas nao € sé neste ponto, eis que, em outras questdes ela se revela
importante. Podemos citar a questdo do dano, onde, na responsabilidade aquiliana
deve ser sempre provada, certa e atual. Ja na responsabilidade contratual, ela pode
ser simplesmente presumida, como ocorre no caso de fixagdo contratual das arras e

clausula penal.

Outro ponto relevante seria no tocante a capacidade, que se tornaria
requisito imprescindivel para a responsabilidade contratual (somente se poderia
falar culpa contratual se a infracdo fosse decorrente de um contrato valido),
enquanto, para a responsabilidade aquiliana, mesmo o incapaz pode ser condenado

ao ressarcimento.

Para a responsabilidade aquiliana, somente seriam necessarios como
elementos a conduta culposa do agente, o dano e o nexo de causalidade que ligue
a conduta ao dano. Ja para caracterizar a responsabilidade contratual, outros

elementos sdo necessarios.

" DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 41.
"2 AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 536.
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JAIME AUGUSTO CARDOSO DE GOUVEIA dispde que, para haver

responsabilidade civil contratual, deve ser observado o seguinte:

Deve estar o contrato perfeitamente caracterizado e definido no seu
conteudo, para se determinar a responsabilidade contratual.

Nao é contratual a responsabilidade proveniente de qualquer facto ilicito
cometido no periodo da formacéo do contrato.

Né&o é igualmente contratual a responsabilidade emergente de qualquer facto
ilicito posterior a extingdo das obrigacbes derivadas do contrato, embora
com estas esteja intimamente relacionado.

Nao é também contratual a responsabilidade que o induzido em érro, por
dolo ou ma-fé do outro contraente, pode exigir, quer no caso do vicio de
vontade ndo produzir a anulacdo do contrato, quer no caso desta vir a ser
declarada.

Nao pode haver responsabilidade contratual, quando um contrato é viciado
de nulidade absoluta.

Para que possa emergir a responsabilidade contratual é mister que um
contrato tenha sido celebrado entre o causador do prejuizo e o lesado, mas,
excepcionalmente, o beneficiario pode exigir responsabilidade contratual ao
promitente, nos contratos feitos em beneficio de terceiro.

E delitual a responsabilidade do terceiro que, sem estar ao servigo do
solvens, concorre para inexecugdo de um contrato.

Para haver responsabilidade contratual é mister finalmente que o prejuizo
derive da inexecugdo de obrigagdo contratual."®

Assim, a responsabilidade contratual deve derivar de uma relagao
contratual, enquanto fora desta situacdo, estad sujeito a responsabilidade extra-

contratual.

"3 GOUVEIA, Jaime Augusto Cardoso de. Da Responsabilidade Contratual, p. 273-274.
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Capitulo 2

2. O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROFISSIONAL LIBERAL

2.1. Antecedentes Historicos

E possivel considerar inquestionavel a importancia dos contratos para
os dias atuais, sendo a principal fonte desenvolvimento econbémico e social,
igualmente é de se reconhecer que, por muitos anos, um principio que vigorava
como maxima indelével as relagcdes contratuais era o principio da autonomia da

vontade'™* (

fundado na liberdade do individuo e de seu livre discernimento de guiar-
se somente pelos seus interesses e conveniéncias), através do qual, haveria uma
plena liberdade de contratacdo, podendo o sujeito contratar se quiser, com quem
quiser, onde quiser, onde quiser e quando quiser. Aliado a este, somava-se o
principio da obrigatoriedade dos contratos, ou também denominado, principio da
forca vinculante (caracterizado pela maxima pacta sunt servanda), através do qual,

os contratos, uma vez pactuados, devem ser cumpridos.' '

Como ressalta ARNALDO RIZZARDO, a partir de suas origens,

assegurando a vontade humana a possibilidade de criar direitos e deveres, firmou-

"* CARLOS ALBERTO BITTAR (O Direito Civil na Constituicio de 1988, p. 121), destaca a
importancia que mantinha, neste periodo, este principio. Declara o autor: Com efeito, dos principios
fundamentais na teoria classica dos contratos, o fundamental é o da autonomia da vontade — que
repousava sobre os conceitos de liberdade e igualdade — pelo qual as partes livremente se obrigam ou
deixam de vincular-se, fixando as condi¢cdes que regerdo as suas relagées, em razdo do respectivo
interesse. Significa, pois, o poder de auto-regulamentacdo de interesses. A seu turno, CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA (Os Direitos dos Consumidores, p. 13), esclarece o contetido deste principio
da seguinte forma: A autonomia da vontade significa a possibilidade duma tripla escolha livre na vida
negocial:contratar ou ndo contratar, escolher a outra parte e determinar o conteudo das obrigacdes
assumidas.

"> MARTINHO GARCEZ NETO (Temas Atuais de Direito Civil, p. 13), explica, com precisdo esta
relagdo entre os principios. Aduz referido autor: Tem razdo os escritores que consideram esse
principio simples formulacao diversa do da autonomia da vontade, desde que ambos se exprimem na
regra de que o contrato faz lei entre as partes. Mas, enquanto o principio da autonomia da vontade
mira essencialmente o momento de estipulagdo e da conclusdo do contrato, ja o principio da
obrigatoriedade mira os seus efeitos e conseqiéncias. O que as partes, por mutuo acordo,
estipularem deve ser cumprido (“pacta sunt servanda’”) sob pena de execu¢ao patrimonial, conforme a
concluséo a que chegaram os juristas no estadio final da evolugdo do direito contratual.
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se a obrigatoriedade das convengées, equiparando-as, para as partes contratantes,

a prépria lei.""®

Esta situacao nao era diferente nas relacées de producao, desde a sua
formulac&o até chegar a seu destinatario final, ou seja, para fins de consumo'"’, ou
seja, para aquisicao de bens e servicos para fins uso proprio, onde os contratos

entre fornecedores e os consumidores se regulavam por estes principios.

No entanto, esta formulacdo, baseada nestes principios, revelou-se
insuficiente ante a realidade prética”s, pois, para que pudesse ter plena eficacia e,
de fato, ser fonte justa de regulamentacdo para ambos os contraentes, seria
necessario que eles estivessem em pé de igualdade, ndo sé no plano juridico-
teodrico, mas, também, no plano econémico-social, a fim de possam interferir com
mesmo poder sobre o contrato (inclusive e principalmente seu contetdo), uma vez
que, colocando duas pessoas de condicdes diferentes, a parte mais forte acaba se
prevalecendo sobre a parte mais fraca, impondo a este as regras inerentes ao
interesse daquele, e, que, para satisfazer necessidades mais primarias, eram

aceitas pela parte mais fraca."'®

Esta situacdo se agravou ainda mais a partir da Revolucéo Industrial,
que modificou toda relacdo de producdo e comercializagcdo a que estavam o0s
consumidores acostumados (sempre concentrados na mesma pessoa) € importou
em uma maior concentracdo de riquezas, o que fez surgir uma modificacdo
significativa em uma parcela enorme dos contratos, ndo s6 nas relagdes laborais,
mas também nas relacées de consumo, uma vez que 0s consumidores passaram a

nao mais interferir em termos importantes do contrato. Eram os fornecedores que

"¢ RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, p. 12.

"7 Segundo o que esclarece NEWTON DE LUCCA (Direito do Consumidor, p. 13), a palavra
consumir, do latim consommare, significa acabar. O consumo seria, na linguagem dos economistas, o
ato pelo qual se completa a ultima etapa do processo econdémico.

18 J. M. OTHON SIDOU, citado por ARNALDO RIZZARDO (op. cit., p. 23), ja destacava que: A lei ndo
pode permitir que o individuo seja absolutamente livre para contatar, porque se o permitisse ele agiria,
por indole, no interesse proprio, ndo no interesse social, e aquele que assim ndo o procedesse
constituiria decerto um caso sintomatico a luz da psicanalise. Portanto, o individuo agiria, sempre, em
detrimento da ordem juridica.

"9 Conforme ensina CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA (op. cit., p. 13), a realidade mostra que essa
autonomia é tanto menor quanto menos fortes sejam as condi¢gées sociais e econémicas,dos sujeitos
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indicavam aos consumidores o que poderiam e deveriam consumir, pois somente

poderiam adquirir aquilo que era fabricado pelas industrias manufatureiras.

Com isso, os consumidores passaram ter uma interferéncia cada vez
menor nas contratacées, modificando sobremaneira as antigas relagdes, uma vez
que 0s consumidores nao conseguiam reconhecer nos produtos nem seus
produtores, sua origem ou sequer os materiais que eram utilizados para a sua

fabricagao.'®

Sua condigcao estava prejudicada, pois, com a vida em sociedade e as
novas obrigagdes sociais, 0 ser humano passou a necessitar, cada vez mais, de
seus semelhantes, a fim de suprir suas necessidades primarias (comida, roupa,
etc.), o consumo se tornou cada vez mais incidente e importante em nossas vidas,
criando necessidades em nossas mentes, por vezes, nao existentes, ou distorcendo
nossas prioridades elementares, fortalecendo ainda mais o fenémeno do

consumerismo'?'.

Como se vé, ao contrario do que se apregoava, com a Revolucao das
maquinas e a livre concorréncia, ndo houve uma vantagem para o consumidor, mas

um agravamento cada vez maior de sua condicao na relagao contratual.

NEWTON DE LUCCA, assim descreve este momento:

De outro lado, a chamada economia de mercado engendrava
uma idéia absolutamente falsa - e, também, muito

de direito-agentes econdémicos, de modo que os mais débeis pouco mais sdo do que “sujeitos a
SLéjeiQéO" daqueles outros que dispbe dum poder negocial efectivo.

120 g|LVIO LUIZ FERREIRA DA ROCHA (Responsabilidade Civil do Fornecedor pelo Fato do Produto
no Direito Brasileiro, p. 12-13), leciona: A antiga elaboragcdo manual e artesanal dos produtos, restrita
ao ambito familiar ou a um circulo pequeno de pessoas, foi convertida em excecdo. O mercado
fornou-se o destinatario de uma enormidade de produtos fabricados em série, tipificados e unificados.
A cisdo entre produgdo e comercializagéo foi realizada de modo definitivo. O comerciante perdeu o
controle sobre a fabricagdo do produto e deixou de informar e aconselhar os seus clientes. Com a
industrializacdo, o comerciante do produto ndo mais exerceu um adequado controle sobre a qualidade
dos fornecedores, tornando-se totalmente alheio a elaboracdo e ao processo de fabricagdo do
proaduto.

2! JAMES MARINS (Responsabilidade da Empresa pelo Fato do Produto, p. 28), ao comentar o
fendbmeno do consumerismo, onde as técnicas de producdo e comercializagcdo como formas de
aumento do consumo, onde, segundo o autor se persegue a satisfagdo de necessidades muitas vezes
irreais ou incorretamente hierarquizadas, em fungdo de um condicionamento psicolégico criado por
uma estratégia de produgéo industrial extremamente dindmica no oferecimento de novidades.
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provavelmente cinica — de que o consumidor, favorecido pelo
sistema da livre concorréncia entre as empresas e pela
multiplicagdo dos bens e dos servicos colocados a sua
disposig&o, iria tornar-se uma espécie de monarca do mercado,
embora alguns dos espiritos mas argutos ja denunciassem a
falacia de tal dicgdo, tal como se pode ver em Zola e Charles
Gide.

E mais ou menos a partir das décadas de 50 e 60, de nosso
século, com o crescimento impressionante das macroempresas
e com a sofisticagdo dos produtos e dos métodos de produgéo,
que a grotesca idéia da “ditadura do consumidor”’ foi
paulatinamente sendo posta a nu, tornando-se claro e
incontroverso que o0s consumidores estavam mais para
“escravos” do que, evidentemente, para suseranos.'*

Devido a estas situacOes, necessario se fez uma mudanca deste
cenario, o que se deu com a interferéncia direta do Estado sobre a formacédo e o
proprio conteudo dos contratos, a fim de re-equilibrar as partes no contrato. A esta

interferéncia na economia, deu-se o nome de dirigismo contratual'®.

Nos chamados contratos de consumo, esta ingeréncia estatal teve
maior amplitude a partir da metade do século XX, quando os paises europeus € 0s
Estados Unidos passaram a tutelar o consumidor. Em margo de 1962, em discurso
no Congresso americano'?*, o presidente John F. Kennedy, com precisdo, declarou
a importancia desta protecao, ressaltando que alguns principios que deveriam reger
estas relacdes. Tomando para si as palavras do ilustre presidente americano,

'22 DE LUCCA, Newton. Op. Cit., p. 13-14.

128 CARLOS ALBERTO BITTAR (op. cit., p. 117), ensina que: No mundo ocidental, como solucdo para
a nova problematica, exsurge outra posicao doutrinaria: a do Neoliberalismo. Admite-se a intervengao
do Estado para suprir deficiéncias da iniciativa privada (intervengdo supletiva) a qual se inicia no
campo social, pela instituicdo de normas e organismos de defesa dos trabalhadores, aceitando-se, em
algumas partes o planejamento estatal. Em complementagdo, poderiamos citar as palavras de
ARNALDO RIZZARDO (op. cit., p. 23), para quem ha necessidade do Estado em intervir nas
disposi¢cdes dos negdcios e reduzir a liberdade contratual, impedindo a celebragédo de determinadas
obrigagbes, adscrevendo cldusulas diretdrias, negando valor a objetivos leoninos, exigindo certas
contraprestagées e disciplinando as preferéncias.Podemos ressaltar que, com esta nova diretriz, ha
uma modificagdo significativa da liberdade contratual, que é limitada pela lei, bem como uma
flexibilizagdo do principio da obrigatoriedade, que nao tem aplicacdo diante de uma clausula que
haveria de se entender por ilegal.

4 De modo geral, atribui-se este discurso do presidente americano como realizado junto ao
Congresso americano. No entanto, MARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO (Protecdo ao
Consumidor — Conceito e Extenséo, p. 40), indica que o discurso teria sido realizado na Organizagcéao
das Nagdes Unidas, onde, teria aquele declarado, além de alguns dos principios fundamentais, que o
consumidor era, ao mesmo tempo o mais importante e 0 menos “ouvido’.
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lembra MARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO que consumidores somos todos

A protecdo dos consumidores passou a ser tdo importante que a
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em 1969, publicou a Resolugcao 2.542,
onde revela a sua preocupacdo com a protecdo dos consumidores. De igual
maneira, em 1985, aprovou a Resolucdo 39/428, onde regula as normas de
protecdo do consumidor. Nos paises, a partir da década de 70, foi incorporado em
diversas Constituicbes como preceito fundamental, direito fundamental dos

individuos.

Nao foi diferente em nosso pais que, seguindo este movimento

mundial'?®

, por ocasiao da elaboragao da atual Constituicao Federal, em 1988, fez
incorporar como direito e garantia individual a protecdo do consumidor (art. 5°.
XXXII127), preceito este que foi, inclusive, incorporado como regulamentador da

propria atividade econdémica (art. 170, V'28).1%°

2% |dem, p. 48. De fato, a importancia € evidente e que interessa a toda humanidade, eis que,
inegavelmente, hoje, de alguma forma, todos encontram-se em condi¢do de consumidores. Somente
se imaginarmos alguém nas condi¢gdes de Robinson Crusoé antes de encontrar seu companheiro
Sexta-Feira, ndo estaria sujeito a uma relacdo de consumo. Nos dias atuais, ndo se consegue
conceber ninguém que pudesse ser auto-suficiente, ndo necessitando de seus semelhantes, e que
fosse capaz de produzir todos os produtos e servigos de que necessitasse. De alguma forma, em
alguma coisa, todos somos consumidores e, por isso, ainda que um produtor ou fornecedor de servigo
possa estar limitado em seus direitos nesta nova forma de contratacao, tem interesse direto que haja
esta tutela, pois lhe sera por demais importante, em sua prépria protecdo naquilo que consumir de
outrem, onde, sua posi¢éo, de fornecedor, sera a de consumidor. Mesmo o0 maior produtor, dono da
maior quantidade e diversidade de empresas, ndo deixara de ser, em algum momento de seu dia a
dia, consumidor.

26 ADA PELLEGRINI GRINOVER (Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 10), uma das
autoras do Anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor, reconhece a influéncia alienigena sobre
a legislagéo patria. De fato, declara a autora que: A maior influéncia sofrida pelo Cdédigo veio, sem
duvida, do Projet de Code de la Consommation, redigido sob a presidéncia do professor Jean Calais-
Auloy. Também importante no processo de elaboragao foram as leis gerais da Espanha (Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Lei 261/1984), de Portugal (Lei 29/81, de 22 de
agosto), do México (Lei Federal de Proteccion al Consumidor, de 5 de fevereiro de 1976) e de Quebec
(Loi sur la protection de Consummateur, promulgada em 1979).

27 Art. 5°. ...

XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor:

128 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

V — defesa do consumidor;

129 Parece claro que, estes dois dispositivos, aliados a ao ditame do art. 48 dos Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, sdo o tripé constitucional que fundamenta o dirigismo contratual nos
contratos de consumo, legalizam e dao validade a intervengéo.
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REYNALDO ANDRADE DA SILVEIRA'™, lembra que a protegdo do
consumidor ja existia em nossa regulamentacdo, mas sempre através de normas
esparsas, como a Lei de Usura (Decreto 22.626/33), a Lei de Economia Popular (Lei
1.521/51), Lei de Repressao ao Abuso do Poder Econdmico (Lei 4.137/62), entre
outras. Mas, efetivamente, a protecdo somente se tornou eficaz com a elaboracao e
publicacdo da Lei n? 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, que definiu e

pds em pratica a politica nacional de protecéo da relacéo de consumo.'’

Mas esta nova regulamentagdo ndo criou uma nova norma € nem
revogou a tradicional regulamentacdo contratual, mas, ao contrario, somou-se as
normas ja existentes (tanto do Codigo Civil quanto do Codigo Comercial), sendo
especifica somente para as hipéteses que se enquadrem nos chamados contratos

de consumo.

Por isso, parece completamente equivocado o posicionamento firmado
por ADALBERTO PASQUALOTTO, para quem o Cddigo de Defesa do Consumidor
é lei especial que derroga o Codigo Civil e outras leis — o que se pode chamar de
Direito Comum — no que diz respeito a uma espécie de negocios juridicos: as
relacées de consumo'*. O que houve foi, em realidade, uma adequacio, ou, como
esclarece PAULO LUIZ NETO LOBO:

Presente a relagdo de consumo, o direito e a legislacdo contratuais comuns
passam a ter uma funcdo meramente supletiva.

N&ao ha, a rigor, contratos diferenciados no Cddigo de Defesa do
Consumidor. Os contratos sdo os mesmos do direito comum. A Nota
distintiva é a fungdo que assumem de suporte das relagbes de consumo,

cobrando regime juridico prdprio.

130 SILVEIRA, Reynaldo Andrade da. Préticas Mercantis no Direito do Consumidor, p. 65-68.

31 MARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO (op.cit., p. 21-23), igualmente, reconhece a existéncia
destas leis, mas que, somente de forma indireta, acabavam proteger o consumidor, mas ndo como
categoria diferenciada. Estas normas, mais de carater administrativo e penal se demonstravam de
dificil aplicacdo (em especial pela dificuldade de se comprovar os delitos pelos fabricantes ou
comerciantes e, ainda, pela demora e dificuldade de se recorrer a protecdo judiciaria), e que
acabavam por se esquecer de um ponto fundamental para a perfeita protecdo, ou seja, a satisfacao
pessoal do consumidor.

%2 PARQUALOTTO, Adalberto. Conceitos Fundamentais do Cédigo de Defesa do Consumidor, in RT
666, p. 48.

193 LCED)BO, Paulo Luiz Neto. Contratos no Cédigo do Consumidor: Pressupostos Gerais, in RT , p.
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Como se vé, em realidade, quer parecer que, ao invés de modificar os
contratos ja existentes, criou normas especificas, onde procurou o legislador re-
equilibrar a relacdo de consumo, com maior protecao a parte mais débil na relacao,
a fim de que este ndo estivesse sujeito aos ditames da parte mais forte e,
principalmente, afeto aos riscos que os produtos e servicos pudessem vir a
ocasionar. Como esclarece ADALBERTO PASQUALOTTO, o Codigo, portanto,
deixa claro a que veio. Seu intuito é refazer o equilibrio dessa relacdo, em que,
quase sempre, alguém age por interesse frente a outrem, que atua por

necessidade.”*

2.2. Conceitos Fundamentais

Para que se possa dar continuidade ao presente trabalho, parece
indispensavel a conceituagdo de alguns elementos inerentes ao contrato de
consumo e, por conseguinte, do odontblogo, a fim de poder elucidar a

responsabilidade civil destes profissionais nas obrigacdes de meio e de resultado.

Os conceitos de odontdlogo, obrigacdo de meio e obrigacdo de
resultado, por questdes metodoldgicas, entendemos ser mais conveniente serem
tratados posteriormente, sendo que, para este capitulo, serdo conceituados os
elementos principais do contrato de consumo, ou seja, 0s conceitos de consumidor,

fornecedor, relagdo de consumo, produto, servigo e profissional liberal.

