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RESUMO

O presente trabalho juridico estabelece e esclarece a relacdo existente
entre a Odontologia e a Responsabilidade Civil, tendo por escopo focalizar a
responsabilidade civil por ato ilicito do Odontologista especialista em

Harmonizacéo Facial.

ABSTRACT

This legal work establishes and clarifies the relationship between
Dentistry and Civil Responsibility, focusing on civil liability for an unlawful act of

the Odontologist specialized in Facial Harmonization.
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1. INTRODUCAO

Adiante-se que o0 método adotado na concepcgdo e execucdo deste
trabalho, sera prevalentemente expositivo e dedutivo.

Parte-se do principio factual que o exercicio da Odontologia dos ultimos

30 (trinta) anos sofreu notéveis transformacdes.

A Odontologia deixou de ser um trabalho procedimental - clinico —
cirdrgico, de caracteristicas artesanais, exercidas por um profissional Unico,
sediado em seu consultério, colocado em relacdo direta com o0s seus
pacientes, para progressivamente se transmudar numa Odontologia

prevalentemente de negdcios.

O elevado custo de aquisicdo de um local fisico para exercer a
Odontologia, aliado aos custos de aquisicdo de equipamentos e materiais
odontoldgicos e cosméticos, praticamente, nos dias hodiernos, inviabilizou para
o Cirurgido-Dentista exercer a Odontologia nos moldes e nos padrdes
tradicionais anteriores aos anos 1990, proletarizando o profissional, que de
profissional-liberal, ndo raro, passou a ser assalariado de grupos que

capitalizam a Odontologia.

Contudo, tanto aqueles que exercem a Odontologia nos padrbes
tradicionais da profissdo, como aqueles que, por forca do mercado impositivo,
se assalariaram, ambos se encontram sujeitos as mesmas regras éticas,
administrativas, civis e penais, quando da ocorréncia do ato ilicito no exercicio

profissional.

A razdo desta preferéncia se da pelo fato que a partir dos anos 1990 a
sociedade passou por tdo profundas modificacdes, exacerbadamente radicais,
que estas alteraram profundamente o comportamento dos singulares
individuos, o que torna dificil avaliar com precisao, em termos antropolégicos, o
total e preciso alcance destas alteracdes, que continuam se desenvolvendo nas
proximas geracdes, visto que o mundo anterior as ultimas décadas do Século
XX, tal como visto pela perspectiva atual, a tantos parecera jurassico, a nao

dizer absolutamente distante e desconhecido, dificil de perceber e sopesar, tal



como o individuo do Renascimento Italiano sentia em si 0s superados valores
da Idade Média...

Esta geracdo, nascida pelos idos anos de 1990, hoje adulta, passou a
ser conhecida como integrada por “pessoas digitais” (Geragao Z),
completamente absorvidas pela conectividade permanente obtida pela rede
mundial de computadores — internet — coligada a uma miriade de globais
aparelhos celulares, i-phones, computadores, notebooks, e similares, em

continua evolucéo tecnolégica e mercadologica.

Neste contexto social global atual, a autoimagem transmitida, via
fotografias ou videos, por conexéo globalizada, ganhou relevancia em todos os
ambientes sociais, de modo que as personalidades, antes formadas sobre
valores adquiridos por uma educacdo tradicional, na qual ganhavam
destaques: a discricdo, a reserva do intimo, a veracidade da propria imagem e
da propria familia exposta a terceiros; tudo inserido num contexto familiar,
social e laboral, assim transmitida aos outros pelo contato direto, traduzida
engquanto sinbnimo de uma educacdo esmerada, ganharam recentemente, em
termo historicos, o desdobramento da personalidade virtual, exteriorizada via
internet, com amplissima exposicdo do “eu”, num exercicio continuo de
vaidades publicas e privadas, singulares e coletivas, todas interligadas via

internet, permanentemente...

Evidente que nesta sociedade contemporanea se desenvolveu um
crescente “culto ao belo”, entenda-se isto como se quiser entender, dado que
valor altamente subjetivo, do ponto de vista estético, como antes jamais Vvisto

em toda a histéria da Humanidade.

A apresentacdo publica e privada das pessoas passou a exercer uma
pressao incoercivel sobre os individuos a ponto de promover a ocorréncia do
florescimento célere de toda uma induUstria da beleza, da estética, da
harmonizacao, entendidas sob o prisma subjetivo do “belo”, valor este, mais
das vezes, impingido pela industria mediatica, empenhada em calcar padrdes,

latu senso.

Decorre disto que se apresentar bem segundo os padrfes estéticos

vigentes para 0 momento social, padrdes estes que também mudam,
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ocorrendo isto dia a dia, tudo na dependéncia das crescentes pressfes
estéticas e mercadoldgicas, que passaram a moldar a face, o corpo, o
vestuario, a propriedade ou a posse de qualificados bens médveis e bens
imoveis, passando a integrar a personalidade virtual adquirida e projetada por

cada ser humano integrado no meio global de interconectividade.

Este comportamento se tornou requisito opressivo, por passar a ser
considerado imprescindivel, de todo obrigatério, para se conseguir éxito
profissional, aceitacdo social, sexual, emocional, financeira, resultando para
quem ndo se enquadrar nestes padr6es dominantes, ou no exilio forcado do
meio, ou no sofrimento continuado por ser distinto como diferente do

comportamento da maioria ou, ainda, sofrer por ambos 0s cenarios projetados.

Como consequéncia incidental, a Odontologia, como ciéncia biolégica,
clinica, cirargica, farmacoldgica, e psicolégica, foi atingida enquanto os
pacientes passaram a progressiva e insistentemente buscar e exigir
tratamentos odontolégicos visando ndo mais e tdo apenas recuperar a sua
saude bucal, mas também obter do Odontélogo uma beleza estética oral e

facial, de forma integrada e equilibrada.

Desta feita, ocorreu a gradativa substituicdo do clinico geral por um
namero cada vez maior de especializacdes académico-profissionais, pari passu
ao surgimento de um paciente bem mais exigente e atento a sua saude oral e

beleza facial.

Porém, ao mesmo tempo, este paciente tornou-se cada vez mais
consciente de seus direitos, sobretudo os inerentes aos Direitos do Consumidor

e os de Dano Estético, Material e Moral.

Decorreu disto o vertiginoso crescimento da ocorréncia de proposicao de
acOes administrativas junto aos Conselhos Regionais de Odontologia (CROS),
e judiciais, tanto penais como civeis, contra Cirurgiées-Dentistas, de parte de
pacientes que pleiteiam indenizacbes materiais € morais visando reparacao de
alegados danos sofridos em decorréncia de alegadas negligéncias e impericias
gue hipoteticamente conduziram ao insucesso de procedimentos estéticos

odontoldgicos e de harmonizacgéo facial.



Certo ainda é que alguns destes pacientes visam antecipadamente o
enriqguecimento sem causa, quando agem de ma-fé ao proporem acbes
previamente calibradas, engendradas antes de colocarem 0s pés no
consultério, visando arrecadar dinheiro facil as expensas do profissional ilibado,
ou empresa idénea a que subordinado, que mais das vezes, cedem a um mau
acordo preliminar, a se verem livres do processo, cedendo a uma pretendida
l6gica juridica malévola, dado o temor de pesada condenacdo ao final da acéo,

por entender que o paciente tem a seu favor a legislacao.

Portanto, trata-se de tema atual, de relevancia profissional, social e
juridica, acenando-se neste trabalho os principios gerais que pautam a defesa
do Cirurgido-Dentista, sobretudo quando especializado para exercer seu oficio
do ponto de vista estético, além de matéria juridica que informa a especialidade
e profissdo, e que vé a cada dia o crescimento da judicializacdo de seu oficio
considerando-se, via geral, a questdo da responsabilidade civil e do dever de
indenizar, acenando-se para 0s institutos legais pertinentes, utilizando-se o
autor, para este fim, da pesquisa doutrinaria-bibliografica e jurisprudencial sem,
contudo, pretender esgotar toda a tematica, o que exigiria trabalho de bem

maior folego.



2. PROPOSICAO.

PropbGe-se, pois, neste trabalho, situar o especialista em Harmonizagéo
Facial em relacdo aos riscos legais e juridicos implicados no exercicio desta

especialidade, no mundo atual.



3. REVISAO DE LITERATURA

3.1 Breve abordagem a Constituicdo Federal de 1988.

A presente abordagem, se esclarece, € especifica, aplicada ao tema

discutido neste trabalho de conclusao de curso.

A Constituicio Federal de 1988, promulgada para o resgate da
cidadania plena apdés o periodo repressivo durado um vinténio no Brasil, a
partir de 1964, visou em seu capitulo inicial assegurar uma série de garantias
constitucionais por meio de principios fundamentais sobre os quais se assenta

todo o ordenamento constitucional e juridico.

3.2 Principio da Legalidade ou da Reserva Legal.

O art. 5° da Constituicdo Federal é o pilar central da cidadania, sobre o

qual se construiu o conceito amplo do Estado Democrético de Direito.

O inciso Il do citado artigo afirma que: “ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Trata-se de comando geral e abstrato, decorrendo disto, do ponto de
vista préatico, que a legislacdo infraconstitucional € vinculante de todos os
aspectos da vida dos cidadaos e cidadas, que devem, enquanto cidadaos e
cidadas, total obediéncia as leis, pena de serem de alguma forma punidos,

caso assim néo procedam.