2.2.1. Consumidor

O conceito de consumidor iniciou-se a partir da concepcao econdémica,
onde se entende que o consumidor é o destinatario da producédo de bens. Embora

13 PASQUALOTTO, Adalberto. Op. cit., p. 49.
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este conceito ndo seja suficiente para a analise do CDC, efetivamente, ndo se

poderia despreza-la a fim de estabelecer o conceito juridico.

Mas o conceito juridico ndo pode partir de uma situacao especifica,
pois a relagdo de consumo, nos dias atuais, é, por demais ampla'>>. Por isso, na

acepcao juridica, o conceito de consumidor pode ser analisado sob dois prismas:

Eis que, para a ciéncia juridica o estudo do “consumidor’ possui
basicamente dois escopos: um que considera o consumidor enquanto
categoria, e por isso merecedor da tutela juridica; e outro enquanto um dos
participantes de uma relagéo juridica de consumo.

Embora possa ser reconhecido que toda definicdo possa ser perigosa,
mormente em se tratando de um conceito legislativo, o ponto de partida obrigatério é
o estabelecido pelo legislador, através do art. 2° do CDC:

Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.
Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda

que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.

Entretanto, vé-se que toma por base um dado fatico (intervir na relacao
de consumo), o que faz deste conceito insuficiente para se estabelecer a
abrangéncia do CDC, eis que, em seu caput, somente abracou somente uma das
vertentes da analise juridica, uma vez que estabelece o conceito de consumidor
padrao (também denominado standart ou stricto sensu), sendo este, portanto, quem

adquire o produto ou servico como destinatario final.

'3 ANTONIO HERMEN V. BENJAMIN (O Conceito Juridico de Consumidor, in RT 628, p. 70),
destaca: Pensamos que, de fato, ha consumidores e consumidores! Por tras da estratificagdo social,
das diferencas em poder aquisitivo, das vdrias capacidades de receber e digerir informagbes e, por
ultimo, das necessidades nao coincidentes, pode-se vislumbrar uma drea de identificagdo ampla
fragmentada, sim — ndo particularizada ao individuo-consumidor ou ao grupo-consumidor, mais ou
menos homogénea para toda a coletividade indeterminada de consumidores. As contradigcbes
interpessoais e de classe ndo modificam a identificagdo de um interesse tipico do consumidor, que
consistiria na expectativa de todos os consumidores de receberem produtos e servicos de boa
qualidade, a pregos justos e com informagdo adequada sobre os mesmos. E que o consumidor, para
efeitos juridicos, se caracteriza mais pela destinagdo que da ao bem do que pela qualidade ou valor
do bem em si.

1% DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Op. cit., p. 44.



61

Critica MARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO o conceito, mas
ressalta que trés elementos se revelam claramente destacados no conceito legal de
consumidor padrao:

Observando-se o conceito fornecido pela lei, verifica-se que o legislador
patrio, ao conceituar o consumidor, buscou, mormente, defini-lo em seu
elemento teleoldgico, isto €, condicionando a sua existéncia a pratica de um
ato, qual seja a aquisicdo ou a utilizagdo do produto ou servico, que devera
ser sempre realizado tendo em vista a sua qualidade de destinatario final, ou
Seja, visando a retira-lo do mercado, ultimando a sua fung¢do no ciclo
produtivo.

Compéde-se, dessa maneira, o conceito emanado do art. 2° do Cddigo de
Defesa do Consumidor, pela conjugagdo do elemento subjetivo (sujeito):
pessoa fisica ou juridica; do elemento objetivo (objeto) produtos ou servigos;
e do elemento teleoldgico (finalidade): caracterizado pela destinagdo a ser
conferida ao produto ou ao servico, que sera sempre finalistica, opondo-se,
pois, a comercializagdo, revenda ou qualquer outra destinacdo intermedidria
que possa ser conferida ao produto ou servigo.'*’

No que tange ao elemento subjetivo, quis claramente o legislador
abranger todo e qualquer sujeito de direito que possa ser o destinatario final, ndo
havendo o porque limitar-se a pessoa fisica somente, abrangendo também a pessoa
juridica e, porque nao, as proprias entidades despersonalizadas, tal como ocorre

com a massa falida ou mesmo o condominio.

O elemento objetivo (produto ou servico), € o bem fornecido ao
consumidor e que lhe traz satisfacdo, e que sera analisado adiante (itens 2.2.3 e
2.2.4).

Ja no que se refere ao elemento teleolégico (finalidade), destaca
claramente que o objeto deve ser adquirido com o intuito de ser destinatario final.
Nao pode ser utilizado como insumo para a producdo de outros bens que serao
comercializados (mantidos na cadeia produtiva), como, por exemplo, a aquisi¢cdo de

tinta para fabricagdo de brinquedos.'®

37 |dem, p. 65-66.

Parece importante, neste sentido, estabelecer o limite deste entendimento, pois, MARIA
ANTONIETA ZANARDO DONATO destaca duas posi¢cdes doutrinarias, uma finalista e outra
maximalista. Para a primeira, destinatario final seria, ndo s6 quem adquirisse o produto como
destinatario final (destinatario fatico), sendo imprescindivel, também, a finalidade econémica, ou seja,
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Outro conceito de consumidor é o conceito coletivo, estabelecido pelo
paragrafo Gnico do art. 2°. do CDC. Neste dispositivo, o legislador reconheceu a
necessidade da tutela dos interesses difusos e coletivos, de todos os que, ainda que
nao sejam diretamente quem celebrem o ato negocial (contrato), sejam destinatarios

finais do bem, tal como as pessoas que consomem o bolo de uma festa.

Um outro conceito de consumidor é aquele que néo realiza um ato
contratual de consumo, mas que assim sado considerados por equiparacao legal
(arts. 17 e 19 do CDC'®).

Os consumidores equiparados sao aqueles que sado afetados pelo
acidente de consumo.'*® Sao os denominados consumidores bystanders. Portanto,
para que seja considerado consumidor basta tdo somente que tenham seu
patriménio diminuido em razdo de um produto ou servigo, cuja responsabilidade,

nos termos do CDC, seja imputavel ao fornecedor.'"’

Em verdade, sdo somente vitimas, mas que, para fins de protecao
legal pelo acidente de consumo, s&o equiparados a consumidores, sendo-lhes
assegurado os mesmos direitos, tal como aqueles que celebraram diretamente o

contrato de consumo.

Novamente toma-se por base um dado fatico, como ressalta
ADALBERTO PASQUALOTTO:

ndo estar adquirindo o bem para utilizagdo profissional. J& em relagdo a segunda, basta somente a
realidade fatica, ou seja, quem retira o produto da cadeia produtiva e 0 consome (op. cit., p. 90-92).
139 Art. 17. Para efeitos desta Secéo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
Art. 29. Para fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as préaticas nele previstas.
% Ha que se ressaltar que, embora seja de dificil existéncia, quicad somente admissivel no ambito
tedrico, mesmo na relagdo de consumo realizado com os profissionais da odontologia, também seria
possivel admitir-se o consumidor bystanders. De outro lado, os consumidores por equiparagdo, na
forma do art. 29, sdo evidentemente tutelados pelo CDC.
'*! Como destaca MARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO (op. cit., p. 195): Mostra-se suficiente
que a vitima, para que seja equiparada ao consumidor, tenha sido atingida em sua esfera juridica
pelos efeitos do acidente de consumo, interessando a perquiricdo que ora se almeja, o conhecimento
de que a pessoa foi atingida em sua incolumidade fisico-psiquica ou em sua incolumidade econémica.
Importa, tnica e tdo-somente, o fato de ter sido atingida. Ou seja, ter seu patriménio diminuido
em decorréncia de um evento danoso que foi provocado pelo produto e que a responsabilidade é
imputada ao fornecedor. O simples fato de a pessoa ter sido atingida pelo acidente de consumo
apresenta-se como pressuposto basico, a principio, para que haja a sua inclusdo na categoria de
vitima equiparada a consumidor.
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O dado fatico esta mais nitido no conceito extensivo de consumidor, que
protege os utentes. Nao ha entre eles e o fornecedor nenhum vinculo direto,
nem mesmo relacdo contratual fatica ou contrato social. Todavia eles estao
protegidos na hipétese de um acidente de consumo.’*

A segunda forma de vitima equiparada é a estabelecida pelo art. 29 do
CDC, ou seja, todo aquele que, ainda que nao celebre a relacao contratual, esteja
sujeito as praticas comerciais vedadas pelo legislador por contrarias ao interesse
legislativo, quer seja na fase pré-contratual (como 0s sujeitos a propaganda
enganosa ou abusiva) ou mesmo contratual (sujeitando-se a clausulas abusivas, por
exemplo). Como ressalta SILVIO LUIS FERREIRA DA ROCHA sio aqueles que,

ainda que ndo sejam partes no contrato, mas que podem vir a ser.'*®

Importante salientar € que, como observa ANTONIO HERMEN V.
BENJAMIN'*, em qualquer destas formas legislativas (quer seja do consumidor
padrdo, bystander, coletivo ou de outra forma equiparado), o conceito de
consumidor fica sem sentido se ndo o tomarmos em contraposicao a alguém. Deste
modo, somente serd considerado consumidor se analisado em o0posi¢cdo ao
fornecedor em uma relacdo de consumo.

2.2.2. Fornecedor

Fornecedor advém do francés fournir, fornisseur, que significa fodo
comerciante ou estabelecimento que abastece ou fornece habitualmente uma casa
ou um outro estabelecimento dos géneros e mercadorias necessarias a seu

consumo.'®

2 PARQUALOTTO, Adalberto. Op. cit., p. 50. No entanto, o grande problema da adogéo do protecéo

do chamado consumidor bystander, decorre da amplitude que pode causar. Neste sentido, SiLVIO
LUIS FERREIRA DA ROCHA (Responsabilidade Civil do Fabricante pelo Fato do Produto no Direito
Brasileiro, p. 69): A dificuldade encontrada consiste em delimitarmos a extenséo da responsabilidade
frente a uma vitima ndo consumidora (bystander). Conforme Ugo Carnevalli, é certo que o fabricante
de um veiculo com freios defeituosos é o responsavel frente ao consumidor e ao pedestre envolvido
no acidente. Mas sera ele responsavel pelo choque nervoso sofrido por um espectador do acidente?
'3 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Op. cit., p. 70.

“* BENJAMIN, Antonio Hermen V. Op. Cit., p. 72.

'%* FILOMENO, José Geraldo Brito et alli. Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 35.
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Nao foi esta a concepcédo adotada pelo CDC, como claramente se vé

da defini¢éo legal estabelecida no art. 3°, caput, do CDC:

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como 0s entes despersonalizados que
desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criacdo, construgao,
transformacdo, importacdo, exportacéo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestagdes de servigos.

Por este conceito, nota-se claramente que o legislador quis a maior
abrangéncia possivel a nogdo de fornecedor, desde a fase de concepcao até o
momento final da relacdo econdmica (o contrato de consumo, propriamente dito),
tudo com o fito de maior protecdo possivel ao ressarcimento dos danos
experimentados pelo consumidor, em qualquer de suas concepc¢des. Mesmo o
problema de extraterritorialidade foi resolvido pela norma, eis que, sendo o produto

importado, respondera o importador, nos termos da protecao do CDC.

Nao se excluiram sequer as Pessoas Juridicas de Direito Publico, que
também estédo sujeitas as normas protetivas desta tutela especial.

Ao preferir o termo fornecedor, o legislador optou por uma expressao
de carater genérico, englobando todas as atividades destacadas no dispositivo legal
acima citado, é todo agente econémico que exerce suas atividades em carater

profissional e permanente.'*®

Como se vé, um ponto parece imprescindivel para a caracterizacao de
fornecedor, ou seja, a atividade econdémica exercida com habitualidade. PAULO
VASCONCELOS JACOBINA ressalta esta condicdo, argumentando que: a lei fala
daqueles que desenvolvem atividades, e ndo dos que praticam atos eventuais. A

propria nocdo de atividade pressupdes a habitualidade, para sua caracz‘eriza(;éio.147

Desta forma, somente seria enquadrado no conceito de fornecedor

aquele que fornecesse um produto ou servico na condicdo de profissional, vale

¢ ROCHA, Antonio do Rego Monteiro. Cédigo de Defesa do Consumidor — Desconsideracdo da
Personalidade Juridica, p. 99.
%7 JACOBINA, Paulo Vasconcelos. A Publicidade no Direito do Consumidor, p. 60.
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dizer, quem exerce esta atividade com fito habitual e lucrativo (ou seja, com intuito
de obter ganho, ainda que de forma indireta), ficando excluidos, portanto, quem a
desempenhe como forma esporadica ou sem intuito de lucros, de forma meramente

beneficente.'*®

Nao diferenciou o legislador a questdo de produtor final ou
intermediario, como o fizeram outras legislacoes. Desta forma, é de reconhecer que,
para fins de protecdo, todos serdo solidariamente responsaveis perante o
consumidor (a teor do art. 7°., paragrafo tnico, do CDC).

2.2.3. Produto

Segundo o que determina o legislador, produto é qualquer bem, movel

ou imével, material ou imaterial (art. 2°, § 1°, do CDC).

A expressdo, novamente genérica, diferencia-se de bem juridico,

conceito mais amplo e com a qual, portanto, n&o se confunde.'*®

JOAO MARCELO DE ARAUJO JUNIOR esclarece o termo:

No Cddigo de Defesa do Consumidor, a palavra ‘produto” é empregada em
sentido econémico, como “fruto da produgdo”. Produto é, portanto, um bem.
Algo elaborado por alguém, com o fim de coloca-lo no comércio, para
satisfazer uma necessidade humana.'®

%8 A guisa de esclarecimento, parece importante ressaltar que as chamadas amostra gratis ndo estio
excluidas das normas do CDC, eis que, em realidade, estas tem fito econdmico indireto, ou seja,
angariar uma quantidade maior de clientes e, futuramente, aumentar os ganhos. Quando se fala em
exercer a atividade sem intuito econdémico, estdo somente aqueles que exercem um servico ou
produzem um bem, s6é com o intuito do bem fazer, nada esperando deste ato. De igual maneira,
também estdo excluidos aqueles que, embora pretendam obter um ganho, praticam um ato do qual
ndo sao profissionais. Poderia ser citado como exemplo, um juiz que, tendo comprado um carro,
posteriormente, o vende com lucro. Este contrato deverd ser regulado pelas normas do Cédigo Civil,
como contrato entre particulares, e ndo como relagdo de consumo. Neste sentido, veja-se
ADALBERTO PASQUALOTTO (op. cit., p. 52-53).

%% Muito embora JOSE GERALDO BRITO FILOMENO entenda que, para compreenso da expressio
havera de se entender, para fins do CDC, como sin6nimos (op. cit., p. 40). Segundo referido autor:
Desta forma, e até para efeitos praticos, dir-se-ia que, para fins do Cédigo de Defesa do Consumidor,
produto (entenda-se “bens”) é qualquer objeto de interesse em dada relagdo de consumo, e destinada
a satisfazer uma necessidade do adquirente, como destinatario final.

%0 Apud MARINS, James. Responsabilidade da Empresa pelo Fato do Produto, p. 79.
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Desta maneira, tudo quanto seja apropriado ou transformado pelo
homem (material ou intelectual), com existéncia prépria e reconhecida pelo
ordenamento, que possam ser apropriados e que tenham valor econdmico, e que

sejam colocados a disposi¢cao do comércio, havera de ser entendido como produto.

2.2.4. Servico

Por servico, segundo regulamentacao normativa, ha que se entender
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
relagbes de cardter trabalhista (art. 2°, § 2°, do CDC).

O conceito de servigo é ainda mais complicado e a defini¢cdo legislativa
€ mais confusa do que conclusiva, pois, 0 servico se constitui como qualquer
prestacao fornecida a outrem serviria para enquadrar-se neste conceito, tanto um
fazer, ndo fazer ou mesmo a obrigacado de dar, desde que licitos. Na prestacao de
servicos engloba-se, na realidade, a conduta do individuo, ou seja, atividade
criadora ou modificadora do profissional. A partir do servico (fazer ou nao fazer)
surgira algo novo ou modificado a partir dele (sendo que o resultado, caso se trate

de um bem corpoéreo, devera, por regra, ser entregue ao consumidor).

JEAN CALAIS-AULQY, destaca:

A nocdo de servico é mais vaga, designa toda prestacdo que pode ser
fornecida a titulo oneroso, ndo sendo, todavia, um bem corpéreo. Um
servico pode ser material (reparacdo, hotelaria, transporte, etc.), financeiro
(seguro, crédito, etc.), ou intelectual (médico, assessoria juridica, etc.)."

'*1 Apud DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Op. cit., p. 117.
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JOSE GERALDO BRITO FILOMENO, por sua vez, entende como
servicos podem ser considerados atividades, beneficios ou satisfacbes que sao

oferecidos a venda.’*?

Como se V&, toda e qualquer prestacdo decorrente de uma atividade
humana e que s6 existe em decorréncia da propria intervencao do fornecedor (ou
mais precisamente é a prépria intervencdo) sera entendido como servigo, tanto
podendo ser um servico prestado por um particular, ou mesmo por um ente publico.
Agora, independentemente do sujeito que o presta, um elemento se faz
indispensavel para a incidéncia do CDC, e que é imposto pelo préprio legislador, ou
seja, a remuneracdo (quer dizer, a finalidade econ6mica, pois mesmo o servico
gratuito, quando realizado com intuito de angariar clientela, ndo deixaria de manter a
caracteristica de relagdo de consumo).

Este elemento € tdo importante que fez TOSHIO MUKAI entender que,
para caracterizar-se como servico nos termos do CDC, basta que a atividade
desenvolvida seja remunerada, ainda que “esporadica” e nao habitual™®. Esta, no
entanto, ndo parece ser a melhor solucdo, pois, embora tenha o legislador
estabelecido claramente a necessidade da remuneracao para a caracterizacdo da
prestacdo de servicos de uma relacdo de consumo, o teria feito simplesmente para
diferencia-lo dos servigos gratuitos e beneméritos, e ndo com o fito de se vincular
toda e qualquer prestacdo de servicos remunerado. De fato, ndo se poderia
esquecer jamais que, para se caracterizar a condicao de fornecedor, imprescindivel
seria a habitualidade, e nao sé o intuito econdmico. Por isso, quer nos parecer que,
em realidade, somente estdo sujeitos ao regime do CDC aqueles que séao

prestadores de servico e que fazem desta atividade fonte regular de rendimento.

Engloba duas espécies de locacao (desde que prestadas de forma
profissional), tanto a locacao de servico (onde o elemento preponderante é o servico
prestado e a qualidade com que sera praticado) quanto a empreitada (para a qual

tem-se em vista o resultado final, a obra concluida nos termos contratados), sendo

152 EILOMENO, José Geraldo Brito. Op. cit., p. 40.
%% Apud MARINS, James. Op. cit., p.83.
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que, em qualquer uma delas, aplicar-se-ia 0 CDC, diferenciando-se somente por se

tratar de uma obrigacéo de meios ou de resultados.

2.2.5. Relacao de Consumo

Segundo TERCIO SAMPAIO FERRAZ'™, fundado nas ligées de
KELSEN, a relacéo juridica € o ponto de confluéncia entre os sujeitos a partir da
norma prescrita, uma relagao entre normas, o sentido normativo da conduta. Ja no
entender de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, é vinculo que impde a submissdo
do objeto ao sujeito. Impbe a sujeicdo de um a outro. Mas néo existe relagéo juridica
entre o sujeito e o objeto. Somente entre pessoas € possivel haver relagées,

somente entre sujeitos, nunca entre o ser e a coisa."™

Como néao se poderia entender uma relacao juridica exclusivamente a
partir do plano normativo (a ndo ser no aspecto puramente tedrico), a posicao deste
ultimo parece mais adequada, pelo que, deve ser entendido como relacao juridica o

vinculo que une um sujeito a outro em face de um objeto juridicamente tutelado.

Ao contrario do que fez anteriormente, em nenhum momento o CDC
estabeleceu um conceito para a relacdo de consumo. No entanto, esta poderia ser
entendida como a relacao que vincula fornecedor-consumidor, em decorréncia de
uma atividade com finalidades de consumo (desde a fase pré-negocial até a
reparacdo pelos danos causados)’*®. Como salienta ROBERTO SENISE LISBOA:

Somente havera relagao juridica de consumo se, de forma cumulativa:

a) em um dos pdlos da relacdo se encontrar sujeito de direito ou ente
despersonalizado que venha a se enquadrar na situagdo juridica de
fornecedor;

b) no outro pdlo da relagdo se encontrar sujeito de direito que venha a se
enquadrar na situacéo juridica de consumidor;

c) o objeto mediato da relagéo juridica for um produto ou servigo.

' FERRAZ, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito, p. 165-166.

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. |, p. 28.

% ODETE NOVAIS CARNEIRO QUEIROZ (Da Responsabilidade por Vicios do Produto ou Servigo,
p. 89), entende que a relagao de consumo haveria de se entender como o liame que se forma entre o
fornecedor (lato sensu), de um lado, e o consumidor, de outro.
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Ausente algum desses requisitos, a relagao juridica em questao ndo sera de
consumo, porém de outra espécie (civil, comercial, administrativa,
trabalhista, tributaria).

O legislador viu por bem fixar as nogbes em tela, pouco importando,
contudo, o objeto imediato (o ato ou negdcio Jurl'dico em si do qual o vinculo
se reveste) da relagdo juridica em quesz‘éo.15

N&o se trata, portanto, somente daquela relacao contratual que vincula
fornecedor-consumidor, mas toda relagao, decorrente de negécio juridico ou de ato
ilicito, e que é tutelado, portanto, pelo CDC.

2.2.6. Profissional Liberal

Em continuidade a matéria, estabelecido, ainda que superficialmente a
idéia de responsabilidade civil e seu fundamento, afigura-se como essencial a
apresentacao de alguns conceitos essenciais, mormente para a exata compreensao

a respeito da responsabilidade civil do profissional liberal.

De inicio, ha que se partir do género, para depois incidir sobre as
espécies. Por isso, a primeira nocao a ser esclarecida, decorre do exato conceito do

que € um profissional.

O profissional € aquele que exerce uma profissdao, sendo esta
entendida como atividade ou ocupacdo especializada, e que supbe determinado
preparo, ou, ainda, meio de subsisténcia remunerado resultante do exercicio de um

trabalho ou um oficio.'®®

Assim, profissional é aquele que exerce uma atividade especializada,
servindo esta como meio de subsisténcia remunerada, decorrente de seu trabalho

ou oficio.

*7 ISBOA, Roberto Senise. Contratos Difusos e Coletivos, p. 292-293.
8 HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Diciondrio Aurélio Bésico da Lingua Portuguesa, p.
531.
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Dentre os profissionais, diferenciam-se aqueles que exercem sua
atividade, sob as condicdes estabelecidas pelo art. 3° da Consolidacao das Leis do
Trabalho'®, que definem o conceito de empregado, sendo requisitos para esta
forma a prestacao de servicos com habitualidade ao empregador, sob remuneracao
e subordinagao deste.

Diferente situacdo vive aquele que exercita sua atividade sem a
presenca de um destes elementos, imprescindiveis a qualificacdo de empregado e
regido pelas normas da CLT, pois estes, embora considerados como trabalhadores

e profissionais, ndo sdo empregados.

Neste sentido, AMAURI MASCARO DO NASCIMENTO, leciona que se
todo empregado é necessariamente trabalhador, nem todo trabalhador sera sempre

empregado.'®®

Estes profissionais, excluidos da relacdo de emprego, enquadram-se
na condicdo de trabalhadores autébnomos, assim entendido como aquele que
trabalha de forma solitaria, sem existéncia de subordinacéo técnica e econémica,
prestando servicos de natureza eventual, sendo sua remuneragcao paga pelo
tomador do servigo prestado.

Quanto a regulamentagdo do trabalhador autbnomo, ao contrario do
trabalhador empregado, é a de uma relacao de locacao (de servigcos ou empreitada),
na forma do Codigo Civil (arts. 593 a 626).

A par dos conceitos ja estabelecidos, de profissional e trabalhador
autdbnomo, o conceito que mais nos interessa € o de profissional liberal, em especial

0 que o destingue dos demais profissionais.

O termo liberal tem origem na expressao latina liberalis, de liber, que

significa livre.

159 Art. 3°. Considera-se empregado, toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao eventual
a empregador, sob dependéncia deste e mediante salario.
180 NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Curso de Direito do Trabalho, p. 293.
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Tem-se entendido, de forma geral, que enquadrado na condicdo de
liberal, aquele profissional de nivel superior caracterizado pela inexisténcia de
qualquer vinculagdo hierarquica e pelo exercicio predominantemente técnico e

intelectual de conhecimento.'®"

JORGE MOSSET ITURRASE, assim qualifica a atividade:

Por lo comun el profesional se obliga a prestar servicios, sobre la base de os
conocimientos cientificos que posee, poniendo en el cumplimiento de la
tarea encomendada la diligencia y el cuidado que la misma requiere, atento
“a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.’®

A mesma conclusdo chegou a colega ROSILENE TERESINA DE
PAIVA, para quem:

S&o considerados profissionais liberais os que exercem profissdo que exija
diploma de curso superior expedido por escola oficial ou reconhecida. A
respectiva profissdo é regulamentada, so a podendo exercer o portador de
diploma ou, por excecdo, o0 provisionado, desde que previsto na
legislagdo.’®

O exercicio desta atividade, portanto, € caracterizado pela
preponderancia de elementos intelectuais, ou seja, conhecimentos técnicos
especificos. Por vezes, questiona-se a necessidade de diploma universitario como
elemento distintivo desta condi¢cdo, o que, na verdade, embora se tratando de uma
caracteristica geral, ndo seria um pressuposto indispensavel, pois, para tanto,
bastaria uma atividade eminentemente intelectual (dai poder decorrer a equiparacao
a denominacao profissional intelectual), e um titulo de habilitacdo para o exercicio

desta atividade, na forma regulamentar.’®

'*" HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. ob. cit., p. 531.

'%2 |”TURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por Dafios. Parte General, t. 1, p. 346.

'3 PAIVA, Rosilente Teresinha. Responsabilidade Civil do Profissional Liberal. Monografia
abpresentado em conclusédo do Curso de Mestrado da UEM, 1997, p. 17.

'®* Exemplo claro disto, seria a condicdo das professoras primarias, habilitadas com o titulo de
magistério, decorrente da conclusdo do 2° grau. Neste mesmo sentido, NELSON NERY JUNIOR,
entende como profissional liberal, todo aquele que exerce profissdo em nivel universitario ou néo,
exercendo atividade cientifica ou artistica (sem grifos no original). /n NERY JUNIOR, Nelson, e NERY
Rosa Maria Andrade. Cddigo de Processo Civil Anotado e Legislagdo Processual Civil Extravagante
em Vigor, p. 1359.
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Mas ndo se pode generalizar o conceito, pois nem toda atividade que
utiliza de determinados conhecimentos proprios a sua profissdo, pode ser
caracterizado como sendo liberal, pois 0 aspecto intelectual deve ser o elemento

preponderante’®’.

VIVIANE COELHO DE SELLOS, neste mesmo sentido, ressalta que:

verdadeiramente, o que distingue a profissdo liberal é,
principalmente, que seu exercicio depende de conhecimentos
técnicos, académicos ou universitarios (fazendo-se depender
da exibicdo de um titulo de habilitacdo para a profissdo que
exerca ou pretenda exercer) e seu éxito deriva da capacidade

e dedicagéo do profissional.’®®

Insta salientar, por fim, o fato de que ndo se confundem os conceitos
de profissional liberal e profissional autbnomo, pois o fato de estar alguém
trabalhando por conta propria, sem subordinagdo, torna-o autébnomo, mas ndo o

torna irrefutavelmente liberal, salvo se presentes 0s requisitos essenciais para tanto.

OSCAR IVAN PRUX'®", exemplifica alguns profissionais que podem
exercer atividades de carater eminentemente intelectuais e sem vinculo
empregaticio e, ainda que se enquadrem na condicdo de autbnomo, nao se
identificam como liberais, tais como vendedores, encanadores, eletricistas,
pedreiros, etc., assim como, ainda, salienta que o profissional liberal ndo necessita
exercer, de forma autbnoma sua atividade para caracterizar-se como tal, pois a

autonomia nao é requisito para sua categorizagao.

Nem mesmo a vinculagdo a uma relacdo de emprego poderia

desnaturar a atividade e, portanto, a prépria conceituacao de profissional liberal, e,

'%% Do contrario, acarretaria o obrigatorio entendimento de que, para o exercicio de qualquer atividade
profissional, seria indispensavel algum conhecimento técnico, até mesmo para atividades
preponderantemente bracais, como a utilizacdo de uma maquina ou um caminhao.

'8¢ SELLOS, Viviane Coelho de. Responsabilidade do profissional Liberal pelo Fato do Servico no
Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, RDC v. 10, p. 149.

7 PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade Civil do Profissional Liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 108-109.
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muito embora NELSON NERY JUNIOR'®, em sentido contrario, embora reconheca
que a autonomia é regra geral ao profissional liberal, entende que o exercicio de
atividade mediante vinculo empregaticio e subordinacao hierarquica, descaracteriza
sua condicao de profissional liberal, parece equivocado seu entendimento, uma vez
que a relacao de emprego desnaturaria sua condicdo de profissional autbnomo, e

nao de profissional liberal, conceito absolutamente distintos.

ROSILENE TERESINHA DE PAIVA ressalta:

Via de regra, o critério para afericdo de se tratar ou ndo de profissao liberal é
o legal, ou seja, sera considerada liberal aquela profissdo que assim vier
definida em lei. Caracteriza-se pelo desempenho de um trabalho intelectual
ou técnico, para cujo exercicio dependa da expedicdo de diploma de uma
instituicdo de ensino superior. Profissional liberal é entdo, o prestador de
servigo, que sobrevive de sua propria mao-de-obra, cujos conhecimentos
técnico e cientifico tenham sido adquiridos através da conclusdo de curso de
nivel superior.

Nada obsta que, no desempenho da atividade liberal, o profissional trabalhe
sob regime juridico diverso. Pode celebrar um contrato de trabalho, neste
caso, laborando como empregado, ou prestar servigos, individualmente,
como autbénomo, restando, ainda, a possibilidade de trabalhar em grupo,
formando uma sociedade.”®

Muito embora a autonomia seja uma pratica, ao menos teoricamente,
mais aguardada para o profissional liberal (0 médico com seu consultério, o
advogado com sua banca de advocacia, o engenheiro com seu escritério), por
vezes, pode 0 mesmo exercer sua atividade contratado por outra pessoa (fisica ou
juridica), atuando na condicdo de empregado, regido e regulamentado pela forma
da CLT, o que nao lhe retira a condicdo de profissional liberal, embora nao seja

considerado auténomo.'”®

Desta forma, é tratado o profissional liberal, ao menos no entender

deste trabalho, como aquele que exerce sua atividade remuneradamente, sendo

'8 NERY JUNIOR, Nelson, e NERY Rosa Maria Andrade. Op. cit., p. 1359.

19 PAIVA, Rosilente Teresinha de. Ob. Cit., p. 32.

7% Como visto acima, tendo se originado a expressao liberal do latim fiber, que significa livre, parece
um contra-senso entender-se que o profissional liberal possa ser empregado, pois nesta relagéo,
prevalece o requisito de subordinagdo. No entanto, entendemos que esta é a melhor forma de se
entender a condigdo do profissional liberal, até mesmo pelas conseqiiéncias referentes a
responsabilidade civil, na forma com que concluimos e se verad adiante. Reconhecendo esta
possibilidade, remetemos a obra de OSCAR IVAN PRUX, acima citada, p. 109, bem como as
definicbes constantes de alguns dicionérios juridicos, como o DE PLACIDO E SILVA, Vocabulario
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elemento caracterizador e distintivo a predominancia do elemento intelectual
derivado de formacgédo especifica, regularmente habilitado para o exercicio de sua
profisséo.

2.3. Responsabilidade Subjetiva do Profissional Liberal

A relacao do profissional liberal para com seu cliente, é, tipicamente,
uma relacdo de consumo, visto tratar-se de uma relacdo existente entre um
fornecedor de servigos, que faz desta atividade sua fonte de remuneracéo, e o

cliente que recebe estes servicos (desde que na condi¢do de destinatario final).

Como visto alhures'”", a relagdo de consumo é regido pela regra geral
da responsabilidade civil do fabricante ou fornecedor, salvo se expressamente se

dispuser em contrario.

Tal é a situacao do profissional liberal, onde o § 4° do art. 14,
claramente dispbe sobre a necessidade de discussao e comprovacao da culpa do
profissional, para a sua responsabilizacdo, quando prescreve: a responsabilidade

pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo da culpa.

Por isso, fica evidente que, no caso de responsabilidade civil dos
profissionais liberais'?, a responsabilidade é subjetiva, somente incidente no caso
de demonstracao de culpa.

Juridico, v. 3, p. 467, e TOSTES MALTA, Cristévao Piragibe, e MAGALHAES, Humberto Piragibe,
Dicionario Juridico, v. Il, p. 779.

' Capitulo I, item 4.

2 Como apresentado anteriormente, aqui se revela importante a distingdo feita entre profissional
liberal e autbnomo, pois ao profissional liberal aplica-se a regra do art. 14, § 4°, de responsabilidade
s6 no caso de existéncia de culpa, enquanto para o autbnomo (e sé aquele que, embora detenha esta
condicdo, nao se enquadre como liberal, como pode ser o caso do encanador), a responsabilidade
pelos servigos realizados é objetiva.



75

Mas o legislador teve suas razdes para a distincao desta espécie de
servicos, devido as peculiaridades préprias da relacado do profissional liberal para

com seus clientes (consumidores).

Um dos motivos principais que fundaram a modificacdo da relacédo de
consumo, deveu-se a propria mudanca da relagcdo de comércio, onde, a partir da
Revolucdo Industrial, pede-se o carater pessoal que havia entre o produtor e o
consumidor, relacdo esta que se dava numa direta proporcdo de conhecimento e
confianca, decorrente da pessoalidade do trato passa a modificar-se, pois o
fabricante incorpora as inovagdes tecnoldgicas, e a produgcao passa a ser em série,
muito mais direcionada as interesses do proprio fabricante do que do consumidor,

em especial relevando o interesse econdémico de lucros.

Com isso, cada vez mais o consumidor vé-se fragilizado em relacédo ao
fornecedor, 0 que fez com que surgisse a necessidade de se estabelecer uma
defesa diferenciada para seus interesses, de modo a equilibrar a relacdo de
consumo, na forma de outrora, o que se da com a intervencdo do Estado nestas
relagdes, iniciada entre as décadas de 50 e 60, nos Estados Unidos, e que
culminaram, no Brasil, com a promulgac¢do da Lei 8.078, de 11 de setembro de

1990, o Codigo de Defesa do Consumidor, para protecao deste polo do processo.173

Ocorre que a relacdo existente entre o consumidor e o profissional
liberal encontra-se, em sua grande maioria, ainda regulamentada pela forma
tradicional da relagcdo de consumo, eis que ainda se firma na pessoalidade do trato

entre profissional e cliente.

Este carater de pessoalidade é uma das causas fundamentais para a
contratacdo, onde é imanente a relagdao de confiangca do consumidor em relagao ao

profissional, como observa OSCAR IVAN PRUX, que enfaticamente leciona que

' NELSON NERY JUNIOR, lembra que em atencéo ao art. 1° da Res. da ONU, de 9.4.1985, a norma
comentada (art. 42, do CDC) reconheceu o consumidor como a parte mais fraca na relagdo de
consumo. Assim, para atender ao principio da isonomia (CF, art. 5° caput), o CDC criou varios
mecanismos para fazer com que se possa alcancar a igualdade real entre fornecedor e consumidor,
pois isonomia significa tratar desiguais na exata medida de sua desigualdade. In ob. cit., p. 1653.
(paréntese nosso)



76

quando se trata de escolher um profissional liberal, o fator confianca é

preponderante.’™

Este profissional liberal, até mesmo pela pessoalidade com que se da
a prestacdo do servico, impde-lhe uma restricdo quanto ao seu proprio
desempenho, pois limita sua atividade a um montante de servicos diretamente
proporcional as suas préprias forcas, diferentemente do que ocorre com as
empresas em geral, onde a producdao em massa, facilitada pelas inovagdes

tecnoldgicas, produz cada vez mais, para ganhar cada vez mais.

A propria diferenca econdémica (hipossuficiéncia econdémica), que €
elemento preponderante para o reconhecimento da fragilidade do consumidor em
relacdo as empresas, desaparece em consideracdo com o profissional liberal, que,

nao raro, €, economicamente, mais fragil do que o consumidor.

Por fim, o proprio fundamento que caracteriza a liberalidade de sua
profissdo, que é o fato de seu servigo ser decorrente de seu conhecimento cientifico
e intelectual, impbe uma relagdo absolutamente diferenciada, pois o0s
conhecimentos técnicos e cientificos sdo totalmente sujeitos a efeitos externos,
imprevistos e imprevisiveis, face ao conhecimento da época e, € pelo conhecimento
que se paga, ndo podendo ser imposto ao profissional a responsabilidade pela
deficiéncia do conhecimento em determinado periodo histérico em que esteja

enquadrado.'”

Foi em decorréncia destas situacdes peculiares, é que o profissional
liberal teve este tratamento diferenciado pelo legislador, devendo ser entendido

como correta a atitude e a protecao

" PRUX, Oscar Ivan, ob. cit., p. 47.

'7® Ressalvamos, aqui, o fato de que o profissional, no entanto, ndo se elide de responsabilidade pelo
fato de ndo atualizar seus conhecimentos, pois a evolugédo cientifica atualmente é infinitamente
superior a0 que ocorria em épocas anteriores, e 0s meios de comunicagdo estdo facilmente ao
alcance de todos. Por isso, se 0 dano decorrer de desconhecimento por negligéncia do profissional,
ou seja, por que 0 mesmo nao tenha incorporado as novas alteragcbes da ciéncia, nao constituidas
como muito recentes e, portanto, ainda ndo divulgadas com amplitude, e que sejam significativas, a
ponto de modificar o resultado, havera culpa e, portanto, obrigagéo de reparar o dano.
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Mas esta preferéncia no tratamento somente se aplicara ao profissional
liberal para o caso de estar o0 mesmo executando servigcos ou atividades ligadas a
sua propria profissdo (entendida como profissao liberal), pois, do contrario, a
responsabilidade seguira a regra geral do Cédigo de Defesa do Consumidor, ou
seja, de responsabilidade objetiva.

Tome-se como exemplo, advogado que s6 exerca esta profissdao no
periodo vespertino, e, no periodo matutino e noturno, trabalhe como marceneiro em
uma loja de sua propriedade. Muito embora deva ser reconhecido como profissional
liberal (face a sua condicdo de advogado), somente quando a indenizagao tiver por
fundamento atividade decorrente de sua atuacdo como advogado € que havera a
necessidade de comprovacdo da culpa, pois, sendo decorrente de servico de
carpintaria realizado, respondera objetivamente, pois ndo relacionado a atividade

liberal que também exerce.

Esta responsabilidade civil subjetiva do profissional liberal (mormente
para os casos dos profissionais da area de saude), ndo teve uma modificacao
significativa, eis que segue a regra tradicional do sistema brasileiro (fundado na
necessidade do elemento culpa), e do proprio Codigo Civil, onde o profissional,

Unica e exclusivamente sera responsabilizado se comprovada a existéncia de culpa.

Ocorre, no entanto, que esta posicdo é questionada em diversos
pontos, mas em especial no que se refere ao profissional que esta trabalhando para

outras pessoas, na condicao de empregado, do art. 32, da CLT.

Segundo uma parcela consideravel da doutrina patria, se o profissional
€ vinculado a outra pessoa (fisica ou juridica), na condigcdo de empregado em uma
relacdo trabalhista, a regra do art. 14, § 4° ndo seria a ele aplicavel, perdendo o

privilégio, respondendo, portanto, objetivamente.'’®

Data venia, o entendimento parece equivocado, pois a

responsabilidade civil instituida em seu favor teve como elemento preponderante

'7® Neste sentido NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY, ob. cit., p. 1664.
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ndao sé sua condicdo de liberal, mas a propria atividade que desenvolve,
eminentemente intelectual, e que, como se viu, esta sujeito a influéncias nao

relativas as deficiéncias do conhecimento.

Além disso, mesmo que este argumento fosse refutado, € de se notar
que paragrafo 4°, do art. 14, é textualmente claro no sentido de que a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a

verificacdo da culpa.

Ora, sempre responderda mediante constatacdo de culpa,
independentemente do modo com que exerga sua atividade, se de forma autbnoma
ou em relacdo de emprego, pois, como visto, estes dois conceitos nado se
confundem nem modificam a idéia de liberalidade, que detém outros elementos que

o caracterizam.

Por isso, ndo se pode falar que o profissional liberal respondera
objetivamente, mas sempre subjetivamente, ou seja, mediante existéncia de culpa
de sua parte, ou a ele imputavel, ndo podendo confundir-se com a posicao de seu
empregador, este sim, respondendo objetivamente, independentemente de sua

culpa (pois ndo enquadrado pela exce¢ao do Cédigo).

A situacao, exemplificando-se, seria a seguinte: um médico, contratado
por um hospital, caso o remédio que venha a ser utilizado no tratamento seja
defeituoso (ou falsificado), sem a ciéncia de qualquer das partes envolvidas, o
médico nao responderia em hip6tese alguma, pois ndo houve culpa de sua parte,
diferentemente do que ocorre com o hospital, que, respondendo objetivamente,

assume o risco e se responsabiliza pelo dano. '" 178

77 ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN menciona este exemplo, e, quanto & sua
solugéo, é preciso ao afirmar que o Cddigo é claro ao asseverar que sO para a responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais é que se utiliza o sistema alicercado em culpa. Logo, se o médico
trabalha em hospital, respondera apena por culpa, enuanto a responsabilidade do hospital sera
apreciada objetivamente. BENJAMIN, Antonio Hermen de Vasconcellos e. Comentarios ao cddigo do
Consumidor. P. 80).