Assim o0 sendo, somente a lei podera criar direitos, deveres, obrigacdes
e vedacgOes, ficando todos os cidadédos vinculados aos comandos legais,
inclusive aqueles que disciplinam as suas atividades profissionais, tratando-se
o principio da legalidade de uma das mais importantes garantias

constitucionais.

Através deste principio, procura-se proteger os individuos contra o0s
arbitrios cometidos pelo Estado e até mesmo contra os arbitrios cometidos por



outros particulares. Assim, os individuos tém ampla liberdade para fazerem o
que quiserem, desde que nao seja um ato, um comportamento ou uma

atividade proibida por lei, ou em desvio dela.

Hans Kelsen, em seu livro: “Teoria Pura do Direito”, de 1934,
postulou: “A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto ‘juridicamente’,
isto €, do ponto de vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode,
porém, significar sendo apreender algo como Direito, o que quer dizer: como
norma juridica ou conteddo de uma norma juridica, como determinado através
de uma norma juridica” (KELSEN, 1999, p. 50).

Embora possa parecer dificil de entender o principio kelseniano acima
enunciado, este principio, embora abstrato, porquanto a norma juridica ndo
expressa 0 que é, 0 que existe, em termos obrigacionais vinculantes dos
individuos a ordem juridica, e sim e tdo somente um: - “ dever ser” - ou seja, a
norma juridica tem carater de obrigatoriedade vinculativa, definindo a conduta
esperada para cada fato da vida cotidiana das pessoas fisicas e também

juridicas.

N&o existem, a0 menos por ora, normas juridicas que vinculem outros
seres ou coisas que estejam fora do ambito da espécie humana, ou a mesmo
se refiram. Mesmo as normas de protecdo ao meio ambiente, a flora, e a fauna,
ao final da analise normativa, percebe-se que o que se busca € a protecéo

ambiental que possibilita a vida humana.

Assim o sendo, os comandos normativos sdo dirigidos a conduta
humana, e as normas juridicas proibem, obrigam, permitem, constituem,
desconstituem, premiam e definem as competéncias gerais e especificas de
pessoas de Direito Publico e respectivas sangdes, a todos dirigidas, inclusive
para as pessoas de Direito Privado, fisicas e juridicas, sendo que a sanc¢ao se
traduz, fundamentalmente, no mundo do Direito, bem como, concreto, em um
O6nus, num “preco a pagar”, como consequéncia légica, ordenada, positivada,

da norma juridica infringida?.

1 BUTTENBENDER, Carlos Francisco. Da norma ao ordenamento: uma visita a Kelsen e Bobbio. Revista Direito em
Debate, Ano X n° 16/17 jan./fun. 2002, no sitio eletronico: <https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/
revistadireitoemdebate/article/viewFile/773/495>. Ultimo acesso em 11 de fevereiro de 2018.
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O exemplo maior disso é a norma infraconstitucional esculpida no art.
121 do Cddigo Penal que disciplina, no seu ‘caput’ o homicidio simples, sendo
que homicidio somente é tido como tal quando se reveste do ato pelo qual uma
pessoa destroi, ilicitamente, a vida de outra, suprimindo-a, cassando-a, por

qualquer meio.
Veja-se que o verbo transladado do artigo citado é “matar”.

Quando do homicidio consumado ou tentado na sua forma simples, tem-
se a seguinte norma: “Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte

anos”.

Portanto, para esta conduta humana: ‘matar’, ilicitamente, corresponde

uma sancao, qual seja, a pena de recluséo, de seis a vinte anos.

Observe-se que norma nao traz o comando: ‘ndo mataras’, tal como
expresso no Quinto Mandamento mosaico, e sim tdo somente conduta de
matar outro ser humano, de todo vazia de conteddo moral ou religioso, tdo
somente abstrata, mas que, em caso de ocorréncia real, concreta, implicard em
sancdo necessaria ao seu autor, ou seja, no caso do ordenamento penal
brasileiro, a restricdo de sua liberdade corporal, no caso, recluséo, por periodo

temporal de seis a vinte anos.

Observe-se ainda, que nesta mesma norma penal ha previsdo expressa
de conduta ilicita para o Cirurgido Dentista (e outros profissionais, por ébvio),
pois que o0 § 4° do art. 121, do Cdodigo Penal (CP), prevé agravante de pena no
homicidio culposo, sendo que a pena serd aumentada de 1/3 (um terco) se o
crime resulta de inobservancia de regra técnica de profisséo, arte ou oficio, ou
se 0 agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, e nao procura diminuir
as consequéncias do seu ato, ou ainda, foge para evitar prisdo em flagrante
(Redacao dada pela Lei n® 10.741, de 2003).

Adendo necessario, na exposicdo deste topico, diante do exemplo
mencionado, explicitar que ha hierarquia entre as normas do ordenamento,

equacionada por Kelsen?, e por isso chamada Piramide de Kelsen, que

2 |n https://foodsafetybrazil.org/constituicao-hierarquia-normas-juridicas/ acessado aos 14/02/2018
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hierarquiza as normas juridicas, ordenando-as por importancia, em cujo apice

encontram-se as normas constitucionais, tal como a seguir exposto:

Hierarquia das normas juridicas

AR _

Tratados

Constituicao Internacionais

Lei Federal
Ordem internacional

Decreto - Portaria— Regulamento-
Resolugdo

Observa-se que a ordem constitucional informa as demais normas,
qgue lhe estariam subordinadas, tais como os Codigos de Processo Penal e

Civil, os Cadigos Penal e Civil, o Codigo do Consumidor etc.

Abaixo destes, se encontram o0s decretos, as portarias, 0s
regulamentos e as resolucbes, dentre as quais as resolucbes do Conselho
Federal de Odontologia (CFO), as quais, portanto, se subordinam as leis e a
Constituicao Federal.

Por fim, todo o ordenamento é informado e sobre influéncias dos
tratados internacionais e da ordem juridica internacional, desde que

incorporados, recebidos, pelo ordenamento juridico patrio.
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3.3 Do direito a imagem.

Walter Moraes, desembargador paulista j& falecido, tratou desta

matéria com extrema preciséo.

De seu trabalho se extrai de forma precisa o conceito juridico de

imagem humana, por ser esta:

“Toda expressdo formal e sensivel da
personalidade de um homem é imagem
para o Direito. A ideia de imagem nao se
restringe, portanto, a representacdo do
aspecto visual da pessoa pela arte da
pintura, da escultura, do desenho, da
fotografia, da figuracdo caricata ou
decorativa, da reproducdo em manequins
e mascaras. Compreende, além, a
imagem sonora da fonografia e da
radiodifusdo, e o0s gestos, expressdes
dindmicas da personalidade. A
cinematografia e a televisdo sdo formas
de representacdo integral da figura
humana. De uma e de outra pode dizer-
se, com De Cupis, que avizinham
extraordinariamente o0 espectador da
inteira realidade, constituindo os mais
graves modos de representacdo no que
tange a tutela do direito. Nao falta quem
inclua no rol das modalidades figurativas
interessantes para o direito, os ‘retratos
falados’ e os retratos literarios, conquanto
nao sejam elas expressdes sensiveis e
sim intelectuais da personalidade. Por

outro lado, imagem ndo é s6 o aspecto
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fisico total do sujeito, nem particularmente
0 semblante, como o teriam sustentado
Schneickert e Koeni. Também as partes
destacadas do corpo, desde que por elas
se possa reconhecer o individuo, sdo
imagem na indole juridica: certas pessoas
ficam famosas por seus olhos, por seus

gestos, mesmo pelos seus membros.”™

Para Uadi Lammégo Bulos, o direito a imagem:

“(...) trata-se de uma nocédo ampla, que
inclui os tracos caracteristicos da
personalidade, fisionomia do sujeito, ar,
rosto, boca, partes do corpo,
representacdo do aspecto visual da
pessoa pela pintura, pela escultura, pelo
desenho, pela fotografia, pela
configuracdo caricata ou decorativa.
Envolve, também, a imagem fisica, a
reproducdo em manequins e mascaras,
por meio televisivos, radiodifuséo,
revistas, jornais, periodicos, boletins, que
reproduzem, indevidamente, gestos,
expressdes, modos de se trajar, atitudes,
tracos fisionbmicos, sorrisos, aura, fama

etc™

Na atual Constituicdo, o direito a imagem esta previsto em trés topicos

[{peei)

distintos do artigo 5°: incisos V, X e XXVIII, alinea “a”.

8 MORAES, Walter. Direito a propria imagem |. Revista dos Tribunais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, ano 61, n.

443, setembro de 1972, p. 64, et seq.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Constituigdo Federal Anotada. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 146.

14



No inciso V do citado artigo, encontra-se o conceito de protecdo da
imagem, chamada por Luiz Alberto David Aradjo como sendo aquele de

“imagem-atributo™.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito a
imagem foi erigido ao status de direito autbnomo, integrante dos amplos
direitos da personalidade humana, dotando-o de protecdo legal,
independentemente da ofensa ou ndo de qualquer outro direito da

personalidade.
Reza a Constituicdo Federal a este respeito:

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

(..) V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacao por dano material, moral ou a

imagem;

(...) X - séo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagao;

(...) XXVIII - sédo assegurados, nos termos

da lei:

a) a protecado as participacdes individuais

hY

em obras coletivas e a reproducao da

5 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecéo constitucional da propria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 110.