'8 Nesta hipétese, é dispensavel a andlise de direito de regresso, que é uma relagdo posterior a
indenizacao a que teria direito o consumidor, e que foge a algada deste trabalho.
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2.4. Implicacoes da Excecao do art. 14, § 4°

A Unica e fundamental implicacdo da excecao estabelecida pelo art.
14, § 4° do CDC, é exatamente aquilo que se encontra estabelecido em seu
conteudo, ou seja, de diferencia-lo no tratamento da responsabilidade civil, exigindo,
para o surgimento do dever de indenizar, a existéncia do elemento culpa, visto sua
responsabilidade, por atos praticados em sua atividade profissional, ser

eminentemente subjetiva.

Mas a norma é uma regra de excec¢ao, e como tal deve ser entendida e
interpretada, ndo se alargando o conceito e aplicacado a outras atividades que néo a
dos profissionais liberais, € nem mesmo elastecendo os beneficios, a ponto de se
entender que estariam estes imunes as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor,
ou seja, que a ele e suas relacbes profissionais, ndo se aplicariam nenhuma das

regras estabelecidas pelo Cddigo.

A regra excepciona somente a questdo do elemento subjetivo culpa
exclusivamente para o profissional liberal, diferenciando sua situagédo em relagéo a
regra geral do Codigo de Defesa do Consumidor, devendo estar comprovada a
existéncia da culpa na atividade do profissional liberal, sob pena de ndo responder

por eventuais danos que possam existir.

Porém, esta é a excecao e, se pode assim ser chamado, o “beneficio”
estabelecido pelo legislador, mas todas as demais normas do Codigo de Defesa do
Consumidor podem e devem, dentro do possivel e necessidade, serem aplicados
em sua integralidade, pois para estes ndo ha excecao prevista.

ANTONIO HERMEN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN, com

propriedade, esclarece que:

O Cddigo, em todo o seu sistema, prevé uma unica exce¢ao ao principio da
responsabilidade objetiva para os acidentes de consumo: 0S Servigos
prestados por profissionais liberais. Ndo se introduz sua irresponsabilidade,
limitando-se o dispositivo legal a afirmar que a apuragéo de responsabilidade
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far-se-a com base no sistema tradicional baseado em culpa. S6 nisso s&do
eles be@gﬁciados. No mais, submetem-se, integralmente, ao tracado do
Cddigo.

Assim sendo, o profissional liberal podera ter seu contrato impugnado,
entendendo haver em seu conteudo, clausulas abusivas, na forma do arts. 51 e
seguintes do CDC, praticas abusivas (art. 39), ou mesmo ser responsabilizado por
publicidade enganosa ou abusiva, caso realize o ato com violacédo das regras do art.

37 e seus paragrafos, do mesmo diploma.

Em outras situacdes, ainda, as protecdes especiais ao consumidor
estabelecidas pelo CDC, deverdo ser aplicados com muito mais rigor, como € o
caso da inversao do 6nus da prova (art. 62, VIIl), o qual, para o caso do profissional
liberal, poderia ser entendido quase como uma regra, face a hipossuficiéncia técnica

daquele, que, por regra, existe nestas relagoes.'®

De igual maneira, ndo se poderia entender estendido o beneficio da
responsabilidade subjetiva aqueles ndo enquadrados como profissionais liberais,
respondendo os demais membros da relacdo de consumo, ainda que o dano tenha

derivado de um tratamento médico do profissional liberal, como o médico.

Neste sentido, novamente nos socorremos dos ensinamentos de
ANTONIO HERMEN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN, que leciona:

... A norma excepcional isenta do standart de responsabilidade objetiva tao-
S6 o proprio servico prestado pelo profissional liberal. Continuam
respondendo objetivamente o0s fornecedores de produtos e servigos
utilizados pelo profissional liberal. Qualquer defeito em um deles sujeitara o
seu fornecedor (desde que ndo seja o profissional liberal) a
responsabilizacdo objetiva.'®'

Enfim, o Cddigo de Defesa do Consumidor vige e deve ser aplicado

integralmente a relagado estabelecida exclusivamente entre o profissional liberal e

79 |n ob. cit., p. 79

'8 NELSON NERY JUNIOR, escreve que o 6nus da prova da regularidade e corregdo na prestacdo
do servico deve ser, de ordindrio, carreado ao profissional liberal. A ele compete provar que agiu
corretamente, dentro da técnica de sua profissdo e que ndo causou dano ao consumidor. Incide, na
hipdtese, o CDC, 6° VIIl. NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY, ob. cit., p.
1664.

'8 BENJAMIN, Antonio Hermen de Vasconcellos e, ob. cit., p. 80.
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seu cliente, s6 havendo de ser ressalvada a responsabilidade que pesa sobre o
profissional, que, no caso é subjetiva e s6 a ele aplicavel, por expressa disposicao
legal.
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Capitulo 3

3. PROFISSIONAIS LIBERAIS DA AREA DA SAUDE

3.1. Campo de Atuacao e Importancia

Inegavel a importancia dos profissionais envolvidos com a éarea de
saude, dos quais se destacam principalmente os médicos, responsaveis por uma
série de obras dedicadas ao estudo de sua responsabilidade civil, mas que nao
constituem a unicidade dos sujeitos que integram esta area, que envolvem, ainda,

farmacéuticos, odontélogos, parteiras, entre outros.

Estes profissionais, mais do que envolvidos com uma relacdo de
prestacao de servicos, estdo vinculados a uma relacao que tem por objeto o maior
bem de qualquer individuo, que é a sua propria vida e sua integridade fisica e

organica, ou seja, sua saude do individuo e sua sanidade.

A idéia de saude pode ser decorrente de seu préprio conceito: a
palavra saude (do latim salute) significa estado em que o ser organico exerce

normalmente suas fungées.'®

Estes profissionais envolvidos com a area de saude ja eram
observados e respeitados a muito tempo, havendo relatos histéricos sobre sua
pratica desde os primérdios da humanidade, mas, naquela época, a sua funcao era
tido com um carater mitico. MIGUEL KFOURI NETO, esclarece que naquela época
0 médico ndo era considerado um especialista em determinada matéria, mas sim um

mago ou sacerdote, dotado de poderes curativos sobrenaturais.'®

Mesmo naquela época, era cedico o entendimento de que a

responsabilidade civil destes profissionais da area da medicina (do qual a

182 ARAUJO, André Luis Maluf de. Responsabilidade Civil dos Cirurgides-Dentistas., p. 158.
'8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico, p. 30.
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odontologia derivou, como se vera adiante), era eminentemente subjetiva, ou seja,
fundada na culpa como elemento indispensavel, havendo tracos desta situacao

desde o Codigo de Hamurabi.'®*

Famosa é a passagem do texto de Ulpiano (D., 1, 18, 6, 7), que
prescreve: sicut medico imputari eventus mortalitatis, non debet, ita quod per

imperitiam commisit ei debet.'®®

Sua conduta é evidentemente diferenciada, sendo puramente cientifica
e que envolve um risco muito grande, ja que cuida do maior patriménio de um
individuo, ou seja, sua vida e saude. Assim como merecem respeito os profissionais
desta area, em igual proporcao, devem ser fiscalizados, pois, efetivamente, podem

deter um verdadeiro poder de vida e morte para com seus clientes.

Mas a analise de sua atividade deve ser feita de forma diferenciada,
sob pena de inviabilizar a prépria profissao que, efetivamente, é imprescindivel nos
dias de hoje (mais ainda do que em periodos remotos), dada a incidéncia cada vez
maior de doencas antes desconhecidas, e a fragilidade cada vez maior que nosso

organismo tem se revelado.

A solucao a ser adotada deve ser sempre a mais adequada a situacao
da relacdo entre este profissional e o paciente (esquecendo-se um pouco a
reparacdo do dano), de forma com que haja a reparagdo do dano, mas
regulamentada de tal maneira que nao acabe por tornar impossivel ou inviavel a

pratica desta atividade.

' MIGUEL KFOURI NETO, esclarece que nesta legislacio, havia a exigéncia da maxima cautela no
procedimento pelo médico, com penas severas para 0 caso de impericia ou ma-pratica, podendo
decorrer penas corporais para o caso de dano causado nestas condigbes. Menciona, ainda, a
situacao do Egito, onde haveria um livro sagrado do procedimento dos médicos e que se, ocorrendo 0
evento danoso, com a comprovagdo de que teria sido observado o procedimento na forma
estabelecida, haveria isen¢do de punigéo. /n ob. cit., pp. 31 e 34.

'® MAGALHAES, Tereza Ancona Lopez de. Responsabilidade Civil do Médico, in Responsabilidade
Civil - Doutrina e Jurisprudéncia, Yussef Said Cahali, coord., p. 309, que nos apresenta a tradugao do
texto na seguinte forma: assim como ndo se deve imputar ao médico o evento da morte, deve-se
imputar a ele o que cometeu por impericia. MIGUEL KFOURI NETO, baseado em JORGE MOSSET
ITURRASPE, traz traducgéo diferente, mas de contetdo préximo, no seguinte sentido: assim como ndo
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Devera ser regulada de tal modo que o paciente fique resguardado de
erros cometidos pelo profissional, mas que dé seguranca a este ultimo, para dar
continuidade a sua atividade, sem o receio de ser condenado a uma indenizacao,
por vezes, absurda. Imagine-se uma cirurgia, que, por sua prépria natureza, sempre
importa risco para o paciente, e, a ocorréncia de qualquer dano podera acarretar

dever de indenizar.

Disto, deve-se atenuar algumas consideracbes a respeito da
responsabilidade civil a respeito dos profissionais desta area, de forma que
podemos sustentar que a estes, sempre devera incidir responsabilidade civil

Subjetiva, nao sendo admissivel falar-se em responsabilidade civil objetiva.

Tome-se como exemplo o préprio risco, que fundamenta a
responsabilidade civil objetiva, esta é elemento sempre presente na atividade dos
profissionais da area de saude e, sendo objetiva, ainda que o profissional agisse
com toda cautela, mas o mal que se tentava evitar, viesse a ocorrer, haveria

obrigacao de reparar o dano.

Por isso, sempre havera que se considerar a conduta do agente para
fins de reparacao, importando, dai, responsabilidade subjetiva, e, se demonstrado
que o agente da area de saude, observou todas as suas obrigagdes no proceder, 0s
chamados deveres, que serdao analisados no item seguinte, ndo se poderia falar em
dever de reparar dano.

3.2. Deveres do Profissional Médico

A primeira distingdo importante que se deve fazer ao determinar o
estudo da atividade profissional do médico é estabelecer qual o servico que o

mesmo realiza, primeiro ponto nodal que deve ser esclarecido.

se deve imputar ao médico o evento da morte, deve-se imputar-lhe o que houver cometido por
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O profissional da area de saude, em especial o da area médica, como
atividade preponderantemente intelectual, de conhecimentos, e, por isso,
reconhecidamente liberal, firma um compromisso e um dever de prestar seus
servicos, utilizando todos os seus conhecimentos, com observancia da melhor forma
e zelos possiveis no tratamento do enfermo ou paciente, ndo se vinculando, no

entanto, com a sua cura.

Deste modo, esta o profissional da area de medicina, vinculado a
utilizar-se de todos os meios e recursos de que dispde fisica e intelectualmente, e
que sejam recomendaveis ao conhecimento cientifico de sua profissdo para o
tratamento do enfermo, ficando a cura a cargo das reacbes varidveis que o
tratamento pode acarretar, por vezes elementos estranhos a sua fungao, e que, na

antigliidade, era considerada mitica, atribuida aos deuses.

Esta atividade e todo o misticismo que lhe € inerente, pode ser
retratada pela frase de AMBROSIO PARE, citado por JOSE DE AGUIAR DIAS'™,

que sobre a funcio, dizia que Je les pansey, Dieu les guarit.'®

A cura é algo que nao poderia (ou nao deveria) o médico prometer a
seu paciente, pois muitas vezes atribuido a graca de Deus, que julgava se deveria
ou ndo proceder a cura do enfermo. RUY ROSADO DE AGUIAR'®® menciona
citagdo parecida com a preceituada por AMBROSIO PARE, mas que traz a idéia da
influéncia divina muito mais arraigada em seu contexto, quando expressa: Je le

soignais. Dieu le guérit ... s'il le jugeait opportun.'®®

O profissional que se comprometesse com a cura, seria um tolo, pois

estaria, com isto, vinculando-se ao resultado.

imprudéncia. In ob. cit., p. 33.

'8 DIAS, José de Aguiar. ob. cit., p. 257.

'®7 Traducdo do autor: Eu lhe medico, Deus Ihe cura.

'8 AGUIAR, Ruy Rosado de,

'8 Neste texto, cujo inicio é similar ao preceituado por AMBROSIO PARE, em seu encerramento,
expressa que a cura deriva de Deus, se ele lhe julgar merecedor. Parece ainda mais evidente que a
incerteza da cura é atribuida a forcas superioras as do médico, que somente pode contribuir com seus
servigos, prestando-os de forma zelosa, ficando o resultado, se satisfatério ou ndo, por conta do
destino.
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Tem-se entendido, segundo a doutrina de JOSE DE AGUIAR DIAS,
que o profissional médico em seu dever de tratamento, esta vinculado a uma série
de obrigacdes, que o autor divide em trés modalidades: de conselhos, de tratamento
e, por fim, evitar a pratica de abusos (até mesmo em consideracdo com a situacao
de hipossuficiéncia técnica que caracteriza seu paciente, em relacdo ao

profissional).

3.2.1. Conselhos

O dever de conselho da seguinte situagdo: o médico (e o profissional
da area de saude), é obrigado a orientar seu paciente, ou a pessoa que dele cuida,
sobre o tratamento e todas as consequéncias que podem advir do tratamento ou de
sua nao realizacdo, sendo que a omissado de tal dever, acarreta responsabilidade

dos danos que advierem em decorréncia (nexo de causalidade) desta omissao.

Esta obrigacdo é expressa no caso dos médicos e também no caso
dos odontbélogos, imposta por seus respectivos codigos de ética, mas,
independentemente desta regulamentacdao normativa, de sua propria atividade e da

confianca que ela pressupde.

Nao se exige que haja descricdo minuciosa e técnica do procedimento
a ser adotado e de todas as consequéncias que se pode esperar, mas deve orienta-
lo, ou aos membros de sua familia que possam entender, sobre os riscos da

atividade.

De igual maneira, é de se entender que, em determinadas situagdes, o
profissional podera omitir algumas informacdes, analisado o caso concreto, sempre
que isso se demonstrar aconselhavel em decorréncia da condi¢cdo do paciente (ja
que a influéncia psiquica pode afetar a condicdo do paciente), mas devera

comunicar a verdade a algum membro da familia, por medida de cautela.



87

A informacdo € necessaria a fim de que o paciente possa realizar a
opcao do tratamento, ciente de suas consequéncias, assumindo para si, ou
aceitando que pese sobre si, 0os riscos do servigco que vai se realizar e que, como

dito, na area de saude, estara sempre presente.

Para o tratamento de medidas arriscadas, o consentimento do paciente
ou de um seu familiar, sera sempre de se pressupor, somente dispensavel nos
casos em que o ndo se possa colher este consentimento, como no caso de menores
sem representantes legais, ou daqueles tratamentos emergenciais, onde o risco
decorrente da espera ndo pode ser relegado. Analisa-se o elemento preponderante:
entre um bem maior (vida, por exemplo), e outro bem qualquer (um dedo, ou uma

vista).'®

Como regra geral, o consentimento isenta o profissional de
responsabilidade, desde que este proprio consentimento ndo possa ser impugnado,
por defeito de manifestagcdo, ou por informacgdes insuficientes do profissional da
area médica, ou qualquer outro modo que invalide a manifestacdo, como assim
quando o consentimento tenha sido validamente manifestado, mas cujo tratamento
seja desumano ou abusivo (como se vera adiante), caso em que é manifestamente

inaceitavel o consentimento.'’

Mas, mesmo que o consentimento seja invalido ou inaceitavel, ndo
importa obrigatoriamente em responsabilidade do profissional, mas sim que, havera
de ser analisado caso a caso, a fim de se verificar a presenca do elemento culpa,
que é preponderante e imprescindivel no caso do profissional liberal.

1% JOSE DE AGUIAR DIAS, ressalta uma importante situacdo, que é a do suicida, onde a vontade do
agente é absolutamente irrelevante, ainda mais porque contréria ao préprio tratamento, mas que se
justifica em consideragéo ao bem tutelado, a vida. /n ob. cit., p. 263.

I PONTES DE MIRANDA, escreve que: observe-se ainda que o consentimento ndo afasta a
responsabilidade do médico por seus erros, ou descuidos, inclusive quanto ao diagndstico, tanto mais
quanto o cliente ou pessoa atendida em caso de acidente pode somente ter consentido porque o
médico lhe expds erradamente, ou de ma fé (e.g., para ganhar o dinheiro da operagdo), o que seria a
sua doenga. In PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante de. Tratado de Direito Privado. t. 53, p.
436.
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3.2.2. Cuidados

No que se refere aos deveres de cuidado do profissional, estdo
incluidos os atos omissivos e comissivos do agente, pois podera ser
responsabilizado caso deixe de prestar seus servicos, quando obrigado,
desatendendo, assim, seus deveres funcionais, o que o faz incidir sempre em culpa,

podendo, portanto, ser responsabilizado por eventuais danos.

Pode ser responsabilizado, também, no caso de prestar informacdes
dadas em decorréncia de sua profissdo, na relacao de atendimento entre as partes,
face a falta contra o dever de sigilo, de tal forma severa, que nao pode infringi-la,

ainda que sirva de testemunha em juizo.'%

O médico nado pode deixar de prestar os seus servigcos a seu cliente
(enquanto tal), mas pode recusar-se a prestar servicos a quem néo o seja, ficando
somente vinculado a um problema ético, a ser resolvido pelo érgao de classe, sem
prejuizo de eventual aspecto penal, caso esta nao intervencao tenha sido feita a

pessoa em perigo, quando se caracterizard omissao de socorro.

Na parte de cuidados, devemos atentar para as seguintes fases do

mesmo: diagnostico, escolha de técnica, tratamento e acompanhamento.

Diagndstico - constitui-se como sendo o momento em que o profissional analisa as
informagdes que |lhe sdo prestadas pelos exames realizados (laboratoriais), bem
como pelo préprio paciente e/ou familiares, identificando o mal que perturba a saude

do enfermo.

Como caracteristica de sua prépria atividade, ndo pode ser punido pelo
diagnéstico errdneo, salvo se decorrente de culpa. Somente sera punido no caso de
erro grosseiro na interpretacdo dos dados apresentados pelos exames, documentos

e informacoes.

'%2 Neste sentido, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante de. ob. cit., p. 437.
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Em ocorrendo erro de diagnéstico justificado pelo erro nos exames
realizados, informacdes imprecisas dadas pelo paciente ou outra causa que acabem
por induzir o profissional a interpretar equivocadamente a doenca, ndo cabe contra
si responsabilidade, eis que a culpa nao lhe pode ser imputada.

Sua atividade, como profissao liberal, é caracterizada pelo conteudo
intelectual, logo, se seus conhecimentos sao precisos, e sua interpretacdo correta
ante ao que se lhe apresentou, ndo é responsavel pelo resultado ao qual foi
induzido a acreditar. A responsabilidade, neste caso, sera daquele de onde houver
derivado a informacédo defeituosa, ou do responsavel pelo exame, documento, ou

mesmo do préprio paciente.

Mesmo quando houver erro, mas este for aceitavel, em face do que se
apresenta, pois havera de se analisar as condi¢cdes de trabalho do préprio médico
ou odontoélogo. Por exemplo, se houverem duas doencas com sintomas comuns, €
gue somente possa ser identificado com um exame raro, nao existente na cidade ou
mesmo no Estado, e uma destas doencgas estar em epidemia no local, o diagnéstico
como sendo esta € presumivel, e o eventual erro justificavel, pois a falibilidade da

atividade é um risco inerente.

Somente o erro decorrente de deficiéncia de conhecimentos minimos
da profissdo, desconhecendo a enfermidade, ou acarretando néao poder identificar a
doenca, e simplesmente presumindo uma, ou de negligéncia do profissional (ndo
solicitando exames complementares, que poderiam ter apontado para o mal), é que
podem acarretar responsabilidade civil ao profissional por erro de diagndstico, ou

seja, uma falha grave e nao justificavel em face das condi¢cées do caso em concreto.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ensina:

... tem sido admitido que o “erro de diagndstico” ndo é culposo (Malaurie e
Aynes, loc. Cit.,),mas atrai a responsabilidade do médico “no momento em
que ndo teria sido cometido por um profissional prudente, colocado nas
mesmas condigcées externas do defendente’(Mazeaud, n° 501).'%

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 151.
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Escolha da técnica - A escolha da técnica consiste em optar o profissional pelo
método que se vai utilizar para o tratamento do paciente. Deve ser escolhido o meio
mais adequado a solugcéo do problema, e que cause o menor maleficio ao paciente,

OU Cujos riscos sejam 0s menores possiveis.