15



imagem e voz humanas, inclusive nas

atividades desportivas;

De interesse fundamental para o Cirurgido-Dentista os trés incisos
mencionados do art. 5° da Constituicdo Federal, vez que ndo somente o seu
trabalho voltado estritamente a estética facial e odontoldégica pode sofrer
sancdes que implicam em dever de indenizar pacientes sob seus cuidados do
ponto de vista material e moral, mais sim e bem como a exposi¢cao da imagem
destes pacientes quando da divulgacdo ndo autorizada para fins de divulgacao

cientifica, didatica ou propagandistica, de seu trabalho.

Importante ressaltar também que ndo somente os maiores capazes
podem acionar judicialmente os profissionais odontolégicos da estética, como
também os menores, dado que estabelece o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n° 8.069/90, a protecdo a imagem da crianca e do
adolescente, pois que em seu artigo 17, determina que: “o direito ao respeito
consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e
do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da

autonomia, dos valores, ideias e crengas, dos espagos e objetos pessoais”.

Sem pretender exaurir o amplo leque teérico que informa este direito
fundamental constitucional a imagem, centraliza-se que nosso ordenamento
adota a teoria do direito autbhomo que encontra especificidade, legalidade,
validade e eficacia, no direito positivo brasileiro, tal como no citado Estatuto da
Crianca e do Adolescente, exemplificativamente, portanto, legislacéo
infraconstitucional, que também consagra a autonomia plena do direito a

imagem para todos os individuos, em consonancia com a Constituicdo Federal.

A legislagdo internacional, que afirma principios universais, também
informa nosso ordenamento a respeito da matéria. E de se evidenciar a
importancia da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada na
Assembleia-Geral das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, como
marco inicial da prote¢cdo dos direitos do homem, afirmativo de principios de

cunho universal.

Contudo, prote¢Oes aos direitos humanos, de modo amplo e irrestrito,

remontam a tempos antigos, primordiais da Humanidade, desde o Egito e
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Mesopotamia, cintando-se o Codigo de Hamurabi, o Codigo de Ur-Namu, o
Budismo, a Antiguidade greco-romana, o Cristianismo, a Magna Carta, o
Habeas Corpus Act de 1679, o Bill of Rights de 1689, e tantos outros institutos

religiosos, morais e juridicos.

Destaca-se preceito basilar biblico quanto a imagem humana vez que:
‘Deus criou o homem a sua imagem,; a imagem de Deus Ele o criou” (Gén.
1.27).

bY

Neste sentido, procedimentos odontolégicos voltados a alteracdo da
imagem com fins estéticos ganham contornos nédo indiferentes, posto que séo
graves, sao pesadas, as herancas conceituais, ética, moral, religiosa e juridica,

que informam a imagem humana ao longo dos tempos.

O Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966
consagra o artigo 12 da Declaracdo de 1948, no sentido que toda pessoa tera
direito a liberdade de expresséo, receber e difundir informag¢do de qualquer

natureza, ressalvado o respeito a reputacdo das demais pessoas.

Dispbe o art. 12 mencionado que: ‘ninguém sera sujeito a interferéncia
na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia nem

a ataques a sua honra e reputacdo’.

O ornamento juridico patrio, informa a doutrina, realcou cinco aspectos
importantes do direito a prépria imagem: primeiro, colocou o problema no
terreno do direito da personalidade; segundo, reconheceu a tutela dos préprios
tracos fisicos originais do sujeito; terceiro, passou a punir a captagdo da
imagem sem o consentimento da pessoa fotografada; quarto, estendeu a tutela
juridica a imagem dinamica (videos, filmes, p. ex.); e finalmente, quinto,
sentenciou a imposicdo de tutela juridica indenizatéria aqueles que viram

vulnerados o seu direito a imagem®.

Por fim, o Cdadigo Civil brasileiro, informa no seu art. 20, que: Salvo se
autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica ou a manutencéo da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a

publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderéo ser

6 MORAES, Walter. Direito a propria imagem 1. Revista dos Tribunais. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, ano 61, n.
444, outubro de 1972, p. 22, et seq.
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proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se
Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a
fins comerciais. Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, séo
partes legitimas para requerer essa protecdo o cénjuge, 0os ascendentes ou 0s
descendentes.

Assim sendo, o direito de defesa da tutela juridica e jurisdicional ao
direito de imagem, supera a propria vida do lesado, alcancando seus familiares
ascendentes ou descendentes, legitimando-os para proporem medidas

juridicas hébeis para esta tutela, pleiteando medidas de cunho indenizatério.

Walter Moraes insiste em lecionar que: “(...) a regra constitucional da
imagem, notadamente a do inciso X do art. 5°, ndo € uma norma programatica,
como soem dizer das normas que requerem regulamentacdo e nao sao
autoaplicaveis. O preceito do direito a imagem das pessoas, conquanto
comporte disciplina ordinéria para alcancar a extensao juridica atingida pela
doutrina e pelas leis estrangeiras, ndo & programatico; contém um minimo
autoaplicavel a saber. protege a imagem pessoal correspondente,
objetivamente, ao conceito mais vulgar de imagem e, subjetivamente, ao direito

exclusivo de uso, gozo e disposicdo da imagem pelo titular™.

O conceito de norma autoaplicavel, do ponto de vista juridico e
constitucional, € aquele no qual a norma traz em seu bojo uma sanc¢ao coligada
a sua infracdo, ndo dependendo a norma de outra norma que a regulamente,

neste sentido, completando-a do ponto de vista kelseniano.

3.4 Caracteristicas do direito a imagem.

As caracteristicas principais deste direito séo 0s seguintes:

E direito subjetivo privado e absoluto, ou seja, pertence ao particular, e

todos, sem excecédo, devem observar respeito a este direito;

” MORAES, Walter. Como se ha de entender o Direito Constitucional a prépria imagem. Repertério 10B de
Jurisprudéncia, n. 5/89, 12 quinzena de marco de 1989, p. 82, et seq.
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E também direito personalissimo, de todo inerente ao seu titular, a
pessoa, contudo, é também dotado de conteddo patrimonial, quando, por meio
de seu exercicio, venha a gerar bens com valor econémico e, portanto, também

indenizacdes, quando vier a ser violado;
E direito inalienavel, ou seja, ndo pode ser negociado;

E direito irrenunciavel, ou seja, ninguém pode negar a si mesmo este
direito, por contrato, por exemplo, visto que este contrato, judicialmente, sera
considerado nulo de pleno direito;

Em geral, é direito inexpropriavel, ou seja, ndo € passivel de
desapropriacdo por qualquer meio e por qualquer pessoa, juridica ou fisica,
tanto de Direito Publico, como de Direito Privado;

E direito intransmissivel mortis causa, ressalvado que se preserva,
apos a morte do seu titular, a legitimidade para obter tutela indenizatéria,
mesmo em se tratando apenas de ausente ndo localizado apds longo
transcurso de tempo, podendo ser exercido pelo cénjuge, ascendentes ou

descendentes;

E, por fim, direito imprescritivel, ou seja, ocorrida a lesdo, que gera o
direito a proposicdo de uma acéo judicial indenizatéria, ndo prescreve, podendo
ser este direito de acdo exercido mesmo apdés longo tempo decorrido entre a

leséo e a proposicéo da acdo por seus titulares legitimados para tal fim.

Decorre desta caracterizacdo que: | - a ninguém € dado o direito de
fixar e reproduzir imagem sem autorizag&o do seu titular; Il - a autorizagéo nao
se presume, salvo casos particulares, devendo, regra geral, ser contratada por
escrito, presumindo-se ser onerosa, ou seja, autorizada mediante remuneracao
econdmica; Il — a autorizacdo € limitada ao seu objeto especifico, ou seja, se
autorizada a divulgacdo da imagem para fins didaticos, ndo podera ser usada
para fins propagandisticos, pena de ser considerada em juizo uma leséo a

direito de imagem, de cunho indenizavel®.

8 FERNANDES, Milton. Protec&o civil da intimidade. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, 1996, p. 268.
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A literatura prevé trés excecdes em que a utilizacdo da imagem alheia
nao dependeria do consentimento do seu titular, segundo o citado Walter
Moraes, em obra citada, p. 82:

A da pessoa figurando numa visdo geral do meio empregado para
retratar ou filmar geral, como, por exemplo, na retratacdo de uma paisagem em

meio a uma multidao;

A do uso da figura para estudo artistico, como no caso dos modelos
vivos para escultores, pintores, fotografos etc;

A da representacdo humoristica, enquanto caricatura.

3.5 A jurisprudéncia nos Tribunais Superiores quanto ao direito de

imagem.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, sobretudo o Supremo
Tribunal Federal, protegem o direito a imagem, tido como ofensa a honra, como

leséo a privacidade ou a intimidade.

O Supremo Tribunal Federal (STF), estabeleceu precedente
protegendo a imagem humana, diante da utilizacdo de fotografia, em andncio

com fim lucrativo, sem a devida autorizacao da pessoa fotografada.

Sob a égide da Constituicdo da Republica de 1988, ao consagrar o
direito a imagem como direito autbnomo, selecionou-se este julgado prolatado
pelo STF:

“CONSTITUCIONAL. DANO MORAL:
FOTOGRAFIA:  PUBLICACAO NAO

CONSENTIDA: INDENIZACAO:
CUMULACAO COM O DANO MATERIAL:
POSSIBILIDADE. CONSTITUICAO

FEDERAL, ART. 5°, X.

I. Para a reparacédo do dano moral néo se
exige a ocorréncia de ofensa a reputagéo
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do individuo. O que acontece € que, de
regra, a publicacdo da fotografia de
alguém, com intuito comercial ou nao,
causa desconforto, aborrecimento ou
constrangimento, n&o importando o
tamanho desse desconforto, desse
aborrecimento ou desse constrangimento.
Desde que ele exista, hd o dano moral,
que deve ser reparado, manda a

Constituicao, art. 5°, X.
Il. - R.E. conhecido e provido’.

(RE 215.984/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso,
DJ 28.6.2002).

Assim, a publicacdo em jornal ou revista, mesmo que especializada, ou
ainda, a exposi¢cdo da imagem da pessoa por qualquer meio, como videos,
internet, redes sociais, de fotografia ou video sem autorizacdo da pessoa
exposta, constitui ofensa ao direito de imagem, ndo havendo como confundir
com o direito de informagao. Neste sentido, ver: STJ, AgA 334.134, rel. min.
Ari Pargendler, DJ de 18.3.2002.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica distingue os conceitos
de direito a imagem com os da Lei de Imprensa. Assim, um cotidiano ou
telejornal que expde a figura de um ex-presidente da Republica sem o seu com
sentimento, em matéria de cunho jornalistico, ndo enseja reparacdo por dano
moral ou material, salvo em caso de abuso de direito, ou vitupério, ou
veiculacdo de falsa noticia, exemplificativamente. Neste sentido, ver: REsp
330.933/RS, rel. min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ de 10.6.2002;
considerando ainda o dano pela ofensa ao direito de imagem, como sendo

direito imprescritivel quanto ao direito de promover a devida acao reparatoria.

A ofensa ao direito a imagem permite ainda a composi¢cdo do dano
moral com o dano material, sendo que a fixacdo do quantum em dinheiro a ser
indenizado por dano moral, dadas suas peculiaridades, pode ser arbitrado pelo

juizo, cumulando-se a indenizagdo com o quantum pelo dano material e outros
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onus processuais, inclusive honorarios de advogado (sucumbéncia), quando da

execucao provisoria ou definitiva da sentenga condenatéria.

Por se tratar o direito a imagem um direito personalissimo, € este
direito exclusivo da pessoa natural, ndo se estendendo as coisas e aos
animais. Neste sentido, ver: TJ-RJ, Ap. Civ. 2004.001.06005, rel. des. Sérgio
Cavalieri Filho, j. em 20.4.2004.

3.6 Do direito constitucional de defesa — Do devido processo legal.

A Constituicdo da Republica de 1988 expressamente previu como
direitos ou garantias fundamentais o do contraditério e da ampla defesa no
ambito de processos judiciais ou administrativos, em seu art. 5°, inciso LV.

Portanto, ndo apenas nos processos judiciais, mas também nos
disciplinares, esses direitos e garantias devem ser observados, pena de
nulidade do processo, qualquer seja a sua natureza.

Reza o art. 5°, inciso LV da Carta Magna:

“LV — aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa com o0s meios e recursos a

ela inerentes;"

O contraditorio e ampla defesa, portanto, foram elevados a principios
constitucionais que decorrem do principio do devido processo legal, insculpido
também no mesmo artigo 5° inciso LIV, expressos como garantias
fundamentais da pessoa. Assim sendo, ndo podem ser violados sob nenhuma

hipotese, pena de nulidade absoluta do processo, judicial ou administrativo.

O artigo 5°, inciso LIV, determina que: “ninguém sera privado da

liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
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Decorre da redacdo dada pelo legislador constitucional, que o devido
processo legal ndo € tdo somente uma garantia fundamental individual
constitucional, e, portanto, revestida do manto da clausula pétrea, ou seja, ndo

pode ser objeto de emenda a Constituicdo Federal, permanecendo nela

incrustrada como pilar que rege toda a ordem juridica.

O devido processo legal garante também e sobretudo, o proéprio
processo, se voltando para ele como instrumento garantidor de legitimidade, de

legalidade, de validade e de eficacia.

Numa sociedade politicamente organizada e civilizada, o direito ao
contraditorio e o direito a plenitude de defesa viabilizam o processo imune de
vicios, de arbitrariedades, de parcialidade, estabelecendo uma bilateralidade
imparcial necessaria segundo determina a ordem juridica, vinculando,

estabilizando e nivelando todos os lados da relagéo juridica.

Assim o0 sendo, o devido processo legal, na ordem juridica nacional,
desempenha duplo papel, pois que atua no ambito material de protecdo ao
direito de liberdade, por um lado, enquanto por outro, atua no ambito formal, ao
assegurar ao acusado, tido por parte fraca, paridade total de condicdes com o
Estado, tido por parte forte, o qual deve respeitar a oferta de plenitude de
defesa a imputacdo formulada ao acusado.

O principio do devido processo legal, que implica na observancia de
dois outros principios de garantia constitucional a quem acusado em processo
administrativo ou judicial, garante a parte condic6es que lhe possibilitem trazer
ao processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade real dos
fatos, ou mesmo omitir-se, ou calar-se, a respeito de fato relevante com
potencial de agravar a situacdo do acusado, a modo de |lhe garantir o direito de

nao fazer prova contra si.

Neste sentido, estes principios se desdobram, no plano pratico,
garantindo os seguintes direitos: a defesa técnica (por advogado regularmente
inscrito nos quadros da OAB); a publicidade do processo e dos atos judiciais; a
citacdo, para poder regularmente responder ao processo dentro de
determinado lapso de tempo; a producdo, ampla e irrestrita, de provas

admitidas em direito; de ser processado e julgado por um juiz competente
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(natural) e imparcial, regularmente investido no cargo pelo Estado;
possibilitando o manejo de todos os recursos permitidos pela lei processual; a
uma decisdo imutavel, quando transitada em julgado (ndo mais sujeita a
nenhum tipo de recurso); e ao contraditério, que constitui a dialética processual
imprescindivel para a paridade de condi¢cbes entre a acusacdo (ou pretensao
do direito de punir), e a defesa (par conditio), constituindo o bojo destes

direitos o proprio direito & ampla defesa.

Assim, tanto nos processos administrativos (disciplinares, por
exemplo), ou judiciais, de natureza civil ou penal, a todo ato produzido no
processo por uma parte, implicara em igual direito de se opor a este ato, a
outra parte, podendo opor versao que melhor entender para a sua defesa, ou
fornecer outra interpretacdo juridica ao fato, diversa daquela formulada pela

outra parte®.

Define-se o contraditério como sendo: a garantia que assegura a
pessoa sobre a qual pesa uma acusacdo o direito de ser ouvida antes de
qualquer decisdo a respeito; e a ampla defesa, como sendo: a garantia que
proporciona a pessoa contra quem se imputa uma acusacao a possibilidade de
se defender e provar o contrariol, pois que: Negar essa possibilidade é abuso
manifesto, é arbitrariedade, pois viola frontalmente a Constituicdo e o Estado
Democrético de Direito (idem, autor citado, p. 678), o que implica em arguicao

de nulidade do processo, levando a declaragéo judicial da mesma.

Também o processo administrativo deve observar estes principios, pois
gue se ndo o fizer, se torna obscuro, arbitrario, pois que a Administracdo, ou
Orgdo de Classe, como os CFO, por meio de suas sessbes regionais, em
sendo parte no processo disciplinar ou administrativo, ou parte interessada,
para que exercite com legalidade, legitimidade, validade e eficacia a sua funcao
decisodria, sem que antes seja oportunizado ao administrado ou ao acusado
conhecer os fatos e as alegacdes contra si imputadas, ou que lhe interessam,
para que se manifeste, o processo administrativo se tornaria procedimento
inquisitério, medieval, em que a bilateralidade do processo restaria eivada de

vicio, de escandalosa desigualdade, e por isso, nulo de pleno direito.

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 95
10 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 678
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De se observar qgue ndo mais apenas as pessoas fisicas, naturais, tem
esse direito constitucional assegurado e elevado a nivel de garantia indelével a
todos os acusados em geral, extensivo inclusive as pessoas juridicas, de
Direito Publico ou de Direito Privado, ou seja, exemplificativamente, clinicas e o

CFO, respectivamente.
A este respeito, Sylvio Motta e Gustavo Barchet ensinam:

Inicialmente, vale frisar que o
constitucionalismo contemporaneo tem
salientado 0 principio da
universalidade dos direitos
fundamentais, a partr do que se
considera que tais direitos, em cada
estado, tém por destinatarios toda e
qualquer pessoa fisica ou juridica
privada que esteja localizada dentro de

seu territério.

Dentro deste enfoque, houve
um alargamento da concepcao
tradicional, que centrava no individuo, no
ser humano, a titularidade dos direitos
fundamentais de forma a entender-se,
atualmente, que eles sao aplicaveis
também as pessoas juridicas, as
pessoas coletivas nascidas da reunido
de pessoas fisicas para o atingimento de
uma finalidade consensualmente

estabelecida.