De inicio, ha que se destacar o fato de que a escolha da técnica, assim
como o préprio tratamento devem ser analisados em decorréncia do diagndstico

realizado, eis que é com base nele que se da a escolha e todo o tratamento.

Disso decorre que, se houve erro de escolha e, consequentemente, do
préprio tratamento, em decorréncia de erro de diagnostico, havera que se observar
o que foi acima ressalvado, ou seja, se 0 erro era ou nao justificavel, pois se nao o
for, a responsabilidade civil decorre desde aquele momento, mas, se justificavel, a

escolha deve estar adequada ao diagnéstico realizado.

O que se pretende com a afirmativa acima, é esclarecer que, a escolha
da técnica deve ser analisada isoladamente, independentemente do mal que
realmente aflige ao paciente, mas em direta proporcdo ao diagndstico realizado.
Assim, havera de se entender que, face ao diagnéstico efetuado

(independentemente de seu acerto), o tratamento era ou ndo adequado.

Isto vem de uma logica natural, pois se o diagnostico foi decorrente de
um erro justificavel, e como a escolha sera feita com base nele, a conclusao é de
que, mesmo que nao produza resultado desejado (e normalmente ndo o produzird),
sendo o0 a escolha adequada ao diagndstico realizado, inexiste dever de reparar

danos.

Note-se, ndo se pretende afirmar a irresponsabilidade do médico pela
escolha, pois se o préprio diagnostico for decorrente de erro injustificado, ja por este

motivo havera dever de reparacao do dano.
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Desde que o profissional tenha realizado a op¢cdo mais adequada ao
diagnoéstico (e aqui ndo se perquiri do caso concreto), escolhendo o método mais
indicado a solugcao do problema detectado, isento estara de responsabilidade.

A escolha, no mais das vezes, é realizada a partir de conhecimentos
do profissional, que deve relevar o binbmio risco-beneficio, a fim de optar pelo
método que trara melhores beneficios ao paciente, desde que 0s riscos sejam
aceitaveis, e em face das condicdes do local e da prépria condicao do profissional,
analisando-se neste sentido os equipamentos existentes a sua disposicdo no local

onde dar-se-a o tratamento.

A bem da verdade, a escolha devera relevar todos os elementos que
circundam a relacéo, ja que podem influir sobre ela as condicbes econémicas do
paciente, idade, sexo, condicbes de saude, urgéncia, entre tantos outros, a serem

apurados Caso a caso.

O problema do consentimento do paciente é ponto importante, eis que
a regra geral, aqui também se impde necessario, decorrente do dever de
informacao, tendo ciéncia dos males e beneficios que cada tratamento pode gerar, o
paciente pode escolher o método que mais se adeque as suas necessidades e

interesses.

Entretanto, pela natureza da atividade médica, optando ele pelo
método mais adequado, ainda que contrario a vontade do paciente, sendo ela
correta, ndo podera ser responsabilizado. Nesta escolha, devera ele sempre realizar
uma opcao pelo bem de maior importancia. Assim, se tiver de amputar um membro
para salvar a vida do paciente, ainda que este se oponha, podera realizar o ato, sem

medo de reflexos patrimoniais contra si.

Outra questdo a ser abordada, seria a escolha de métodos
experimentais, que devem ser repelidos, salvo se houver concordancia do paciente,
e nao houver outro meio de solugao possivel, do contrario, caracterizar-se-ia como

abuso do profissional, como se vera adiante.
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Tratamento - O tratamento constitui-se como o procedimento adotado na busca do
resultado pretendido pelo paciente. Sdo os atos que se materializam naquele

sentido.

O tratamento é resultado direto do diagnéstico e da escolha realizada
pelo profissional, pois constitui-se como a execucdo dos atos inerentes a escolha

efetuada.

Na analise do tratamento, novamente entendemos que o seu estudo
deve ser entendido isoladamente, a partir da escolha, ainda que inadequada (se
inadequada, a responsabilidade incidiria ja naguele momento, sendo dispensavel
falar-se dela neste momento). O que se deve ter em vista € a aplicacdo correta do
tratamento, segundo os critérios de conhecimento e dos materiais existentes a

disposicao do profissional.

O profissional tem o dever de executar, da melhor maneira possivel
(pois sua obrigacao é de meios), os atos inerentes aquele tratamento, como séo
exigidos pela técnica da profissdo, ndo podendo negligenciar nenhum ato, pratica-
los de forma errbnea (e aqui parece nao caber aquela distincdo de erro justificavel),

e, ainda, realizar somente os atos necessarios ao tratamento.

Uma observacdo importante, é no sentido de que, se houve
negligéncia em realizacdo de um ato (omitido), ou praticado indevidamente, parece
gue a consequéncia € que nao havera dever de indenizar, pois inexistiria dano a ser

reparado.

Mas, no caso de pratica de atos desnecessarios, se cobrados, ainda
que o resultado do tratamento seja satisfatério, evidentemente ha culpa do
profissional e o dever de indenizar os danos ocasionados (e, neste caso, ha que se
ressalvar o fato de que, ndo fossem necessarios, mas podendo ser aconselhaveis,

talvez como forma preventiva, a regra aqui estabelecida nao teria efeito).

Acompanhamento - Importante observar que a obrigacao do médico ndo se esgota

com o fim do tratamento, pois remanesce o dever de acompanhar a recuperagao do
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enfermo, de forma a poder averiguar a satisfatoriedade do tratamento que, se

inadequado, impora outras modalidades atos de tratamento.

Deixando o médico de acompanhar o paciente, age negligentemente,
respondendo no caso de sequelas decorrentes deste ato culposo, que poderiam ser

evitadas caso houvesse referido acompanhamento.

3.2.3. Evitar Pratica de Abusos

O médico nao pode utilizar-se do paciente e da necessidade e
confianca que este deposite em sua pessoa e servicos a fim de utilizar o ser
humano como objeto de pesquisas, ou para implantacdo de técnicas ainda nao
reconhecidas ou até mesmo desaconselhaveis. PONTES DE MIRANDA, com

propriedade, ressalva que tratamento contra as indicacées da ciéncia é ato ilicito.'®*

Como ensina JOSE DE AGUIAR DIAS', se funda no principio de que
0 corpo humano é matéria de ordem publica, e ndo pode ficar ao sabor da vontade

das partes.

Por isso, os tratamentos devem ser os recomendaveis, sendo vedado
0os experimentos médicos sobre o individuo, salvo se expressamente autorizados
(por meio de consentimento validamente manifestado, apds integral informacao
sobre os riscos do tratamento), e que se justifiguem ao caso concreto, como medida
extrema para tentativa de solucionar o caso, pois, se possivel outro meio
cientificamente comprovado e cujas sequelas sejam menores, analisado

proporcionalmente ao risco.'®

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante de., ob. cit., p. 436.

% DIAS, José de Aguiar, ob. cit., p. 263.

1% Pode-se citar como exemplo o caso do médico que, vendo sua paciente esvaindo-se em sangue,
tentadas todas as formas de estancar a hemorragia no coragéo, fez cessar a perda de sangue
colando o é6rgéo. Esta atitude foi reprovada por alguns colegas de profisséo, mas salvou a vida de sua
paciente. Quer parecer claro que nao podera jamais se falar em indenizagdo, pois embora a cola
possa causar um problema por sua toxidade, foi salva a vida da paciente, bem muito maior do que
algum efeito colateral decorrente da substancia (poderia ressalvar-se esta afirmativa caso o paciente
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Existindo tratamento experimental cujo risco ndo se justifique,
estaremos diante de um abuso da atividade e, portanto, sujeitando o profissional ao
dever de reparar o dano que advenha, ainda que haja consentimento, pois, neste
caso, ndo se poderia falar em ter o paciente assumido o risco, ainda mais quando
movido por falta de informacédo ou situacdo emergencial, tendo sido sua vontade

movida por desespero ou outra forma que a tenha influenciado.

WALTER BLOISE, entende que o médico ndo tem direito de tentar
experiéncias médicas sobre o corpo humano, excecdo dos casos de necessidade
em razdo de males que ameacam de morte o0 paciente (e ainda assim, s6 com

autorizacdo)."®’

Novamente, a analise caso a caso € que vai apontar para a existéncia
de abuso ou ndo. Por exemplo, uma tragueotomia a uma pessoa que esta
sufocando-se na rua feita com uma caneta. Se se tratava do Unico instrumento de
que dispunha o médico naquele instante, ndo ha abuso, mas se ele poderia realizar
a mesma intervencao com objetos mais adequados (um bisturi em sua mala, por

exemplo), se deste ato decorrer dano, esta obrigado a indenizar.

3.3. Natureza da Prestacao de Servicos

3.3.1 Contratual e Extracontratual

Estar-se-ia, assim, diante de um contrato, pois trata-se de uma
situacdo onde, normalmente, o paciente procura o profissional para que Ihe trate e
acertam, tanto honorarios, como condigdes em que se dara a prestacao de servigcos
(escolha de tratamento), e supostamente, o objetivo estabelecido como meta
desejavel (pois ndo se poderia, ou ndo se deveria, falar em resultado a ser

alcangado, mas, quando muito, pretendido, pois em sua atividade, o0 médico nunca

tivesse seqlielas muito graves, como a vida vegetativa, onde o bem atingido néo justifica o0 mal que
dele decorreu).
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deveria comprometer-se a um resultado que pode variar conforme existéncia de

situacdes sobre os quais ndo pode influir).

Nao obstante, ndo se pode negar que o profissional da area médica,
por vezes, pratica atos, ndo decorrentes de contrato, e que, portanto, ndo pode ser

tratado como sendo de natureza contratual.

Tal é a hipétese do profissional que, vendo uma pessoa sufocando-se
na rua, em situacao de perigo a sua vida e ja desfalecida, socorre este enfermo e
lhe salva através de uma tragueotomia imediata. A hipdtese, tipicamente, é de
natureza extracontratual, pois, entre as partes, nao existiu contrato, assim entendido
o acordo de vontades tendente a criar uma relagcédo juridica obrigacional, pois a
pessoa desmaiada nao pode contratar.

Quanto a responsabilidade extracontratual, esta, evidentemente, é
regulada pela responsabilidade aquiliana, analisada sob o ponto de vista de
atividade na qualidade de profissional liberal e, portanto, somente respondendo por

culpa.

Ora, se o profissional utilizar-se de todos os meios de que dispuser no
momento em que realiza a prestagdo de servicos, com 0s meios adequados, sem
exacerbar o se grau de capacitagdo e conhecimento, utilizando-se dos meios
recomendaveis pela técnica cientifica do momento, ou seja, observando os limites
de seus deveres profissionais, parece claro que nao podera ser responsabilizado.
Para que haja sua responsabilidade, por ser subjetiva, devera obrigatoriamente
estar presente o elemento culpa, em qualquer de suas modalidades. Sua atividade

sera sempre considerada como de meios.

Diferente é a analise da prestacdo de servicos quando decorrente de

um contrato vélido entre as partes.

97 BLOISE, Walter, A Responsabilidade Civil e o Dano Médico, p. 90.
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De inicio, ha que se ressalvar que, quanto a contratacédo, prevalecem
as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, inclusive no que se refere a
interpretacdo das clausulas a seu favor, como ainda, proibicdo de clausulas e
condigbes abusivas. Nao valera, também, clausula de irresponsabilidade, vigorando
as regras da profissao.

A contratacdo, sendo pessoal, tera andlise, inclusive, dos motivos
determinantes da escolha do profissional, pois, se decorrentes de propaganda feita
de forma abusiva ou enganosa, levando o paciente a um entendimento incorreto

sobre o tratamento, havera responsabilidade do profissional.

Mas o contrato que se firma entre as partes envolvidas em um
tratamento de salude (area de medicina), mesmo que de carater eminentemente
estético, sera sempre de prestar o profissional os seus servicos da maneira mais
adequada e condizente com as técnicas do momento, inclusive apresentando as

condicoes e consequéncia que podem influir no tratamento (dever de informagéao).

Nao esta obrigado e nem se vincula a resultados, salvo se isso houver
sido expressamente estabelecido no contrato, como obrigacdo do profissional (e
que, como dito, embora desaconselhavel, contratualmente é possivel), tornando a
relacdo similiar a empreitada, onde, se o resultado ndo for alcangado, havera
responsabilidade do profissional por descumprimento contratual, respondendo pelos

danos que vier a causar.

N&o se vinculando a resultados, sua atividade serd de utilizagdo dos
meios adequados, ficando com a obrigacédo de respeitar seus deveres profissionais
(acima descritas), e observadas estas, o contrato estara satisfeito e ndo existira

obrigacao de reparar o dano.
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3.4. Responsabilidade Civil por Atos Proprios e de Terceiros

De ordinario, o profissional responde pelos atos que pratica,
decorrendo dai que a responsabilidade deste se da, por regra, por atos proprios. Por
estes, respondera sempre que, culposamente, causar prejuizos a outrem, face a

inobservancia de seus deveres profissionais.

No entanto, hd que se observar que o profissional liberal podera
responder ao seu cliente pelos atos praticados por outrem, incidindo, neste caso, a
presuncao de culpa em seu desfavor.

E que, como leciona ALVINO LIMA, os membros das profissées
liberais desenvolvem suas atividades profissionais, ndo s6 pessoalmente, como

através do concurso de auxiliares de categoria diversa.'®®

TERESA ANCONA ¢é enfatica em dizer que em principio, responde
esse profissional por fato de terceiros que estejam diretamente sob suas ordens.'®

Se nao houver esta vinculacao direta, ndo se pode falar em responsabilidade.200

Respondera nesta forma, por exemplo, quando o dano for praticado
por funcionario do profissional, no exercicio de seu trabalho, ou um preposto, como
outro médico, por ele designado (dois pontos revelam esta responsabilidade, pela
culpa in eligendo, e em face de ser a atividade deste profissional uma atividade

intuitu personae®’).

Parece claro, portanto, que a responsabilidade por atos de terceiro é
possivel, mas o principal problema com que se tém debatido a doutrina e
jurisprudéncia patria, € quanto a responsabilidade civil do chefe de equipe em uma
cirurgia, em relacdo a um ato praticado por um dos membros da equipe.

%8 | IMA, Alvino. A Responsabilidade Civil pelo Fato de Outrem, p. 107.

9 MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. Responsabilidade Civil dos Médicos. P. 316.

200 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Responsabilidade Civil, p. 78.

207 Por esta razdo, VIVIANE COEHO DE SELLOS, adverte que esta modificagido do profissional s6
sera possivel com a permissdo do contratante. In ob. cit. p. 144.
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Sobreleva-se a questdao dos membros que a compde e sua escolha,
pois, se estes forem determinados pelo chefe da equipe, efetivamente sera
responsabilizado por culpa in eligendo, mas, se a escolha decorrer do préprio

paciente, quanto a este 0 mesmo néao se responsabiliza.

No entanto, a constante especializacdo com que vem se destacando a
medicina e outros ramos da area de saude, e as intervencdes cada vez mais
elaboradas, por vezes, envolvendo diversas especialidades, tende a desaparecer a
idéia do chefe de equipe, pois cada profissional especialista tende a ser responsavel
por sua parte exclusivamente, nao se vinculando a atividade do outro, e, por isso,
nao sendo responsabilizavel pelos atos deste, e nem impondo responsabilidade a

outros em decorréncia de seus atos.

E um corolario natural do principio da culpa que vige plenamente nas
atividades dos profissionais liberais da area de saude, onde s6 se a ele puder ser
imposto culpa é que podera vir a ser obrigado a reparar o dano, e, sempre que esta
culpa inexistir, a0 menos em alguma de suas modalidades reconhecidas, ndo se

pode falar em responsabilidade profissional
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Capitulo 4

4. OBRIGACOES DE MEIO E DE RESULTADO

4.1. Conceito

Esta classificacdo teve origem nos estudos de DEMOGUE, que,
analisando o Cédigo Civil francés, formulou-a incidentalmente, quando da analise do
problema de reparticio da prova nas obrigacdes contratuais e delituais, como
esclarece TERESA ANCONA LOPEZ DE MAGALHAES **

Segundo CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA®™®, considera o autor
obrigacdes de meios como aquelas onde a inexecucdo se considera caracterizada
tanto quanto haja desvio da conduta comprometida, independentemente do

resultado final almejado, ter sido ou ndo alcangado.

Desde que o obrigado utilize-se dos meios adequados na tentativa de
se alcancar o fim almejado, cumprida estara a obrigacao, sendo o resultado simples
consequéncia desejada, mas ndo obrigatéria da relacdo. ANTONIO CHAVES®*
também a chama de norma de comportamento, onde 0 que se espera é uma
atividade com observancia das cautelas e meios inerentes aquela atividade, com o
zelo, carinho e dedicacdo esperados. O objeto de analise é o comportamento do

agente.

Diferente é a situacao das obrigacdes de resultado, onde o0 mesmo se
considera cumprido tanto quanto o resultado tenha sido atingido, sendo 0os meios

utilizados irrelevantes, desde licitos. E o que ocorre, por exemplo, nas empreitadas.

202 MAGALHAES, Teresa Lopez Ancona de. O Dano Estético. p. 32.
203 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituigées de Direito Civil, v. Il, p. 37.
204 CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil, v. 2, 1. 1, p. 48.
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Nestas obrigagcdes, a analise é do objeto, se 0 mesmo foi prestado em
conformidade com o resultado pretendido. TEREZA ANCONA LOPEZ DE
MAGALHAES, leciona que na obrigacdo de resultado o devedor se obriga a
alcancar determinado fim, sem o qual ndo tera cumprido sua obrigacdo. Ou

consegue o resultado avengado, ou deve arcar com as consequéncias.?®

A féormula de Demogue, que considera obrigacdo de meio a que
encerra a promessa do emprego de certa diligéncia reputada, em principio, como
capaz de proporcionar um dado resultado, ndo, porém, a promessa desse resultado.
A obrigagédo de meio implica, pois, em dever de atengéo e diligéncia, visando a um
fim que, todavia, ndo entra necessaria e imperativamente nesse dever, podendo
deixar de verificar-se, ndo obstante desempenhados satisfatoriamente os deveres
do devedor. Isto é, na obrigacdo de meio, faz-se absorcado do resultado, para s6
considerar a diligéncia e atencdo com que se perseguiu esse resultado. Na
obrigacao de resultado, abstrai-se, ao contrario, dos meios: 0 que ao devedor toca é
a prestagéo final, ndo obstante ser claro que dificilmente se podera obter o resultado
se nao foram empregados 0s meios necessarios.

Consequéncia de aceitacdo desses conceitos € impor-se ao credor a
prova da culpa no inadimplemento da obrigacdo de meio e, ao revés a exigéncia da

causa de isencdo, se se trata de obrigagdo de resultado.?*

JORGE MOSSET ITURRASPE®” foi precioso ao observar que esta
denominacao de obrigacdes de meios e resultados é infeliz, pois sempre existe na
obrigacdo, um resultado pretendido, o que ocorre € que em determinadas
obrigacoes, existe ele é desejado e aguardado, como consequéncia da atividade
realizada, mas ndo pode ser esperada. Noutras, o resultado é precisamente o objeto

da obrigacao.

Denominar-se obrigacbes de meios pode levar ao errbneo
entendimento de que o resultado é indiferente, inexistindo compromisso em

alcancar-lhe, quando, na verdade, este resultado é o pretendido e deve o obrigado

295 MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O Dano Estético. p. 32.
295 PEDROTTI, Irineu Antonio. Op. cit., 255.
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executar todos os atos para a sua consecugdo, mas, se ndo ocorrer, ndo podera ser

responsabilizado, se houver praticado sua conduta diligentemente.

4.2. Importancia da distincao

Como revela a propria origem da distingao, ela foi elaborada a partir da
necessidade do estudo das provas, sendo este o seu principal campo de aplicacao.

Através desta distincdo, € que se vai determinar o que e quem deve

provar.

Nas obrigacdes contratuais, tendo o agente (devedor), comprometido-
se a alcancar um determinado resultado, necesséario se faz ao prejudicado a
comprovacao da existéncia da obrigacdo e a ndo realizagdo da obra, ou o fim
colimado. Muito embora exista entendimento de que isto acarreta uma inversdo do
6nus da prova2°8, ao que se demonstra, cria uma responsabilidade objetiva, pois s6
cabe ao suposto devedor apresentar uma das condi¢des excludentes, se houver.

Ja para o caso da obrigacdo contratual de meios, imperioso se faz a
demonstracao da culpa, ou seja, que o agente (devedor) ndo agiu diligentemente no
cumprimento de sua obrigacdo, em decorréncia de negligéncia, imprudéncia ou

impericia, ou seja, qualquer forma de culpa. O 6nus da prova, de regra, é do credor.