N&o deve causar estranheza o fato de
termos mencionado como destinatarias
de direitos fundamentais as pessoas
juridicas privadas. E verdade que,

inicialmente, os direitos fundamentais
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foram construidos visando
precipuamente ao ser humano, a pessoa
de ‘carne e o0sso. Modernamente,
considera-se que o0 ser humano
permanece como o principal titular dos
direitos fundamentais, mas se entende
também que ndo podem ser excluidas

dessa condi¢cdo as pessoas juridicas.

Desse modo, aceita-se que elas também
sejam titulares de direitos fundamentais,
ndo de todos, é bom que se frise, mas
apenas daqueles que nao pressupode
caracteristicas inerentes ao ser humano.
Por exemplo: ndo ha como se aplicarem
as pessoas juridicas os direitos a vida, a
liberdade de locomocgdo, a assisténcia
social, que podem ter como destinatarios
apenas o homem, mas séo extensivos a
elas os direitos a propriedade, a
liberdade de expressédo, ao sigilo das
comunicacdes, a indenizacdo por dano a
imagem, ao respeito do direito adquirido,
do ato juridico perfeito e da coisa

julgada, entre outros, que nao

pressupdem caracteristicas
essencialmente humanas. (2007,
p.155)*

De especial interesse também a natureza da pessoa, se de Direito

Publico ou de Direito Privado, do Conselho Federal de Odontologia (CFO), e

dos respectivos Conselhos Regionais de Odontologia (CROs), até porque

polémica, e acirrada, houve a este respeito, cuja andlise refuga dos objetivos

deste trabalho.

11 BARCHET, Gustavo; MOTTA, Sylvio. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.
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Contudo, esclarece-se que a questédo foi resolvida pelo ministro Luiz
Fux, do STF, no julgamento do Mandado de Seguranca (MS) n° 22.643,
decidindo, como relator, que os conselhos de fiscalizacdo profissional tém
natureza juridica de autarquias, com personalidade juridica de direito publico
com autonomia administrativa e financeira. Afirmou-se que as atividades de
fiscalizacdo de exercicio profissional exercidas pelos conselhos séo
tipicamente publicas, e que estes tém o dever de prestar contas ao TCU.

Embora a Lei n°® 9.649/1998 atribua personalidade juridica de direito
privado aos conselhos profissionais, vedando o vinculo funcional ou hierarquico
com a Administracdo Publica, o STF, na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade

n® 1.717, declarou a inconstitucionalidade de diversos dispositivos da norma.

A decisdo na ADI assinalou que a fiscalizacdo das profissbes, por se
tratar de atividade tipica de Estado, abrange o poder de policia, de tributar e de
punir, que ndo podem ser delegados: - “Dessa maneira, infere-se a natureza
autarquica dos conselhos, pelo carater publico de sua atividade” - afirmou o

relator.

Portanto, também o CFO e os respectivos CRO, quando acusam,
visando processar disciplinarmente e eventualmente punir um Cirurgido
Dentista acusado de desvio profissional, ou ainda, e por vezes
cumulativamente, de ilicito civel e penal, devem observar rigorosamente estes

preceitos processuais que informam todos os processos, sem distin¢ao.

Assim, os direitos: a ampla defesa; ao contraditério; ao de ser julgado
por um juiz imparcial e natural; ao devido processo legal; s&o plenos e de
aplicabilidade imediata, pois que a Constituicdo Federal de 1988 dispde que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagédo
imediata” (§ 1°, art. 5°).

Como escrito adrede, as clausulas constitucionais que encerram em
seu bojo as garantidas fundamentais individuais, como clausulas pétreas, ou
seja, nao suscetiveis de abolicdo (e também de derrogacdo ou modificacao),
sequer por meio de emenda constitucional, sdo imunes, portanto, ao Poder de

Reforma Constitucional.
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Veja-se o paragrafo 4°, inciso 1V, do artigo 60:

Art. 60. A Constituicdo poderqd ser
emendada mediante proposta:

[.]

8 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a

proposta de emenda tendente a abolir:

(..)

IV - os direitos e garantias individuais.

3.7 Da Legislagcdo Regulamentadora da Odontologia - Lei n® 5.081/66 e
Resolucdo CFO n° 63/2005

A Lei n°. 5.081, de 24 de agosto de 1966, publicada no Diario Oficial da
Unido aos 26 de agosto de 1966, regulamenta o exercicio da Odontologia em

todo o territério nacional.

Reza o artigo 2° ser permitido ao cirurgido-dentista habilitado por
faculdade oficial ou reconhecida com o devido registro do diploma em 6rgéo
competente, o exercicio legal da profissdo, limitando-se a regulamentar o
exercicio somente ao Cirurgido-Dentista, excluindo os demais profissionais que
atualmente atuam no campo da Odontologia, estabelecendo requisitos minimos

exigidos para a sua a capacitacao legal da profisséo.

Sobre esta lei incidiu a Resolucdo CFO-63/2005, aprovando a
Consolidacao das Normas para Procedimentos nos Conselhos de Odontologia,
incluindo outros profissionais que atuam no ambito da Odontologia,

estabelecendo:

Art.1°. Estdo obrigados ao registro no
Conselho Federal e a inscricdo nos

Conselhos Regionais de Odontologia em
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cuja jurisdicdo estejam estabelecidos ou

exercam suas atividades:

a) os cirurgides-dentistas;

b) os técnicos em protese dentaria;

C) 0s técnicos em higiene dental,

d) os auxiliares de consultério dentario;
e) os auxiliares de prétese dentaria;

f) os especialistas, desde que assim se

anunciem ou intitulem;

g as entidades prestadoras de
assisténcia odontoldgica, as entidades
intermediadoras de servigos
odontolégicos e  as cooperativas
odontologicas e, empresas que
comercializam elou industrializam

produtos odontoldgicos;
h) os laboratorios de protese dentaria;

i) os demais profissionais auxiliares que
vierem a ter suas  ocupacdes

regulamentadas;

j) as atividades que vierem a ser, sob

qualquer forma, vinculadas a Odontologia.

Paragrafo nico. E vedado o registro e a
inscricdo em duas ou mais categorias
profissionais, nos Conselhos Federal e
Regionais de Odontologia sem a
apresentacdo dos respectivos diplomas
ou certificados de concluséo e curso

profissionalizante regular.
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Destaca-se o disposto nos artigos 5° e 6° da Resolucdo CFO-63/2005,

gue também incide sobre a referida lei, extraindo-se, in verbis:

Art.5° Para se habilitar ao registro e a
inscricdo, o profissional devera atender a

um dos seguintes requisitos:

a) ser diplomado por curso de
Odontologia reconhecido pelo Ministério

da Educacéo;

b) ser diplomado por escola estrangeira,
cujo diploma tenha sido revalidado,
independentemente de serem oriundos de
paises tratadistas e obrigatoriamente
registrado para a habilitagdo ao exercicio

profissional em todo o territdrio nacional;

c) ser diplomado por escola ou faculdade
estadual, que tenha funcionado com
autorizacdo de governo estadual, quando
beneficiado pelo Decreto-Lei 7.718, de 09
de julho de 1945 e comprovada a
habilitagdo para o exercicio profissional
até 26 de agosto de 1966;

d) ter colado grau ha menos de 2 (dois)
anos da data do pedido, desde que seja
possuidor de uma declaragcdo da
instituicdo de ensino, firmada por
autoridade competente e da qual conste
expressamente, por extenso: nome,
nacionalidade, data e local do
nascimento, nuamero da cédula de

identidade, e data da colacao de grau.
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§ 1° O diploma do estudante convénio
somente podera ser aceito para registro e
inscricdo, quando dele nado constar
apostila restritiva ao exercicio profissional
no Brasil ou tiver sido a mesma

cancelada.

8 2% No caso da alineac, o exercicio
profissional ficar4d restrito aos limites
territoriais do Estado onde tenha

funcionado a escola.

§ 3° Na hipoétese prevista na alinea d, a
autorizacdo para o exercicio da profissao
ser& pelo prazo de 2 (dois) anos, contado

da data de sua colagao de grau.

Art.6°. Esta obrigado a registro e inscricéo

o0 cirurgido-dentista no desempenho:

a) de sua atividade na condicdo de

autébnomo;

b) de cargo, funcdo ou emprego publico,
civil ou militar, da administracdo direta ou
indireta, de ambito federal, estadual ou
municipal, para  cuja nomeacao,
designacdo, contratacdo, posse e
exercicio seja exigida ou necesséaria a

condigao de profissional da Odontologia;

c) do magistério, quando o0 exercicio
decorra de seu diploma de cirurgido-

dentista; e,

d) de qualquer outra atividade, através de
vinculo empregaticio ou ndo, para cujo

exercicio seja indispensavel a condicao
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de cirurgido-dentista, ou de graduado de
nivel superior, desde que, neste caso,

somente possua aquela qualificacéo.

A Resolucdo CFO-63/2005, na verdade, veio para acrescer e
complementar a Lei n® 5.081/66, ampliando e regulamentando o exercicio
profissional para outras categorias profissionais que ndo somente o Cirurgido-
Dentista, desdobrando também outras atividades profissionais que surgiram
para o profissional, antes somente liberal, para incorporar atividades como o

magistério e o servi¢co publico, exemplificativamente.

3.8 Acenos da responsabilidade civil por ato ilicito.

Em sintese breve, a responsabilidade civil que decorre de um ato ilicito,

via geral (v. g.), gera o dever de reparar.

Incumbe posicionar que neste caso, o0 ato juridico reparavel é espécie

de fato juridico®?.

Relevantes, para o Direito, ndo sdo todos e quaisquer fatos que
permeiam o decorrer da vida das pessoas fisicas ou juridicas, mas tdo somente

os fatos que o Direito, enquanto ciéncia juridica, pode ou deve interferir.

Fatos juridicos relevantes podem ser naturais, como 0 hascimento e a
morte; ou voluntarios, quando decorrentes de condutas humanas, sejam estas
acOes ou omissOes. Para se entender este ultimo conceito, a omissédo de
socorro é ato ilicito do ponto de vista do Direito Civil, e portanto, indenizavel,
bem como é crime do ponto de vista do Direito Penal, previsto no Cédigo Penal
brasileiro em seu art. 135, sendo exemplo de crime omissivo 0 consistente em
deixar de prestar socorro a quem nao tenha condi¢cdes de socorrer a si proprio

ou deixar de comunicar 0 evento a autoridade publica que possa socorrer a

12 CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de Responsabilidade Civil, Ed. Atlas, 2008, p.2
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vitima, quando possivel, tutelando-se desta forma, o bem juridico maior, qual

seja, a vida e a saude da pessoa humana.

Acrescente-se que os fatos juridicos se classificam entre aqueles
licitos, ou seja, aqueles que podem se exteriorizar, por acdo ou por omissao,
no mundo da realidade tangivel, em consonancia com o art. 5°, inciso Il, da CF,
ja referido, ou ilicitos, ou seja, aqueles que a lei prevé como atos nao

permitidos no ordenamento juridico.

Portanto, atos ilicitos sdo os que estdo em desacordo com o
ordenamento juridico, sendo que sua ilicitude produz efeitos pelo potencial de

causar danos ou prejuizos a outrem.

Ja dai se deduz que h& de haver relacado, factual e juridica, entre o fato
relevante do ponto de vista juridico, e o dano produzido, material ou moral
(imaterial). Ou seja, sem esta combinacdo, sem esta conexdo, chamado nexo

causal, ndo se cria a obrigacao de reparar o dano que foi causado.

Assim, no caso concreto da Odontologia, aquele que, mesmo
graduado, mesmo pos-graduado, mesmo especialista, age em relacdo ao seu
paciente: com impericia, qual seja, mediante falta de especial habilidade, ou
experiéncia ou de previsdo no exercicio de sua determinada funcéo, enquanto
profissdo, arte e oficio; com negligéncia, qual seja, omissdo voluntaria de
diligéncia ou de cuidado, ou ainda, falta ou demora no prevenir ou obstar um
dano; ou imprudéncia, qual seja, a atuacéo intempestiva e irrefletida no praticar
uma acdo ou omissdo sem as nhecessarias precaucdes, agindo com
precipitacdo, inconsideracdo, ou inconstancia; faz com que o profissional

incorra em ato ilicito indenizavels.

A matéria encontra-se prevista no art. 186 e art. 927, do Diploma Civil,

nos seguintes termos, respectivamente:

"Aquele que por acado ou O0OmMissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia

violar direito e causar dano a outrem,

13 GONGALVES, Carlos Roberto, Direito Civil brasileiro, Ed. Saraiva, 2007, p.13,14.
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ainda que exclusivamente moral comete

ato ilicito";

"Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado

a repara-lo".

O instituto, neste caso, busca: " (...) proteger o licito e reprimir o ilicito.
Vale dizer: ao mesmo tempo em que ela se empenha em tutelar a atividade do
homem que se comporta de acordo com o Direito, e reprimi a conduta daquele

que contraria"*4,

Evidente que o nexo causal que conduz a responsabilidade civil (dever
de indenizar), pressupbe que o autor da lesdao ao patrimoénio imaterial ou
material de alguém, seja pessoa plenamente capaz e sa, pois que 0s insanos e
0S incapazes ndo respondem por seus atos, ressalvando-se que no sistema de
direito privado brasileiro ndo mais existe pessoa absolutamente incapaz que
seja maior de idade, dada a redacdo do art. 6° da Lei n° 13.146/2015,
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, excepcionados 0s casos

previstos no art. 4° do atual Codigo Civil, assim redigido:

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a
certos atos ou a maneira de o0s exercer:
(Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de

2015)

| - os maiores de dezesseis e menores de

dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido; (Vide
Lei n°®13.146, de 2015)

I - 0s excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo; (Vide
Lei n® 13.146, de 2015)

4 DANTAS, San Tiago, Programa de Direito Civil, V. I/ 341, Ed. Rio
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Il - os ébrios habituais e os viciados em
toxico; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146,
de 2015)

lll - aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; (Redacdo dada pela Lei n°
13.146, de 2015)

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios
sera regulada por legislacdo especial.
(Vide Lei n° 13.146, de 2015)

Paragrafo Unico. A capacidade dos
indigenas sera regulada por legislacédo
especial. (Redacdo dada pela Lei n°
13.146, de 2015)

Como se viu adrede, o dano pode ser material, causado diretamente a
vitima ou ao seu patrimbnio, ou ainda imaterial, atingindo o dano a
personalidade, a honra, a imagem, a liberdade, o estado psiquico e emocional
de quem atingido, ndo importando a natureza do dano, em sendo material ou

imaterial, pois que ambos, isolada ou conjuntamente, s&o indenizaveis.

7

No caso de dano material, este é revestido de valor econémico e
aguele que causar dano tera que reparar com bem semelhante ao status quo
ante, ou indenizar no valor do reparo ou a totalidade do valor do bem

danificado.

Os danos emergentes sao espécies de dano material constituindo-se
no valor da reparagdo trazendo, para a vitima, a situagdo economica
patrimonial em que a mesma se encontrava antes do dano. Denomina-se dano
material emergente, pelo simples fato que emerge, surge, aparece, em
decorréncia do ato ilicito praticado, no qual atingindo bem de valor econémico

tangivel, liquido, certo, determinado.
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No caso em concreto, se alguém sofreu danos estéticos decorrentes de
procedimentos de harmonizacao facial, o que ja constitui dano de monta no
patrimonio imaterial da pessoa lesada, causando-lhe sofrimento moral,
emocional e psiquico, e por conta destes danos estéticos, deixou ela de
trabalhar por determinado periodo de tempo, ou por ter, no caso de uma
modelo, por exemplo, pessoa de imagem publica, portanto, ndo mais podendo
ela exercer sua profissdo, dado o dano estético, deixando a mesma de auferir
valor pecuniario servente para a subsisténcia propria e de sua familia, o autor
do dano, além de responder pelo dano moral a que deu causa, responde

também pelos danos materiais infligidos a pessoa, pelo ato ilicito.

Acresca-se a isto que ulterior indenizacdo pode ser determinada pelo
juizo dada a constatada ocorréncia da perda de uma chance, ou seja, alguém
gque se submeteu previamente ao procedimento de harmonizagao facial,
visando vaga em um emprego, sobrevindo insucesso como, por exemplo, uma
necrose de tecido nasal, deixando assim de poder preencher a vaga de
trabalho dado o dano estético facial, por sofrer de verdadeira mutilacédo
iatrogénica, de altissima exposicao visual, gerando este estado de coisas o
direito de ser indenizado pelo autor do dano, quanto aos rendimentos e 0s

lucros que poderiam ter sido recebidos futuramente, mas que ndo mais serao.

Regra geral, quem reclama em juizo o dano sofrido, precisa provar a
culpa do agente causador, e 0 nexo causal de sua agdo ou omissao, para se

conseguir o resultado representado pelo dano.

N&o raro, nestes casos, peritos sdo nomeados pelo juizo, além de
assistentes técnicos contratados pelas partes, para atuarem no processo no
jogo do contraditério, versando sobre prova técnica, também denominada no
jargao juridico como “prova principe”, dada a sua importancia, posto que a
pericia, em casos deste naipe, para um juiz leigo em Odontologia, tanto para se
deter na espécie aqui sob exame, revela-se imprescindivel para o julgamento
da lide, pois que sem os olhos, os ouvidos e a especializa¢édo técnica do perito
nomeado, que pode ser ou ndo contradito pelos assistentes técnicos, o juiz se

vé incapaz de julgar.
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Porém, ha situacfes onde a responsabilidade civil de indenizar existe
independentemente de culpa. Contudo, hd sempre de existir o dano, aferivel,
de forma certa e imediata, dada a redacdo do art. 403, do Cdédigo Civil, ndo
sendo possivel indenizacdes calculadas sobre hipoteses, sendo necessario,
sempre, de se demostrar o nexo causal entre o dano, o fato que o gerou, quem

0 causou e por qual razao o causou.

Evidente que, considerado o quanto escrito acima, a responsabilidade
civil requer a ocorréncia de prejuizo a terceiro, seja um particular ou o Estado,
e que a consequéncia principal da ocorréncia de um ato ilicito se traduz na

obrigacéo de reparar o dano.

Importante ressaltar que o significado da palavra “vitima” nao se refere
ao profissional, o qual, como se viu, pode agir ou se omitir de agir sem culpa,

provocando, contudo, dano indenizavel,

Assim sendo, a vitima né&o é vitima do profissional, mas vitima de dano
a ela infligido, por ato (ou omisséo) judicialmente entendido como ilicito,
gerando obrigacdo de indeniza-la, buscando-se, desta forma, restabelecer a
situacdo anteriormente existente (status quo ante) ou, em sendo isto
impossivel, ou improvavel, compensa-la patrimonialmente pelo dano decorrido

do fato.