ANTONIO CHAVES cita o escélio de MARIA NELIDA MOISES e

esclarece:

Se se trata de uma obrigagao de resultado, bastara ao credor demonstrar a
existéncia da obrigacdo, a inexecugdo e o prejuizo para ter assegurado o
éxito do litigio. Se, ao invés, se tratar de uma obrigacdo de meios, além
dessas circunstancias, devera demonstrar a culpa do devedor, quer dizer,

27 ITURRASPE, Jorge Mosset. La Vigéncia del Destingo entre Obligaciones de Medio y de Resultado
en los Servicios desde la Perspectiva del Consumidor, in Ajuris, Edigao Especial n°1, p. 250.
208 Neste sentido MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O Dano Estético. p. 33.
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que este ndo agiu coma diligéncia, com o cuidado que exigia a prestagdo
prometida.?*®

No entanto, no que se refere a obrigagdes extracontratuais, onde o
resultado ndo tem como sido assumido expressamente pela parte, ndo se parece
possivel falar em obrigacdes de meios, mas tdo somente de resultados, como bem
observou TERESA ANCONA LOPEZ DE MAGALHAES?'. A satisfacdo dar-se-a
com o cumprimento dos deveres a que esta obrigado, mas principalmente com a

abstencao do agente em cometer atos lesivos, ou seja, em causar danos.

Destarte, é irrelevante que a obrigagdo do profissional liberal
classifigue-se como de meios ou de resultados. Pretendeu-se que, na obrigacédo de
meios, a responsabilidade dependeria de demonstracdo antecipada de culpa. Na
obrigacdo de resultado, a inversdo do 6nus da prova seria obrigatéria. Nao ha
qualquer fundamento para tal discriminacéo, além de prejudicar o consumidor, que
estaria com o Onus adicional de demonstrar ser de resultado a obrigacdo do

profissional "’

4.3. Aplicacao nas Atividades de Saude

Esta distincdo tem sido amplamente discutida, ainda mais nas
atividades da area de saude. De regra, tem-se entendido que a atividade destes
profissionais € uma obrigacdo de meios, ou seja, que importa pratica diligentemente

de atos, sendo o resultado mera consequéncia desejada.

Mas gera interessantes modificacbes, mormente no que se refere

especificamente a prova.

Ha que se observar tratar-se de atividade de profissionais liberais, que

implica incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor e, nestas atividades, dada a

2% CHAVES, Antonio, Tratado de Direito Civil, v. 2, t. 1, p. 49.
219 MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O Dano Estético. p. 33.
211 LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade Civil do Advogado, in RDC, v. 34, p. 133.
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constante situacado de hipossuficiéncia técnica, a inversdo do 6nus da prova seria
regra de se esperar, mas s6 no caso de obrigacdes de meios, onde o profissional
deveria demonstrar a conduta diligente que teria praticado e ser esta a adequada ao
caso concreto. Para as obrigacdes de meio, a prova deve ser imputada sempre na
forma legal, ou seja, impondo a quem alega o Onus probante. Assim, o
consumidor/paciente deveria demonstrar a existéncia da obrigacao, sua inexecucao

€ 0 prejuizo, ndo cabendo inversao do 6nus da prova.

Mas néao para por ai. Ha também o problema das atividades de
natureza estética, onde se tem entendido como uma atividade eminentemente de

resultados, como aponta esmagadora doutrina.?'?

O termo estética decorre do grego aisyhesis, que significa sensacao, e,
na atualidade, deve ser entendido como o ramo da ciéncia que tem por objeto o

estudo da beleza e suas manifestagées na arte e na natureza.*™

Nas atividades estéticas dos profissionais da éarea de saude,
efetivamente, ha uma modificagdo no elemento subjetivo do agente que, ao invés de
procurar o profissional devido a um problema que se apresenta quanto a sua
integridade e sanidade fisica e intelectual, do qual busca a cura, o faz por motivos
particulares, visando corrigir um defeito que entende ser portador. Busca-se, com
estas atividades, tornar-se mais belo e agradavel para si e para os outros.

Por isso, tem-se entendido que se este resultado nao for possivel, a
prestacdo de servicos nao seria contratada, pois este resultado é o elemento
preponderante da contratacdo. Assim, ndo atingido o resultado, a responsabilidade

seria imposta pelo simples descumprimento e prejuizo dele decorrente.

Esta posicdo, data venia, ndo nos parece correta, pois, para a
atividade do profissional da area de saude, somente poderia ser considerada como

de resultado se expressamente houvesse se comprometido para com seu paciente,

212 Neste sentido poderia ser apontado CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, MIGUEL KFOURI NETO,
TERESA ANCONA LOPEZ DE MAGALHAES, VALDECI MENDES DE OLIVEIRA, entre outros.
218 MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O Dano Estético. p. 17.
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do contréario, ha que se considerar sua atividade como uma obrigagcdo de meios, ou
seja, de aplicar todo o seu conhecimento técnico e diligéncia em direcdo do fim
almejado.

TERESA ANCONA, escreve que para:

chegar-se a uma conclusdo sobre o contetdo do dever juridico inerente ao
contrato de servigcos profissionais, deve-se verificar o que foi tratado entre
cliente e profissional e, dai, entdo, concluir se tal servigo visou um fim em si
mesmo ou apenas um desempenho diligente do profissional. A
responsabilidade sera medida de acordo com o objeto do vinculo
obrigacional ..?"*

CARLOS ROBERTO GONCALVES, admite a nao incidéncia de
responsabilidade, mesmo que o resultado ndo seja alcancado, nos casos de: a) ser
razoavelmente necessaria; b) o risco a correr seja menor que a vantagem
procurada; e c) seja praticada de acordo com as normas da profissdo.?"

Estas hip6teses sao todas excludentes de culpa e, pior, a letra “c”, é
evidentemente a admissao de que a demonstracao da pratica correta do tratamento,
pelo que o resultado teria ocorrido por fatos alheios a vontade do agente,
corroborando a realizacao do meio de forma adequada, descaracterizando a formula
anteriormente sustentada, de tratar-se de obrigacdo de resultado, pois com esta

incoerente.

O resultado, como visto alhures, é inerente a toda obrigacdo, mas, no
caso de atividades estéticas, ela € mais esperada, mas nao se pode falar em
obrigacao de resultado, que implica responsabilidade objetiva, como ja explicado, de
inicio porque acarretaria a inaplicabilidade da regra do art. 14, § 4%, do CDC, e, além
disso, porque, como se sabe, toda atividade na area de saude, principalmente

cirirgica, importa riscos naturais a esta atividade.

Ora, estes riscos ndo podem ser relegados, pois sao parte inerente da
atividade, e dos quais o profissional se resguarda alertando o paciente da

214 MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O Dano Estético. p. 65.
21 GONCALVES, Carlos Roberto, ob. cit., p. 125.
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possibilidade de ocorréncia (dever de informacgédo), que, se nao observado,

demonstra culpa do profissional.

Assim como nao seria dado ao profissional estabelecer no contrato
cldusula de irresponsabilidade, ou de n&do indenizar, ndo seria correto entender que
os riscos da atividade, e dos quais o paciente tem ciéncia, sejam esquecidos ou

impostos ao profissional de forma exclusiva.

Poderia, das atividades estéticas, afirmar-se que nelas a inversao do
énus da prova seja mais recomendavel, importando presungao de culpa®'® ?'”, bem
como no fato de que o rigor na apuracao do caso seja mais rigoroso e criterioso,
mas nunca que da nao realizacdo do resultado decorra responsabilidade, uma vez
que ela, por regra, s6 podera se dar em decorréncia de culpa.

Se o médico ndo esclareceu o paciente dos riscos inerentes a
atividade, faltou com o dever de informacéao, se assumiu obrigacdo para a qual nao
estava capacitado, se contratar atividade que sabe nao poder ser alcancado, ou se
induzir o paciente a acreditar que o resultado vai ser obtido, em todas estas atitudes
revela-se de forma clara a culpa, s6 ai, entdo, seria possivel de ser

responsabilizado.?'®

Imagine-se o caso do cirurgido estético que utiliza-se de um fio de
sutura conhecido e renomado por sua qualidade, mas cujo lote tenha saido
estragado, fato este desconhecido de todos. Em decorréncia desta deficiéncia do
produto, a cirurgia estética ndo se da a contento. Ora, quer parecer claro que o

#1® TERESA ANCONA afirma que: milita, algumas vezes, contra o médico presuncdo de culpa,
como,por exemplo, nas operacbes plasticas. In MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de.
Responsabilidade Civil dos Médicos, p. 312. (sem grifos no original). Ora, presungao de culpa importa
em inversdo do 6nus da prova quanto a esta, logo, a obrigagdo seria reconhecida como de meios,
sendo a inocorréncia de um resultado com mais propriedade aguardado, somente constituir-se-ia
como o elemento que autoriza a inversao.

27 WALTER BLOISE, no entanto, defende que em razdo de se considerar como contratual a
responsabilidade médica, ndo se pode, do resultado, presumir culpa. In ob. cit., p. 88.

18 Neste sentido, CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA leciona: o profissional estd empenhado em
propiciar-lhe o resultado pretendido, e se ndo tem condigcbes de consegui-lo, ndo deve efetuar a
intervengdo. Em consequéncia recrudesce o “dever de informagdo”, bem como a obrigacdo de
vigildncia, cumprindo, mesmo, ao médico recusar o0 Sservigco, se 0S riscos da cirurdia sdo
desproporcionais as vantagens previsiveis. In Responsabilidade Civil, p. 157.
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médico nao respondera pelo dano, pois a ele ndo pode ser atribuida culpa. Cabe,

isto sim, dever de indenizar, e ai objetivamente, do produtor do fio defeituoso.

Por fim, haverd que se observar que a atividade extracontratual
também sera de meios, € ndo de resultados, pois, do contrario, um médico que
socorresse um enfermo na rua e o mesmo viesse a falecer, a despeito dos
procedimentos adotados pelo profissional (corretos e diligentemente praticados),
haveria responsabilidade civil, 0 que nao ocorre, eis que sempre estara vinculado a
prestacao de seus servicos com diligéncia, zelo e carinho esperados. O resultado,

como dito insistentemente, é consequéncia desejada.

Capitulo 5

ATIVIDADE ODONTOLOGICA
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5.1. Histéria da Odontologia

Inegavelmente, a histéria da odontologia esta diretamente vinculada a
histéria da medicina, pois na antiglidade, somente se aplicava servicos, hoje
entendidos de natureza odontoldgica, em decorréncia de um evento dor, haja vista
que as atividades estéticas (como ortodontia, por exemplo), somente a pouco tempo

€ que o conhecimento possibilitou sua pratica.

EDUARDO DARUGE NELSON MASSINI®'®, esclarece que a
odontologia, historicamente, sempre era considerada como simples aspecto da

medicina.

Farta é a noticia histérica da pratica da odontologia na histéria,
havendo reminiscéncias desde o periodo de 120.000-70.000, no homem da

Rodésia, onde aparecem os primeiros vestigios de carie dentaria.

Em termos de civilizacbes, entre os povos assirios-babilébnicos
(aproximadamente 3.500 a.C.), j& havia mencgao escrita sobre um “verme” que seria

responsavel pela destruicao dos dentes.

Quanto a pratica, ha noticias (através de papiros) de que, os egipcios
ja regulamentavam a pratica de tratamentos terapéuticos referente a area, hoje,
odontolégica, remetendo EDUARDO DARUGE NELSON MASSINI??° a escritos com
mais de 3.000 anos antes de Cristo, relembrando, inclusive, que aquele que é
conhecido como o primeiro dentista da Histéria, o egipcio HESI-RE, que era o chefe
dos dentistas e médicos do Farad Djoser (lll dinastia, 2740 a.C).

Também, nos séculos IV a V a.C., ha noticias de que os fenicios
utiizavam-se de fios de ouro para fixacdo de dentes posticos (préteses),
posteriormente aperfeicoada pelos etruscos.

#19 MASSINI, Eduardo Daruge Nelson. Direitos Profissionais na Odontologia, p. 7.
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Existem outras noticias envolvendo a atividade odontolégica,
encontrada entre os chineses, o periodo romanistico, os arabes e as contribuicdes

européias, até a regulamentacado que ocorreu na Franca.

Na Franca, a atividade odontolégica estava unida a do barbeiro (dai
decorrendo, inclusive o porque as famosas cadeiras de dentistas, a0 menos as mais
antiquadas, que ndao seguem a atual tendéncia ergonémica, tem formacéao similar as

dos barbeiros), uma unido, no minimo, estranha.

Foi somente com a regulamentacédo ocorrida em 10 de maio de 1768,
que, em decorréncia da especializagdo que houve na profissdo, determinou-se a
proibicao do exercicio da profissdo aqueles que nao detivessem o titulo de Cirurgiao
Barbeiro, obtido junto ao Colégio de Cirurgia de Paris.?’

No Brasil, a origem foi a mesma, ou seja, vinculada a profissdao de
barbeiro, mas que gradualmente foi sendo alterada, em especial no sentido de
profissionalizar esta atividade especifica, pois, em periodos mais antigos da historia
pratica, a arte era relegada aqueles estudantes que soubessem ler e escrever,
requisito este, no entanto, ndo obrigatério, segundo o regulamento de 1812.

Somente a partir de 1851, é que passa a haver exigéncias para a
pratica da odontologia, impondo requisitos e prova de demonstracido de sua
capacidade, exercendo-se a atividade s6 mediante a aquisicao de alvara de licenca,

hoje, diploma do curso de odontologia.

5.2. O Odontdlogo e a Area de Saude

O odontélogo sempre esteve ligado a area de saude, como se viu

acima, ao se discorrer, ainda que sucintamente sobre a histéria da profissao.

20 Op. cit., p. 9.
221 MASSINI, Eduardo Daruge Nelson. Ob. cit., p. 2.
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No Brasil, durante muito tempo, foi regulamentada como campo da
medicina, tanto assim que os diplomas eram fornecidos pelas faculdades de

medicina, apds um curso de trés anos.?*

Atualmente, a profissdo estd regulamentada pela Lei 5.081, de 24 de
agosto de 1966, que se encontra, em parte, alterada pelo Regulamento n° 01, de 05

de junho de 1998, que lhe deu outras feigcdes.

O curso de odontologia passou a existir autonomamente, bastando que

0 curso observe as restricdes de natureza estrutural que cada faculdade dispée.

Deixando de lado a tradicdo européia, preferiu seguir a escola
americana, entendendo-a como uma ciéncia distinta, mas que nao desfigura sua
condigao e caracteristica, que € a de uma ciéncia da area de saude, e de natureza
tipicamente médica, sendo responséavel pela prevencéo, diagndstico e tratamento
dos processos patologicos e estados morbidos das estruturas e tecidos que compbée

o aparelho estomatogmatico.??®

Mexe, portanto, com parte da estrutura e sistema gastrointestinal,
inclusive tratando-o e realizando, se necessario, cirurgias (como é o caso da cirurgia

traumatolégica buco-maxi-facial).

Em decorréncia disto é que, embora regulamentado normativamente e,
principalmente, de carater didatico-cientifico, como ciéncia propria, deixando de ser
especialidade da medicina, faticamente, ndo deixou de manter sua co-relacao,
podendo, e, principalmente, devendo, ser regulada pelas mesmas regras juridicas
de analise e interpretacao, referentes aos profissionais da area médica, apurando-
se sua responsabilidade diante das mesmas condig¢des.

Assim, havera de se analisar sua atividade, diante das modalidades

reconhecidas como sendo passiveis de exercicio da atividade, declinado no topico

222 Através do Decreto 9.311, de 25 de outubro de 1884, a Odontologia foi anexada junto ao curso de

medicina. In MASSINI, Eduardo Daruge Nelson. Ob. cit., p. 3.
223 PEDROTTI, Irineu Antonio. Responsabilidade Civil, v. 1, p. 403.
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referente ao profissional da area de saude, ou seja, deveres de conselho, escolha,

tratamento e evitar abusos.

O profissional odont6logo devera seguir suas obrigacdes, sob pena de
responder pelos danos que possam advir da inobservancia desta conduta, inclusive
com a agravante de que, sendo primordialmente estética, a presuncao de culpa
incidira sobre si, no caso de ndo obtencao do resultado pretendido.

Também nao podera ser responsabilizado se, na vigéncia do
tratamento, tiver de realizar opgdes que possam causar dano a integridade fisica de
um paciente, tendo em vista uma necessidade de tutelar um bem maior, como seria
0 caso, por exemplo, de realizar a extracdo dos dentes, em uma cirurgia

emergencial (v.g., um acidentado), no intuito de ndo afetar o sistema de fala.?**

Em algumas hipéteses, no entanto, estara ainda mais pré-disposto a
uma responsabilizacdo por danos do que outros profissionais, face as suas

caracteristicas proprias ou normativas.

Tome-se como exemplo, o fato de que é, reconhecidamente, uma
atividade de carater predominantemente estético (pois, como visto, algumas
atividades, como a cirurgia traumatoldgica buco-maxi-facial, ndo podem ser
entendidas como estéticas, mas reparadoras e, por vezes, emergencial), logo, o
resultado é muito mais esperado do que em outras atividades (cirurgia cardiaca, por
exemplo), e, perfeitamente passivel de ser-lhe aplicado, com muito mais
propriedade, a inversao do 6nus da prova, face a hipossuficiéncia técnica do

paciente em relagdo aquele.

E pior ainda, todo o tratamento deve ser demonstrado, inclusive

documentalmente, pois o Cédigo de Etica Odontoldgica, em seu art. 42, inciso VI,

24 Mas quer parecer que, a principio, as atividades do odontélogo nio se revestem de carater
emergencial, a0 menos em comparagao com outros profissionais, como é o caso do cardiologista, ou
um obstetra. Na maioria das vezes, o caso é sempre de tratamento que pode aguardar e, nestes
casos, seria aconselhavel, para nédo dizer indispensavel, o odont6logo consultar o paciente para fins
de estabelecer o tratamento, inclusive, o bem a ser sacrificado, devendo primar pelo esclarecimento
deste, a fim de que possa, conscientemente, estabelecer escolha. Feita a escolha pelo paciente,
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estabelece a obrigacdo, para o profissional, elaborar as fichas clinicas dos

pacientes, conservando-as em arquivo proprio.??®

Por isso, o profissional da odontologia deve resguardar-se
documentalmente, a fim de evitar indeniza¢des indevidas, uma vez que ele podera

vir a ter de provar sua inocéncia, face ao caso concreto.

5.3. Avanco Cientifico

O problema da especialidade, envolve dois aspectos importantes, que
sdo a especializacdo da atividade, e os avangos tecnolégicos que vem sendo
incorporados a pratica profissional.

No que se refere a especializacdo da atividade, este parece ser a
tendéncia mundial para todas as atividades, onde os profissionais tendem a se
especializar, cada vez mais, em um determinado ramo da profissdo ou ciéncia,

aprofundando os conhecimentos e capacitagdo sobre o assunto.

Isto acarreta uma melhor qualificagdo do profissional, mas também
gera para si, uma carga maior de dever, uma vez que os erros ditos justificaveis, que
sempre foram aceitos na atividade, tendem a diminuir, ou tornar-se mais rigorosa
eventual aceitacdo. Face a sua capacitacao, cada vez mais o resultado da atividade
sera de se esperar e, a demonstracao da isencao de culpa, se torna cada vez mais
dificil. Como diz TERESA ANCONA, o clinico geral deve ser tratado com maior
benevoléncia que o especialista, posto que este tenha e habilidades especificas e

ndo um grau normal de conhecimento exigido pela profissdo.?®

ainda que desaconselhavel, ndo havera hipdtese de responsabilizacao, pois afasta-se a culpa do

E)rofissional, eis que o ato € imputavel ao paciente, e nao aquele.

% 0O Cédigo de Etica Odontoldgica esta em vigor através da Resolugdo do Conselho Federal de

Odontologia, n® 179/91, em vigor desde 1° de janeiro de 1992. Sobre seu conteudo, vide o anexo |, do
resente trabalho.

% Teresa Ancona Lopez de. Responsabilidade Civil dos Médicos, p. 322
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Diferente ndo é a situacdo da atividade em relacdo aos avancgos
tecnoldgicos, pois 0 novo instrumental que se pde a disposicao do profissional,
possibilitam, cada vez mais, um melhor diagnéstico do problema, aumentam as
opcoes de tratamento e, ainda, facilitam a sua consecucdo. Como esclarece
ANDRE LUIS MALUF DE ARAUJO as exploracdes instrumentais, como meio eficaz
para um diagndstico correto, sdo incrivelmente aperfeicoadas dia a dia, através de

modernos aparelhos.?*’

Desta soma, o resultado € a obtencao, cada vez maior, de resultados
satisfatorios, sendo o insucesso cada vez mais dificeis, que implica resultados mais
esperados e, como no caso acima, responsabilidade civil cada vez mais clara e

incisiva.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA escreve que é de se levar em
consideracdo o impacto dos progressos técnicos sobre a atividade médica ... a

técnica mecénica, ..., aumentando a vida humana, aumentou a seguranga.”*®

No mesmo sentido, afirma CARLOS ALBERTO BITTAR:

Ganhando graus mais elevados de certeza, aumentando as possibilidades
de cura do paciente, assegurando maior confianga aos profissionais no
exercicio de seu mister, com a injecdo de novos recursos terapéuticos,
esses aparelhos vém contribuindo decisivamente para a melhoria das
condicées de atendimento dos servicos médicos em todos os pa/'ses.229

5.4. Incidéncia da Responsabilidade Civil

Efetivamente, o odontélogo é um profissional liberal da area de saude,
e nao dispondo de nenhuma imunidade quanto a responsabilidade por danos que

venha a provocar, sendo regulamentado, por isso, pela forma dos demais

27 ARAUJO, André Luis Maluf de., Responsabilidade Civil dos Cirurgides Dentistas, p. 157.
228 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, p. 147.
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profissionais da area, em especial a dos médicos, de onde se extraem a maioria das
regras a ele aplicavel, uma vez que a literatura sobre 0 assunto € pequena e pouco
aprofundada.