Conclui-se, pois, que a responsabilidade civil € parte integrante do
Direito das Obrigacdes, abrigada no campo maior do Direito Civil, o qual, por

sua vez, segue e € informado pelo Direito Constitucional.

3.9 Acenos da Responsabilidade Civil do Cirurgido-Dentista.

No caso do Cirurgido Dentista, para que incorra em responsabilidade
civil, necessariamente, devem ocorrer 0s seguintes elementos que tipificam a
responsabilidade civil, ou seja: a acdo ou a omissdo culposa do agente, a
existéncia do dano, e a determinacdo concreta e precisa do nexo de

causalidade entre ato ou a omissao lesante e o dano.
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Destaque-se que se a conduta (acdo ou omissao) do profissional da
Odontologia for dolosa, ou seja, querida, voluntaria, consciente, assumindo o
risco de produzir, ou querendo que se produza, o dano, tanto a salude, como a
vida, causando a morte da vitima, havera o deslocamento do enquadramento

legal da conduta para o ambito do Direito Penal.

Assim, as consequéncias que advém da conduta dolosa lesiva
desembocara no amplo quadro das penas corporais (a pena aplicada, de
restricdo da liberdade, incide sobre a pessoa), e multas pecuniarias
judicialmente determinadas, implicando a condenagédo penal definitiva em
transmudacédo da sentenca penal transitada em julgado (ndo mais sujeita a

nenhum tipo de recurso), para titulo executivo judicial.

Este titulo executivo judicial advindo do decreto condenatoério penal
definitivo, quando transposto para o juizo civel, para fins indenizatdrios da
vitima ou seus familiares, ndo admite contestacdes civeis, pois que a sentenca
penal, do ponto de vista do ordenamento juridico, apurou a verdade real do
guanto realmente ocorreu, podendo ser manejada com seguranca para fins de
se obter indenizacdo no campo do Direito Civil. Contudo, a exposicdo deste

tépico refuga dos objetivos e limites deste trabalho.

Contudo, importante frisar que para fins de responsabilidade apenas
civii no caso do Cirurgido Dentista, este deve, obrigatoriamente: estar
legalmente habilitado; que pratiqgue o ato ou a omissao dentro do ambito e dos
limites precisos de sua profissdo; que sua conduta tenha se dado com
auséncia de dolo; e em vindo a ocorrer o dano em decorréncia de sua conduta,
deve-se, forcosamente, transparecer de forma inequivoca o nexo causal entre
a sua conduta e o surgimento deste dano; sendo estes os elementos que

compdem, de forma especifica, esta responsabilizacdo obrigacional.

Neste sentido:

N° do Acdordao: 19612

Orgédo Julgador: Sétima Camara Civel
(extinto TA)
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Tipo de Documento: Acordao
Comarca: Curitiba

Processo: 0209011-3
Recurso: Apelacéo Civel

Redator Designado: Lauro Laertes de

Oliveira

Relator: Antbnio Martelozzo
Revisor: Lauro Laertes de Oliveira
Julgamento: 16/08/2004 14:41
Ramo de Direito: Civel

Deciséo: Por maioria

Dados da Publicac&o: DJ: 6702
Ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL -
INDENIZACAO - CIRURGIAO-DENTISTA
- IMPLANTE DENTARIO.

1. OBRIGACAO DE RESULTADO -
DEVER DO PROFISSIONAL DE
ALCANCAR O RESULTADO ESPERADO
PELO PACIENTE.

2. COMPRESSAO DO NERVO INCISIVO
- CULPA MANIFESTA DA RE -
PACIENTE QUE PERMANECE COM
DORES, DIFICULDADE NA
MASTIGACAO, FORMIGAMENTO
BUCAL E PARALISIA FACIAL -
ADEMAIS, NEGLIGENCIA DA RE NO
POS-OPERATORIO, UMA VEZ QUE
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NAO DEU SOLUCAO AO PROBLEMA
SURGIDO COM O IMPLANTE.

3. CUMULACAO DE INDENIZACAO POR
DANO MORAL E ESTETICO -
ADMISSIBILIDADE - PRECEDENTES DO
STJ.

4. VALOR DO DANO MORAL E
ESTETICO - R$ 35.000,00 -
RAZOABILIDADE.

5. NULIDADE DA SENTENCA POR
JULGAMENTO EXTRA PETITA - NAO
CONFIGURACAO - CONSIDERACOES
TECIDAS SOBRE A CONDUTA ETICA
DA RE - FATO DESNECESSARIO, MAS
QUE NAO ACARRETA CONSEQUENCIA
JURIDICA - RECURSO IMPROVIDO.

Predomina hoje o0 entendimento na
doutrina e jurisprudéncia de que o
implante  dentario  configura  uma
obrigacao de resultado e ndo de meio. No
caso dos autos a realizacdo do implante
causou compressdao do nervo incisivo,
causando dores, dificuldade na
mastigagdo, formigamento bucal e
paralisia facial, o que caracteriza bem a
falta de éxito na obrigacdo assumida pela

re.

Exemplo de decisdo que admite a indenizagc&o por responsabilidade
civil objetiva do Estado, portanto, entidade de Direito Publico, por atuacao

subjetiva de Cirurgido Dentista, servidor, se tem do quanto abaixo reproduzido:
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Acordao: Apelacéo Civel 2005.034842-4

Relator: Francisco Jose Rodrigues de
Oliveira Filho

Data da Decisao: 25/04/2006
EMENTA:

APELACAO CIVEL - INDENIZACAO -
TRATAMENTO DENTARIO - RELATO DE
DOR MENOSPREZADO - DESTRATO
DO PACIENTE PELO PROFISSIONAL -
DANO MORAL - COMPENSACAO
MERECIDA - DENUNCIACAO DA LIDE -
MINORACAO DO  QUANTUM -
PROVIMENTO PARCIAL.

‘E devida indenizacdo ao paciente que
nao recebeu atendimento adequado pelo
dentista da rede publica de saude, o qual
menosprezou sua dor e prosseguiu o
procedimento apesar de seus lamentos,
coagindo-o através de ofensas, como se o
gue sentisse fosse resultado tdo-somente
de "frescura". Porguanto o evento tenha
ocorrido em razdo de conduta de servidor
publico municipal, submete-se a hipotese
a teoria da responsabilidade objetiva, nos
termos do art. 37, 8§ 6° da Carta Magna. In
casu, ndo pode se eximir de culpa o
agente publico, pois, ainda que a
anestesia apresentasse algum problema
gue tenha resultado em sua ineficacia,

seria irrelevante na espécie, porque agiu
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negligentemente o  profissional no
tratamento dado a crianca, provocando-
Ilhe dano moral que merece

compensagao”.

Outro exemplo de responsabilidade civil objetiva contra entidade de
Direito Privado — plano de saude — por atuacao subjetiva de Cirurgido Dentista
credenciado, se tem da deciséo abaixo:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE
REPARACAO DE DANOS. PLANO DE
SAUDE. ERRO EM TRATAMENTO
ODONTOLOGICO.
RESPONSABILIDADE CIVIL.
LITISCONSORCIO NECESSARIO NAO
CONFIGURADO. CERCEAMENTO DE
DEFESA INOCORRENTE.

MATERIA DE PROVA. REEXAME.
IMPOSSIBILIDADE.
PREQUESTIONAMENTO.

AUSENCIA. SUMULAS NS. 282 E 356-
STF.

“. A empresa prestadora do plano de
assisténcia a saude é parte legitimada
passivamente para a acao indenizatoria
movida por filiado em face de erro
verificado em tratamento odontoldgico
realizado por dentistas por ela
credenciados, ressalvado o direito de

regresso contra 0S profissionais
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responsaveis pelos danos materiais e

morais causados.

II. Inexisténcia, na  espécie, de

litisconsércio passivo necessario.

lll. Cerceamento de defesa inocorrente,
fundado o acérddo em prova técnica
produzida nos autos, tida como
satisfatoria e  esclarecedora, cuja
desconstituicéo, para  considerar-se
necessaria a colheita de testemunhos,
exige o reexame do quadro fatico, com

6bice na Simula n. 7 do STJ.

V. Auséncia de suficiente
prequestionamento em relacdo a tema

suscitado.
V. Recurso especial ndo conhecido”.

(REsp 328.309/RJ, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 08.10.2002, DJ
17.03.2003 p. 234).

3.10 Teorias Subjetiva e Objetiva da Responsabilizacao Civil.

Dos exemplos e jurisprudéncias colecionadas, se deduz que a

responsabilidade civil se desdobra em duas teorias: a subjetiva e a objetiva.

No ordenamento juridico nacional, a regra geral € a da ocorréncia de

conduta humana culposa geradora do dano, tida como fundamento da

responsabilidade civil, excepcionados os casos apesar de responsabilidade

civil sem culpa, contudo, fundada no risco.
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Decorre disto que o ato ilicito se define pela culpa. Assim, ndo existindo
culpa, ndo existira qualquer responsabilidade civil que gere direito ao lesado

em se ver indenizado.

Porém, ha excec¢bes a esta regra, que € quando houver disposicao
legal expressa definido hipotese em que havera responsabilidade civil objetiva,
gue é aquela na qual o ordenamento dispensa ao lesado ter de provar a culpa

do lesante.