Trata-se de uma atividade, em sua maior parte, voltada para a estética,
englobando o problema da prépria intervencdo, que nao se revela como

imprescindivel ou imediata.

No entanto, ndo € correto diferencia-la em obrigacdo de meios ou
resultados, uma vez que o resultado sempre é esperado, sendo incorreto conceituar
a atividade como obrigacdo de resultados, pois isto implica responsabilidade

objetiva, coisa refutada pelo ordenamento jurl'dico.230

A responsabilidade civil objetiva deve decorrer de lei, e ndo de uma
presuncao, como querem fazer parecer alguns, e, no caso, ele se regula pelo art.

14, § 42, do CDC, que prevé para si a responsabilidade civil subjetiva.

Somente se houver contratado um resultado especifico poderia ser
entendida sua atividade como sendo de resultados, do contrario, sua obrigacao
continuaria a ser a de prestar sua atividade com o maior zelo, carinho e atencao,

que a técnica e a ciéncia lhe impde.

Poderia ser responsabilizado, isto sim, por ato culposo, assim
entendido a violagdo de um dever imposto, na forma vista para o profissional da
area de saude, assim como por desconhecimento de técnicas novas mais
adequadas, falta de ciéncia da repulsa por determinado procedimento, inadequacao
de informacdes, ou seja, todo e qualquer ato culposo que se lhe possa impor.

ANTONIO CHAVES®' aponta para quatro erros basicos desta

profissdo, consistentes em erro de diagndstico (desde que indesculpavel), de

29 BITTAR, Carlos Alberto. As Atividades Cientificas e as Profissionais, Médicas, Odontoldgicas,
Hospitalares e Congéneres e o Direito. Principios Norteadores, p. 4.

230 Nao obstante posicoes abalizadas em contrario, como é o caso de JOSE DE AGUIAR DIAS, que
vincula a atividade do odontélogo muito mais compromissada com resultados. In ob. cit., p. 294.

281 CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil, v. 3, p. 416.
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tratamento (com a utilizacdo inadequada do procedimento, exageros ou omissoes),
erros de anestesia (se aplicada equivocadamente ou em limites acima da sua

competéncia), e falta de higiene (ocasionando transmissées de moléstias graves).

O que se deve ter em vista, é o fato de que, sendo uma ciéncia que
esta diretamente envolvida com outros elementos que fogem ao campo de
conhecimento ou atuacao do profissional, sempre existe um risco na atividade, que
nao pode ser excluida, em prejuizo do cliente, nem absorvida integralmente pelo

profissional, sob pena de se inviabilizar a profissao.

A profissdo do dentista e a do médico sdo as profissées que mais

riscos acarretam, tanto para quem a exerce como para quem a recebe.”*

VIVIANE COELHO DE SELLOS, é coerente, quando afirma:

Podemos, diante do até entdo exposto, observar que se equiparamos oS
médicos e advogados, os dentistas e enfermeiras como profissionais que ao
serem contratados, ndo se comprometem com o0s clientes a atingir um
resultado.

Pois, por maiores que sejam suas habilidades, os resultados sé&o
imprevisiveis, fugindo a seu controle. Com isso, sua responsabilidade
também sera subjetiva, baseada na existéncia da culpa, por sua obrigagcdo
ser de meio.”

Ainda, devera sempre ser observado que, como ocorre na propria
atividade médica, o odont6logo néao responde pelo fato ou vicios da coisa, pois a ele

nao se pode imputar culpa, salvo se podia ou devia conhecer o dano.®*

22 ARAUJO, André Luis Maluf de. ob. cit., p. 156.
233 SELLOS, Viviane Coélho de. ob. cit, p. 155-156.
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CONCLUSOES

Ap6s tragados as linhas do estudo realizado, seriam estas as

conclusdes a que se chega:

e A origem da responsabilidade civil foi derivada da antiga vinganca privada, que se

especializou até chegar aos seus termos atuais;

e O elemento culpa é, ainda hoje, preponderante, em se tratando de
responsabilidade civil, eis que, de forma geral, prevalece a teoria subjetivista,
fundada na culpa;

e Sao elementos comuns na responsabilidade civil o dano, o nexo de causalidade,

a imputabilidade e a culpa;

e O principal elemento da responsabilidade civil € o dano, e ndo a culpa. Em
decorréncia disto, vem sendo cada vez maior a idéia de reparabilidade do dano
como elemento preponderante na responsabilidade civil, na busca de se imputar

a alguém, sempre o dever de indenizar;

e A responsabilidade civil objetiva vem ganhando cada vez mais espaco, em
decorréncia da prépria tendéncia atual de socializacao dos riscos;

e O Cddigo de Defesa do Consumidor quebrou a tradicao brasileira, impondo uma
responsabilidade civil objetiva como regra geral, para as relacées de consumo;

e A Unica excecao do Codigo de Defesa do Consumidor é o caso dos profissionais
liberais, para quem, a responsabilidade civil sé poderd incidir no caso de

existéncia de culpa do profissional;

234 Neste sentido, Teresa Ancona Lopez de. Responsabilidade Civil dos Médicos, p. 319.
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Por profissional liberal deve entender-se aquele que, exercendo-a como atividade
economicamente preponderante, faz do seu conhecimento técnico especifico,

elemento principal na atividade.

Esta excecdo, no entanto, € restritiva, ou seja, sbé estd excepcionado ao
profissional a questao da responsabilidade civil, mas o Cddigo a ele se aplica, em
todas as demais regras;

A excecdo nao é extensiva a todos os envolvidos na relagcdo de prestacao de
servicos do profissional liberal, respondendo subjetivamente somente no aspecto
pessoal, pelo que, todos os demais envolvidos responderdo na forma da regra do
Cédigo, ou seja, objetivamente;

Por profissional da area de saude havera de se entender todo aquele que
desenvolve sua atividade no intuito de manter ou curar o estado fisico e psiquico

do individuo, zelando pelo bom funcionamento organico do individuo;

Estes profissionais, laborando em um ramo tdo melindroso do direito, devem ser
regulamentados de forma diferenciada, de forma a tutelar o direito do paciente,
mas sem inviabilizar a continuidade da profissdo, cada vez mais, imprescindivel

ao ser humano;

O profissional da area de saude, salvo se expressamente houver assumido isto
em contrato, ndo é obrigado por resultados, mas tdo somente a praticar sua
atividade com o zelo, atencdo e carinho esperados pelas suas qualificacdes

pessoais;

A atividade implica deveres a ela inerentes, sendo estas o dever de conselhos,

cuidados e a abstencao da pratica de abusos;

Os deveres de conselho consistem na obrigagdo do profissional em advertir os
pacientes sobre os riscos do tratamento, aconselhando e advertindo, deixando-o

plenamente ciente para efetuar as escolhas necessérias;
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E possivel a omissdo de informagdes sempre que o estado de salde aconselhar

as omissodes, mas devera ser comunicado a outro membro da familia;

Como deveres de cuidado, estdo enquadrados o diagnédstico, escolha do método

de tratamento, o tratamento em si e 0 acompanhamento do paciente;

No diagndstico, € admissivel o erro, desde que este seja escusavel, ndo podendo

haver condescendéncia com o erro grosseiro;

A escolha do tratamento devera ser o mais adequado, analisados os elementos
objetivos, subjetivos e sociais do caso, mas analisado em relacédo ao diagnéstico,

independentemente de estar certo ou nao;

No tratamento deverao ser observados as indicacées que a técnica recomenda
para o caso concreto, realizados da forma mais apropriada possivel;

O trabalho do profissional da area de saude importa acompanhamento da

recuperacao do paciente;

Nao se deve permitir utilizacdo do paciente como instrumento de testes para
novas técnicas experimentais ainda nao testadas, mesmo que haja concordancia

deste;

As obrigacbes de meio e resultado ganham relevo quando analisadas na questao

probatéria;

As obrigacdes de resultado acarretam responsabilizacao objetiva do agente;

Na area de saude, a obrigacdo é de meios, s6 se modificando por convencao
expressa no contrato, e ndo pela natureza da atividade, da qual ndo se pode
imputar um resultado como obrigatério, nem mesmo nas atividades estéticas,

dado aos riscos naturais da propria atividade;
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O profissional pode ser responsabilizado por atos proprios ou mesmo de
terceiros, em se tratando de empregados ou prepostos, mas, em cirurgias, face
ao constante avanco cientifico e especializagdo das profissdes, cada especialista

tende a responder individualmente por sua atividade;

A odontologia, no Brasil, teve origem como ramo da medicina, mas, por influéncia

da escola americana, é regulada com ciéncia autbnoma;

Nao obstante a isso, continua a ser parte da area de saude, regulada,
principalmente, pelas condicdes impostas aos profissionais desta area,
especialmente a dos médicos, com os quais muito se assemelham, para fins de

responsabilidade;

A constante especializacdo tende a impor resultados cada vez mais aguardados
e, com isso, maiores cuidados para o profissional, pois a ndo obtencdo do

resultado acarretara, cada vez mais, o dever de indenizar;

A mesma coisa ocorre com 0s avancos tecnolégicos, onde se nota que a ajuda
que dao aos profissionais, faz com que o resultado seja, também, mais esperado

e previsivel;

A éarea odontolégica carece de maiores estudos sobre o assunto, pobre

bibliograficamente sobre o tema.



119

BIBLIOGRAFIA

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rui. Responsabilidade civil do médico, in Revista dos
Tribunais, n.? 718, Sao Paulo: RT, 1995, p. 33-53.

ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigagbes e suas conseqliéncias. 4.2
edicdo, Sao Paulo: Editora Saraiva, 1972.

AMARAL, Francisco. Direito civil — introdug&o. 2.2 edigédo, Rio de Janeiro: Renovar,
1998.

BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Comentarios ao Cddigo de Defesa
do Consumidor. Séo Paulo: Editora Saraiva, 1991.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, Rio de Janeiro: Editora
Forense Universitaria, 1989.

BITTAR, Carlos Alberto, e BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Tutela dos direitos da
personalidade e dos direitos autorais nas atividades empresariais, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1993.

CASILO, Jodo. Dano a pessoa e sua indenizacdo. 2.2 edicdo, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1994.

CHAVES, Antonio. Retirada de drgaos ou partes do corpo humano para
transplantes, in Revista de Direito Civil, n.® 26, Sdo Paulo: RT, 1983, p. 7-39.

----- . Tratado de direito civil. V. 3, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1985.

CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos. 2.2 Edicao, Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1995.

COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. 12.° edicao, Sao Paulo: Hemus, 1975.

CUPIS, Adriano de. Os Direitos da personalidade. 1.2 edigéo, Lisboa: Livraria Maria
Ed. 1961.

DENARI, Zelmo. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, Ada Pellegrini Grinover...(et al), 5.2 edicdo, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1998, p. 106-190.

DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 7.2 edicdo, Rio de Janeiro:
Forense, 1993.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. 7.2 ed. v. 1, Sao Paulo: Saraiva, 1989.
----- . Codigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.



120

----- . Curso de direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. V.7, Sao Paulo: Editora
Saraiva, 1984.

ENCICLOPEDIA MIRADOR. Encyclopaedia Britannica do Brasil Publicacées Ltda, v.
20, Sao Paulo/Rio de Janeiro, 1976.

ENNECCERUS, Ludwig. Derecho Civil. Parte General. (Tradugé&o espanhola da 39.2
edicdo alema), Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1953.

FAVERO, Flaminio. Medicina legal. 11.2 edicao, v. 1, Belo Horizonte: Editora ltatiaia,
1980.

FERRAZ, Sérgio. Manipulagbes biolégicas e principios constitucionais: uma
introdug&o. Porto Alegre: Sérgo Antonio Fabris Editor, 1991.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 1.2
edicdo, Sao Paulo: Editora Nova Fronteira, 1975.

----- .Dicionario Aurélio basico da lingua Portuguesa. Sao Paulo: Editora Nova
Fronteira, 1995.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de direito penal. Parte Geral. 4.2 edicao, Rio de
Janeiro: Forense, 1980.

FRANCA, Genival Veloso de. Os direitos do corpo, in Arquivos do Conselho
Regional de Medicina do Parana, n.? 10, Curitiba: 1986, p. 12-13.

----- .O cddigo do consumidor e o exercicio da medicina, in Revista de Direito do
Consumidor, v. 13, Sdo Paulo: RT, jan/mar de 1995, p. 56-60.

FRANGCA, Rubens Limongi. Direitos privados da personalidade, in Revista dos
Tribunais, v. 370, Sdo Paulo: RT, 1966, p. 7-16.

----- . O conceito de morte, diante do direito ao transplante e do direito hereditario, in
Revista dos Tribunais, v. 717, Sdo Paulo: RT, 1995, p. 65-74.

GARRAFA, Volnei. Qual consentimento?, In Medicina — Conselho Federal, ano X, n.
78, Brasilia: fevereiro de 1997, p. 8-9.

GOGLIANO, Daisy. Morte encefalica, in Revista de Direito Civil, n.? 63, Sdo Paulo:
RT, 1993, p. 57-85.

----- . O direito ao transplante de orgaos e tecidos humanos. Sao Paulo, 1986. Tese
(doutorado em direito) - Faculdade de Direito, Departamento de Direito Civil.
Universidade de Sao Paulo.



121

GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Inegociabilidade da matéria orgénica: transplantes
de 6rgaos ou partes do corpo, in Justitia, v. 32. n.® 68, Sdo Paulo: Jan/mar 1970, p.
39-62.

GOMES, Orlando. Cddigo Civil — Projeto Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense,
1985.

----- . Direitos de personalidade, In Revista Forense, v. 216, Rio de Janeiro: RF,
1966, p. 5-10.

----- . Introdugéo ao direito civil. 10.2 edicao, Rio de Janeiro: Forense, 1993.
----- . Novos temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983.

GONGALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil. 12 edicdo, v. |, tomo |, Sdo
Paulo: Editora Max Limonad, 1955.

GRACIANO, Valmir. Responsabilidade civil dos meédicos. Paranavai: edicdo do
autor, 1987.

GRANDE ENCICLOPEDIA LAROUSSE CULTURAL. V. 2, Sdo Paulo: Editora Nova
Cultural, 1998.

HUNGRIA, Nelson e FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cdédigo Penal. V.
5, 6.2 edicao, Rio de Janeiro: Forense, 1981.

ITURRASPE, Jorge Mosset. La vigencia del distingo entre obligaciones de medio y
de resultado en los servicios desde la perspectiva del consumidor, in Ajuris, edicao
especial, Porto Alegre: marco de 1998, p. 250-259.

---------- . Responsabilidad civil del médico. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1979.

JOSSERAND, Louis. Evolugdo da responsabilidade civil, in Revista Forense, v. 86,
Rio de Janeiro: Editora Forense, junho de 1941, p. 548-559.

JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sao Leopoldo: Editora
Unisinos, 1999.

KARAN, Munir. Transplantes, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 74, Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1977, p. 391-397.

KFOURI NETO, Miguel. A responsabilidade civil do médico, in Revista dos
Tribunais, v. 654, Sao Paulo: RT, 1990, p. 57-76.

----- . Responsabilidade civil do médico. 3.2 edicao, Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1998.

LEITE, Eduardo de Oliveira. As procriacbes artificiais e o direito. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995.



122

LIMA, Madalena. Transplantes — Relevancia juridico-penal (legislagdo actual).
Coimbra: Livraria Almedina, 1996.

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. 8.2 edicao, v. I, Rio de Janeiro:
Freitas Bastos Editora, 1996.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o énus
da prova, in Revista de Direito do Consumidor, v. 26, Sdo Paulo: RT, abr/jun de
1998, p. 159-165.

MAGALHAES, José Luiz Quadros. Transplantes de drgdos: algumas questdes
polémicas, in internet http://www.carrier.com.br.

MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez de. O dano estético (responsabilidade civil).
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980.

MARREY NETO, José Adriano. Transplantes — consideracées sobre a Lei 5.479, de
10.8.68, in Revista dos Tribunais, v. 578, Sao Paulo: RT, 1972, p. 16-36.

----- . Transplantes de drgdos: disposicées penais - notas as disposicdées penais
contidas na Lei n.° 8.489, de 18.11.92. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1995.

MARIA, José Serpa de Santa. Direitos da personalidade e a sistematica civil geral.
Campinas: Julex Livros Ltda., 1987.

MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade: aspectos gerais, in Revista de
Direito Civil, v. 3, Sao Paulo: RT, 1978, p. 35-51.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 152 edicdo, Rio de
Janeiro: Forense, 1995.

MENDES, Gilmar Ferreira. Doacdo de orgdos: consenso presumido, in Revista
Juridica Consulex, v. |, n. 14, Brasilia: Editora Consulex, fevereiro de 1998, p. 40-
41.

MESSINEO, Francesco. Manuale di diritto civile e comerciale - Codice e norme
complementari. 1.2 parte, v. 2, Milao: Dott A. Giuffré Edit., 1952.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3.2
edicdo, tomo V, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Parte Geral. 26.2 edicao,
Sao Paulo: Saraiva, 1986.

MORAES, Irany Novah. Erro médico e a lei. 3.2 edicdo, Sado Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995.

OLIVEIRA, Antonio Bernardes. A evolucdo da medicina: até o inicio do século XX:
Pioneira-Secretaria de Estado da Cultura, 1981.



123

OLIVEIRA, Moacyr de. Evolugcdo dos direitos de personalidade, in Revista dos
Tribunais, n.? 402, Sao Paulo: RT, 1969, p. 29-32.

------------- . Transplantes de 6rgdos humanos, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v.
74, Sao Paulo: Editora Saraiva, 1977, p. 398-401.

PACIORNIK, Rodolpho. Dicionario meéedico. 3.2 edigdo, Rio de Janeiro: Editora
Guanabara Koognan S/A, 1978.

PAIVA, Rosilene Terezinha de. A responsabilidade civil na prestacao de servigcos
pelo profissional liberal. Maringa, 1999. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado
em Direito. Universidade Estadual de Maringa.

PATARO, Oswaldo. Cadaver, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 12, Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1977, p. 417-428.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Cadaver, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 12,
Sao Paulo: Editora Saraiva, 1977, p. 417.

----- . Responsabilidade civil. 4.2 edi¢do, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1993.

PEREIRA, Victor e NETO, José Adriano Marrey. O momento da morte, in Revista
dos Tribunais, n.? 681, Sdo Paulo: RT, 1992, p. 435-437.

PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais de bioética.
4.2 edicao, Sao Paulo: Edicoes Loyola, 1991.

PRADO, Luiz Regis e BITENCOURT, Cezar Roberto. Elementos de direito penal.
Parte geral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

RABINOVICH, Ricardo David. Régimen de trasplantes de organos y materiales
anatomicos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1994.

REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1998.

ROCHA, Maria Isabel de Matos. As mazelas da nova Lei, in Revista dos Tribunais,
n.. 742, Sao Paulo: RT, 1997, p. 67-80.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Responsabilidade civil. 12.2 edi¢cao, v. 4, Sao
Paulo: Saraiva, 1989.

RUGGIERO, Roberto de. Instituicbes de direito civil. 1.2 edi¢ao, v. 1 (tradugéo da 6.2
edicao italiana por Paolo Capitanio), Campinas: Bookseller, 1999.

SAMPAIO, Amuramy Lopes. Direitos da personalidade e a doacdo de drgaos.
Londrina, 1987. Dissertacdao (Mestrado em Direito). Universidade Estadual de
Londrina.



124

SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1996.

SILVA, Justino Adriano F. da. Transporte de cadaver, in Revista dos Tribunais, n.®
696, Sao Paulo: RT, 1993, p. 52 a 61.

SILVA, Artur Marques da. Responsabilidade civil dos médicos nas transfusées de
sangue. In: Responsabilidade Civil médica, odontoldgica e hospitalar, coordenacéo
de BITTAR, Carlos Alberto, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 107-129.

PLACIDO E SILVA, De. Vocabulério juridico. 42 edicdo, v. |, Rio de Janeiro:
Forense, 1975.

----- . Vocabulario juridico. 12.2 edicao, V. |, 1, Rio de Janeiro: Forense, 1996.

SILVA, Edson Ferreira. Direitos de personalidade — Os direitos de personalidade sdo
inatos, in Revista dos Tribunais, n.? 694, Sao Paulo: RT, 1993, p. 21-34.

SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo. 3.2 edicado, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1983.

SILVEIRA, Reynaldo Andrade da. Responsabilidade civil do médico, in Revista dos
Tribunais, v. 674, Sao Paulo: RT, 1991, p. 57-62.

SOUZA, Armando Tavares de. Curso de historia da medicina. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1981.

STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagéo jurisprudencial. 4.2 edi¢ao,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1993.

TELLES JUNIOR, Gofredo. Direito subjetivo, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v.
28, Sao Paulo: Editora Saraiva, 1997, p. 298-330.

THOMAZ JUNIOR, Dimas Borelli. Responsabilidade civil do médico, in Revista dos
Tribunais, v. 741, Sao Paulo: RT, 1997, p. 88-99.

VARELA, Antunes. Nogbes fundamentais de direito civil. V. 1, Coimbra: Almedina,
1945.

VARGA, Andrew C. Problemas de bioética. Sdo Leopoldo: Editora da Universidade
do Vale do Rio dos Sinos, 1998.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - Teoria Geral. 2.2 edicao, Sao Paulo: Atlas,
1987.

VENTURA, Zuenir. O renascimento da ética, in Revista do Provao, n.? 4: Brasilia:
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais, 1999, P. 7.



125

VIEIRA, Tereza Rodrigues. Natureza juridica do direito a mudanca de sexo e os
direitos da personalidade, in Repertorio |IOB de Jurisprudéncia, n. ¢ 17/98 - caderno
3, Sao Paulo: I0OB Informacdes Objetivas Publicagdes Juridicas, 1998, p. 353-357.
------ . O consentimento e os transplantes, in Arquivos do Conselho Regional de
Medicina do Parang, v. 15, n. 57, Curitiba: jan/mar de 1998, p. 45-46.

YUNGANO, Arturo Ricardo, et al. Responsabilidad profesional de los médicos:
cuestiones civiles, penales, médico-legales, deontoldgicas. 2.2 edicao, Buenos Aires:
Editorial Universidad, 1992.



126

ANEXO

Cédigo de Etica Odontolégica

Alterado pelo Regulamento n2 01, de 05 de junho de 1998.

O texto baseou-se no Relatério Final da | CONFERENCIA NACIONAL DE ETICA ODONTOLOGICA (I
CONEO),
realizada em Vitoria (ES), pelo Conselho Federal e Conselhos Regionais de Odontologia em 1991.

Revoga o Cddigo de ética Odontolédgica aprovado pela Resolugdo CFO-151, de 16

de julho de 1983 e aprova outro em substituicao.

O Presidente do Conselho federal de Odontologia, no exercicio de suas atribuicdes
regimentais, cumprindo a deliberacdo do Plenario, em reunido extraordinaria,

realizada nesta data,
RESOLVE:

Art. 12. Fica revogado o Cédigo de Etica Odontoldgica, aprovado pela resolucdo
CFO/151, de 16 de julho de 1983.

Art. 2°. Fica aprovado o Cédigo de ética odontoldgica, que com este se publica.

Art. 3°. Esta Resolucéo entra em vigor no dia 1 de janeiro de 1992.

Rio de Janeiro, 19 de dezembro de 1991.

CAPITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

Art. 12. Cédigo de Etica Odontoldgica regula os direitos e deveres dos profissionais e
das entidades com inscricdo nos Conselhos de Odontologia, segundo suas

atribuicoes especificas.

Art. 2°. A Odontologia é uma profissao que se exerce, em beneficio da saude do ser
humano e da coletividade, sem discriminacao de qualquer forma ou pretexto.

CAPITULO Il
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DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Art. 3°2. Constituem direitos fundamentais dos profissionais inscritos, segundo suas
atribuicdes especificas:

| - diagnosticar, planejar e executar tratamentos, com liberdade de convic¢ao, nos
limites de suas atribuicbes, observados o estado atual da ciéncia e sua dignidade
profissional;

Il - resguardar o segredo profissional;

[l - contratar servicos profissionais de acordo com os preceitos deste Codigo;

IV - recusar-se a exercer a profissdo em ambito publico ou privado onde as

condicdes de trabalho ndo sejam dignas, seguras e salubres.

CAPITULO Il
DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Art. 4°. Constituem deveres fundamentais dos profissionais inscritos:

| - exercer a profissdo mantendo comportamento digno;

Il - manter atualizados os conhecimentos profissonais e culturais necessarios ao
pleno desempenho do exercicio profissional;

Il - zelar pela saude e pela dignidade do paciente;

IV - guardar segredo profissional;

V - promover a saude coletiva no desempenho de suas funcdes, cargos e cidadania,
independentemente de exercer a profissdo no setor publico ou privado;

VI - elaborar as fichas clinicas dos pacientes, conservando- as em arquivo proprio;
VII - apontar falhas nos regulamentos e nas normas das instituicbes em que
trabalhe, quando as julgar indignas para o exercicio da profissdo ou prejudiciais ao
paciente, devendo dirigir-se, nesses casos, aos 6rgaos competentes;

VII - apontar falhas nos regulamentos e nas normas das instituicbes em que
trabalhe, quando as julgar indignas para o exercicio da profissdo ou prejudiciais ao
paciente, devendo dirigir-se nesses casos, aos 6rgaos competentes;

VIII - propugnar pela harmonia na classe;

IX - abster-se da pratica de atos que impliquem mercantilizacdo da Odontologia ou

sua ma conceituagao;
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X - assumir responsabilidade pelos atos praticados;

XI - resguardar a privacidade do paciente durante todo o atendimento.

Capitulo IV
DAS AUDITORIAS E PERICIAS ODONTOLOGICAS

Art. 5°. Constitui infracao ética:

| - deixar de atuar com absoluta isencdo quando designado para servir como perito
ou auditor, assim como ultrapassar os limites de suas atribuicbes e de sua
competéncia;

Il - intervir, quando na qualidade de auditor ou perito nos atos de outro profissional,
ou fazer qualquer apreciagdo na presengca do examinado, reservando suas
observacgdes, sempre fundamentadas, para o relatério sigilo e lacrado.

Capitulo V
DO RELACIONAMENTO

Secao |
Com o Paciente

Art. 6°. Constitui infracdo ética:

| - exagerar em diagndstico, prognostico ou terapéutica;

Il - deixar de esclarecer adequadamente os propdésitos, riscos, custos e alternativas
do tratamento;

Il - executar ou propor tratamento desnecessario ou para o0 qual nao esteja
capacitado;

IV - abandonar paciente, salvo por motivo justificavel, circunstancia em que serao
conciliados os honorarios e indicado substituto;

V - deixar de atender paciente que procure cuidados profissionais em caso de
urgéncia, quando nao haja outro cirurgido - dentista em condicdes de fazé-lo;

VI - iniciar tratamento de menores sem autorizacdo de seus responsaveis ou
representantes legais, exceto em casos de urgéncia ou emergéncia;

VII - desrespeitar ou permitir seja desrespeitado o paciente;
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VIII - adotar novas técnicas ou materiais que nao tenham efetiva comprovacao
cientifica;

IX - fornecer atestado que nao corresponda & veracidade dos fatos codificados (cid)
ou dos que nao tenha participado.

Secao I
Com a Equipe de Saude:

Art. 7°. No relacionamento entre 0s membros da equipe de saude serdo mantidos o

respeito, a lealdade e a colaboracao técnica-cientifica.

Art. 8°. Constitui infracao ética :

| - desviar cliente de colega;

Il - assumir emprego ou fung¢do sucedendo o profissional demitido ou afastado em
represalia por atitude de defesa de movimento legitimo da categoria ou da aplicacéo
deste codigo;

[l - praticar ou permitir que se pratique concorréncia desleal;

IV - ser conivente em erros técnicos ou infracoes éticas;

V - negar, injustificadamente, colaboracdo técnica de emergéncia ou servigcos
profissionais a colega;

VI - criticar erros técnicos - cientifico de colega ausente, salvo por meio de
representacao ao Conselho Regional;

VII - explorar colega nas relagdes de emprego ou quando compartilhar honorarios;
VIII - ceder consultério ou laboratério, sem a observancia da legislacao pertinente;

IX - utilizar-se de servigos prestados por profissionais ndao habilitados legalmente.

Capitulo VI
DO SIGILO PROFISSIONAL

Art. 9. Constitui infracao ética:
| - revelar, sem justa causa, fato sigiloso de que tenha conhecimento em razdo do
exercicio de sua profissao ;

Il - negligenciar na orientacao de seus colaboradores quanto ao sigilo profissional.
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Paragrafo 1°. Compreende-se como justa causa, principalmente:

a)notificacdo compulsoria de doenca;

b)colaboracdo com a justica nos casos previstos em lei;

c) pericia odontolégica nos seu exatos limites ;

d) estrita defesa de interesse legitimo dos profissionais inscritos;

e)revelacao de fato sigiloso ao responsavel pelo incapaz.

Paragrafo 2°. Nao constitui quebra de sigilo profissional a declinagdo do tratamento
empreendido, na cobranca judicial de honorarios profissionais.

Capitulo VI
DOS HONORARIOS PROFISSIONAIS

Art. 10°. Na fixagdo dos honorarios profissionais, serdo considerados:

| - a condigao socio - econdmico do paciente e da comunidade;

Il - o conceito do profissional;

Il - o costume do lugar;

IV - a complexidade do caso;

V - 0 tempo utilizado no atendimento;

VI - o carater de permanéncia, temporariedade ou eventualidade do trabalho;
VII - a circunstancia em que tenha sido prestado o tratamento;

VIII - a cooperacao do paciente durante o tratamento;

IX - 0 custo operacional.

Art. 112, Constitui infracao ética:

| - oferecer servicos gratuitos a quem possa remunera-los adequadamente;

Il - receber ou gratificar por encaminhamento de paciente;

[l - instruir cobranca através de procedimento mercantilista;

IV - abusar da confianca do paciente submetendo-o a tratamento de custo
inesperado;

V - receber ou cobrar honorarios complementares de paciente atendido em
instituicbes publicas;

VI - receber ou cobrar remuneracao adicional de cliente atendido sob convénio ou

contrato;
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VII - agenciar, aliciar ou desviar, por qualquer meio, paciente de instituicado publica
ou privada, para a clinica particular;

VIII - cobrar ou receber honorarios inferiores aos da Tabela Nacional para
Convénios e Credenciados ou outra que a substitua, desde que aprovada por todas
as entidades nacionais da Odontologia.

Capitulo VI
DAS ESPECIALIDADES

Art. 122, O exercicio e o anuncio das especialidades em Odontologia obedecerao ao
disposto neste Capitulo e as normas do Conselho Federal.

Art. 13°. O especialista, atendendo paciente encaminha por cirurgidao-dentista,
atuara somente na area da sua especialidade.
Paragrafo Unico. Apés o atendimento, o paciente sera devolvido com os informes

pertinentes.
Art. 14°. E vedado intitular-se especialista sem inscricdo no Conselho Regional.

Art. 15°. Para fins de diagnostico e tratamento o especialista podera conferenciar

com outros profissionais.

Capitulo IX
DA ODONTOLOGIA HOSPITALAR

Art. 16°. Complete ao cirurgido-dentista internar e assistir paciente em hospitais
publicos e privados, com e sem carater filantrdpico, respeitadas as normas técnicos-

administrativas das instituicoes.

Art. 17°. As atividades odontolégicas exercidas em hospital obedecerao as normas
do Conselho Federal.
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Art. 18° Constitui infracdo ética, mesmo em ambiente hospitalar, executar

intervengao cirurgica fora do ambito da Odontologia.

Capitulo X
DAS ENTIDADES PRESTADORAS DE ATENCAO A SAUDE BUCAL

Art. 192, As clinicas, cooperativas, empresas e demais entidades prestadoras e/ou
contratantes de servicos odontolégicos aplicam-se as disposicdes deste Capitulo e
as do Conselho Federal.

Art. 20°. Os profissionais inscritos, quando proprietarios, ou o responsavel técnico

responderdo solidariamente com o infrator pelas infracoes éticas cometidas.

Art. 21°. As entidades mencionadas no artigo 19 ficam obrigadas a:

| - manter a qualidade técnico - cientifica dos trabalhos realizados;

I - proporcionar ao profissional condigcbes minimas de instalagbées, recursos
materiais, humanos e tecnolégicos definidas pelo Conselho Federal de Odontologia,
as quais garantem o seu desempenho pleno e seguro, exceto em condi¢cées de
emergéncia ou iminente perigo de vida;

Il - manter auditorias odontolégicas constantes, através de profissionais
capacitados;

IV - restringir-se a elaboragédo de planos ou programas de saude bucal que tenham
respaldo técnico, administrativo e financeiro;

V - manter os usuarios informados sobre os recursos disponiveis para atendé-los.

Art. 22°. Constitui infracao ética:

| - apregoar vantagens irreais visando a estabelecer concorréncia com entidades
congéneres;

Il - oferecer tratamento abaixo dos padrées de qualidade recomendaveis.

Il - executar e anunciar trabalho gratuito com finalidade de licenciamento;

IV - anunciar especialidades sem as respectivas inscricdbes de especialistas no
Conselho Regional;

V - valer se do poder econémico visando a estabelecer concorréncia com entidades

congéneres ou profissionais individualmente;



133

VI - propor remuneracao pelos servigos prestados por profissionais a ela vinculados
em bases inferiores a Tabela Nacional de Convénios e Credenciamentos.
VIII - ndo manter os usudrios informados sobre os recursos disponiveis para o

atendimento e deixar de responder as reclamagdes dos mesmos.

Capitulo XI
DO MAGISTERIO

Art. 23°. No Exercicio do magistério, o profissional inscrito exaltara os principios
éticos e promovera a divulgagao deste Cédigo.

Art. 242, Constitui infracao ética:

| - utilizar-se do paciente de forma abusiva em aula ou pesquisa;

Il - eximir-se de responsabilidade nos trabalhos executados em pacientes pelos
alunos;

Il - utilizar-se da influéncia do cargo para aliciamento e/ou encaminhamento de

pacientes para clinica particular.

Capitulo XIi
DAS ENTIDADES DA CLASSE

Art. 25° Compete as entidades da classe, através de seu presidente, fazer as
comunicacodes pertinentes que sejam de indiscutivel interesse publico.

Paragrafo Unico. Esta atribuicio podera ser delegada, sem prejuizo da
responsabilidade solidaria do titular.

Art. 26°. Cabe ao presidente e ao infrator a responsabilidade pelas infracoes éticas

cometidas em nome da entidade.

Art. 27°. Constitui infracao ética:
| - servir-se da entidade para promog¢ao propria ou vantagens pessoais;

II - prejudicar moral ou materialmente a entidade;
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lIl - usar o nome da entidade para promoc¢ao de produtos comerciais sem que 0s
mesmos tenham sido testados e comprovada sua eficacia na forma da Lei;
IV - desrespeitar entidade, injuriar ou difamar os seus diretores.

Capitulo Xl
DA COMUNICACAO

Art. 28°. A comunicacdo em Odontologia obedecera ao disposto neste Capitulo e as
especificacdes dos Conselhos Regionais, aprovados pelo Conselho Federal.

Secao |

Do Anuncio

Art. 29°. Os anuncios, placas e impressos restringir-se-ao:

| - ao nome do profissional, a profissdo, ao titulo profissional e ao numero de
inscricao no Conselho Regional;

Il - as especialidades nas quais o cirurgiao - dentista esteja inscrito;

[l - aos titulos de formacao académica mais significativos na profissao;

IV - ao endereco, telefone, horario de trabalho, convénios e credenciamentos.

Art. 30°. Constitui infracao ética:
| - afixar placa externa, exceto no local de trabalho ou na residéncia;
II - usar titulos que néo possua;

[Il - anunciar precos ou modalidades de pagamento.

Secao I
Da Propaganda e da Publicidade

Art. 31°. A propaganda e a publicidade poderdo ser feitas através de veiculos de
comunicacao, desde que sejam jornal e revista, obedecidos o0s preceitos da secao

anterior.

Art. 32°. Constitui infracao ética:
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| - utilizar-se de veiculo de comunicacao para promocéao pessoal ou de colega;

Il - divulgar instalagdes, técnicas de tratamento e qualidades, préprias ou de colega;
[l - divulgar nome, endereco ou qualquer outro elemento que identifique o paciente;
IV - dar consulta, diagndstico ou prescricado de tratamento por meio de qualquer
veiculo de comunicacdo de massa, bem como permitir que sua participacdo na
divulgagdo de assuntos odontolégicos deixe de ter carater exclusivo de
esclarecimento e educacao na coletividade;

V - permitir a divulgacdo publica de observagdes clinicas ou de qualquer
manifestacao relativa a atuagcéao do profissional;

VI - divulgar tratamento ou técnica, sem fundamento cientifico;

VII - aliciar pacientes.

Secao llI

Da Entrevista

Art. 33%. O profissional inscrito pode utilizar-se de veiculos de comunicagao para
conceder ou divulgar palestras publicas sobre assuntos e interesse social,

assumindo inteira responsabilidade.

Secao IV
Da Publicacao Cientifica

Art. 34°. Constitui infracao ética:

| - aproveitar-se de posicao hierarquica para fazer constar seu nome na co-autoria
de obra cientifica;

Il - apresentar como usa, no todo ou em parte, obra cientifica de outrem, ainda que
nao publicada;

Il - publicar, sem autorizagao, elemento que identifique o paciente;

IV - utilizar-se, sem referéncia ao autor ou sem sua autorizacao expressa, de dados,
informagdes ou opinides coletadas em partes publicadas ou ndo de sua obra;

V - falsear dados estatisticos ou deturpar sua interpretacao.

Capitulo XIV
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DA PESQUISA CIENTIFICA

Art. 35°. Constitui infracao ética:

| - desatender as normas do 6rgao competente e a legislacdo sobre pesquisa em
saude;

Il - utilizar - se de animais de experimentacdo sem objetivos claros e honestos de
enriguecer os horizontes do conhecimento odontolégico e , conseqlentemente, de
ampliar os beneficios a sociedade;

Il - desrespeitar as limitacdes legais da profissdo nos casos de experiéncia in anima
nobili;

IV - infringir a legislagdo que regula a utilizacdo do cadaver para estudo e/ou
exercicios de técnicas cirurgicas;

V - infringir a legislacdo que regula os transplantes de 6rgaos e tecidos post -
mortem e do "préprio corpo Vivo;

VI - realizar pesquisa em ser humano sem que este ou seu responsavel, ou
representante legal, tenha dado consentimento, por escrito, ap6s ser devidamente
esclarecido sobre a natureza e as conseqiéncias da pesquisa;

VII - usar, experimentalmente sem autorizacdo da autoridade competente, e sem o
conhecimento e o consentimento prévios do paciente ou de seu representante legal,

qualquer tipo de terapéutica ainda nao liberada para uso no pais.

Capitulo XV
DAS PENAS E SUAS APLICACOES

Art. 36°. Os preceitos deste Cddigo sdo de observancia obrigatoria e sua violacao
sujeitara o infrator e quem, de qualquer modo, com ele concorrer para a infragdo, as
seguintes penas previstas no artigo 18 da Lei n® 4.324, de 14 de abril 1904:

| - adverténcia confidencial, em aviso reservado;

Il - censura confidencial, em aviso reservado;

[l - censura publica, em publicagao oficial;

IV - suspensédo do exercicio profissional até trinta (30) dias;

V - cassacao do exercicio profissional ad referendum do Conselho Federal.
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Art. 37°. Salvo nos casos de manifesta gravidade e que exijam aplicacao imediata
de penalidade mais grave, a imposicao das penas obedecera a gradagao do artigo
anterior.

Paragrafo Unico. Avalia - se a gravidade pela extensdo do dano e por suas

consequéncias.

Art. 38°. Considera - se de manifesta gravidade, principalmente:

| - imputar a alguém fato antiético de que o saiba inocente, dando causa a
instauracao de processo ético;

Il - acobertar ou ensejar o exercicio ilegal da profissao;

Il - exercer, ap6s ter sido alertado, atividade odontolégica em entidade ilegal,
inidébnea ou irregular;

IV - ocupar cargo cujo profissional dele tenha sido afastado por motivo de
movimento classista;

V - exercer ato privativo de cirurgidao - dentista, sem estar para isso legalmente
habilitado;

VI - manter atividade profissional durante a vigéncia de penalidade suspensiva;

VII - praticar ou ensejar atividade torpe.

Art. 39°. A alegacado de ignorancia ou a ma compreensdo dos preceitos deste
Cédigo ndo exime de penalidade o infrator.

Art. 40°. Sao circunstancias que podem atenuar a pena:
| - ndo ter sido antes condenado por infracao ética;
II - ter reparado ou minorado o dano.

Art. 41°. Além das penas disciplinares previstas, também podera ser aplicada pena
pecuniaria a ser fixada pelo Conselho Regional, arbitrada entre 5 (cinco) e 25 (vinte
e cinco) vezes o valor da anuidade.

Paragrafo Unico. Em caso de reincidéncia, a pena sera aplicada em dobro.

Capitulo XVI
DISPOSICOES FINAIS



138

Art. 42°. O profissional condenado por infragdo ética as penas previstas no artigo 18
da Lei 4.324, de 14 de abril de 1964, podera ser objeto de reabilitacdo, na forma
prevista no Cédigo de Processo Etica Odontolégica.

Art. 43°. As alteracdes deste Codigo sao da competéncia exclusiva do Conselho

Federal, ouvidos os Conselhos Regionais.

Art. 44°. Este Codigo entrara em vigor no dia 12 de janeiro de 1992