Por esta teoria objetiva ndo responsabiliza o agente que atuou sem
culpa, por vezes até, atuou de forma correta, mas que, porém, mesmo assim,

causou um dano.

O pressuposto de responsabilizacdo objetiva, nestes casos, nao é a
culpa, e sim quando se assume o risco de produzir o dano durante o evento em
que resultou o dano efetivo, dispensando-se, assim, a prova da culpa, sendo
suficiente tdo somente a comprovacgado judicial de que o dano ocorreu em
virtude do exercicio da atividade ou da profissdo do agente, para que o prejuizo

passe a ser indenizavel.

O exemplo jurisprudencial abaixo transcreve bem, no mundo concreto,

este dever de indenizar independentemente da culpa:

Apelacdo Com Revisdo 3842114000
Relator(a): Boris Kauffmann
Comarca: Sao Paulo

Orgdo julgador: 22 Camara de Direito

Privado

Data do julgamento: 25/03/2008
Data de registro: 28/03/2008
Ementa:

Recurso. Agravo retido. Intervencdo de

terceiros. Denunciacao da lide.
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Indeferimento. Acdo promovida por
segurado contra seguradora. Participacao
que ndo é obrigatdria. Decisdo mantida.
Recurso. Agravo retido. Decadéncia
afastada. Pretendido o reconhecimento de
desobservancia de prazo contido na
apolice e que afastaria dever de
ressarcimento da seguradora. Nao
configurada a falta de colaboracdo do
segurado. Denunciagcdo da lide que
possibilitou ampla defesa pela
seguradora. Decisdo mantida. Recurso.
Agravo retido. Pedido para encaminhar os
autos ao perito para complementacdo do
trabalho técnico. Desnecessidade.

Decisdo mantida. Responsabilidade civil.

“Acidente em parque de diversoes.
Procedéncia, em parte, do pedido inicial.
Inconformismo que aponta o cabimento
de indenizacdo por dano moral, melhor
adequacao da indenizacdo prevista para o
dano material, além da inclusdo da
responsabilidade do dentista que atendeu
a autora ap6s o0 acidente. Nao
demonstrado o nexo causal entre o
atendimento feito pelo dentista e o dano
suportado pela autora, estando correto o
decreto de improcedéncia com relacdo a
este corréu. Laudo pericial que aponta a
ocorréncia de dano estético de natureza
leve, mas que autoriza a condenacdo em
dano moral que fica arbitrada. Adequada

a pretensao de incluir, como
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responsabilidade do parque, o tratamento
periodico necessario para a manutencao
da boa aparéncia estética da denticdo da

autora. Recurso provido, em parte”.

Neste caso, o Cirurgido Dentista que atuou com corre¢do para, ao
menos, atenuar o dano estético dentério ocasionado por acidente em parque
de diversodes, foi excluido da condenacao por forca da prova técnica, pericial,
gue apontou nédo ter ele agido com incorrecbes no trato da leséo, e, assim,

restando isento de culpa, escapou da condenacéo.

Contudo, o Poder Judiciario condenou o parque de diversdes,
independentemente de sua culpa no acidente, obrigando-o a indenizar
moralmente a pessoa lesada e a manter as despesas do tratamento estético da
denticdo desta, porque esta condenacéo se baseia em previsao legal expressa
na qual basta a ocorréncia do dano quando a lesionada estava usufruindo das

diversdes do parque, vindo a sofrer o acidente.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade civil advinda de um ato
ilicito, quando se baseia no elemento culpa, é de natureza subjetiva, e a
responsabilidade sem culpa, que implica em conduta na qual se assumiu o

risco de produzir o dano, independentemente de culpa, é de natureza objetiva.

De todo e qualquer modo, a culpa implica um juizo de reprobabilidade
sobre a conduta de uma pessoa, tendo-se em conta a prudéncia e a diligéncia
do atuar do sujeito. Assim, em ultima analise, incorrer em culpa consiste em

nao se conduzir-se como se deverial®.

O diferencial entre a conduta culposa e conduta dolosa, por sua vez, foi

bem definida pelo mestre Rui Stoco'®, in verbis:

“ Quando existe uma intengao deliberada
de ofender o direito, ou de ocasionar

15 GHERSI, Carlos Alberto. Teoria general de La reparacion de dafios, 2. Ed., Buenos Aires: Astrea, 1999.
16 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil, S. Paulo: RT, 2001, p. 97.
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prejuizo a outrem, hd o dolo, isto é, o
pleno conhecimento do mal e o direto
propésito de o praticar. Se ndo houvesse
esse intento deliberado, proposital, mas o
prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou
negligéncia, existe a culpa (stricto

sensu).”

A classificacdo da culpa como elemento identificador para a responsabilidade

subjetiva.

Em sentido estrito, quanto ao elemento tipificador da responsabilidade
civil, objeto deste trabalho, ou seja, determinante da responsabilidade civil

subjetiva, a culpa, é classificada em trés degraus decrescente pela doutrinal’:

a) grave, quando resulta da imprudéncia, negligéncia ou impericia
grosseira e extrema do profissional, tendo este se conduzido de forma contraria
aguela que um profissional de cultura média em seu oficio, arte e profissao,

preveria e evitaria;

b) leve, sendo aquela que resulta da inobservancia das cautelas e dos
cuidados comuns, de praxe, protocolares, que um profissional medianamente

formado teria;

c) levissima, pela qual o dano produzido s6 poderia ser evitado pelo

profissional se 0 mesmo tivesse aplicado ao caso extraordinaria atencao.

O artigo 944, do atual Cdadigo Civil, em seu paragrafo Unico, permite

gue o juiz decida por equidade em casos de culpa leve ou levissima, in verbis:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela

extensao do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva

desproporcao entre a gravidade da culpa

7 STOCO, Rui. Op. Cit, p. 101.
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e o0 dano, podera o juiz reduzir,

equitativamente, a indenizagao.

3.11 Das espécies de culpa.

Classificam-se as espécies de culpa em:

a) Culpa in vigilando — que é aquela decorrente da falta de vigilancia,
de fiscalizacdo, em face de conduta de terceiro, um Cirurgido Dentista
contratado, por exemplo, por uma clinica, responsabilizando-se objetivamente
0 contratante, nos termos do atual Codigo Civil, por responsabilidade civil

objetiva;

b) Culpa in eligendo — que é aquela decorrente da uma ma escolha,
sendo classico o exemplo de culpa do patrdo por ato danoso praticado pelo

empregado;

c) Culpa in custodiendo — se tratando da culpa pela guarda de coisas,
pessoas menores ou animais colocadas sob a custddia de alguém, falhando

este no custodiar com diligéncia o quanto aos seus cuidados;

d) Culpa in commitendo ou faciendo — de especial interesse para o
Cirurgido Dentista — que ocorre quando o0 agente protagoniza uma conduta

comissiva, positiva, violando um dever juridico, bem como a;

e) Culpa in ommitendo ou non faciendo — quando o agente realiza uma

abstencéo culposa, negligenciando um dever de cuidado;

f) Culpa in contrahendo — aquela em que incorre o agente em fase
anterior a elaboracdo de um contrato, gerando comportamento danoso da parte
gque se nega a celebrar um contrato esperado, prejudicando o legitimo
interesse de outra pessoa, lesada, em detrimento da regra da ética de boa-fé

objetiva, que nao deve ser confundida com responsabilidade civil objetiva.
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Exemplo deste ultimo tépico se dara quando o Cirurgido Dentista ja
tiver contratado seus honorarios e no momento da execucdo dos
procedimentos, se recusar a proceder se 0 seu cliente ndo vier a pagar reajuste

a maior do preco inicialmente acordado.

3.12 Do dano.

Para que ocorra dano indenizavel ha de haver repercusséo negativa na

pessoa lesada ou em seu patrimonio.

Esta repercussdo negativa é definida como abalo, remetendo a uma
colisdo, a um tremor intenso sofrido pela vitima, vindo a Ihe ocasionar prejuizo
de ordem econdmica, definido como dano patrimonial, ou tenha Ihe acarretado

desarranjos ou abalos em sua psique, configurando o dano moral.

Quando da liquidacdo do dano, visando pagamento de quantia certa,
liguida e determinada, estabelece o atual Cédigo Civil, nos artigos 948 e
seguintes, regras que repercutem em funcdo da extensdo da reparacao dos

danos decorrentes de atos ilicitos.

3.13 Dos requisitos do dano indenizavel.

Segundo a doutrina ja mencionada, danos indenizaveis sdo aqueles

gue ocasionaram:

a) diminuicdo ou destruicdo de um bem ou interesse juridico,

patrimonial ou moral pertencente a uma pessoa;
b) efetividade ou a certeza da ocorréncia do dano;

c) a causalidade do dano, ou seja, a sua causa, de forma certa e

determinada;
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d) a legitimidade para pleitear em juizo a reparacdo. Assim sendo,
conjuge ou filhos de pessoa que faleceu em decorréncia do dano ocasionado
por ato ilicito, por exemplo, sdo partes legitimas para ajuizarem acao

indenizatoéria fundada em responsabilidade civil;
e) subsisténcia do dano no momento da reclamacéo do lesado;

f) auséncia de causas excludentes de responsabilidade, tais como a
legitima defesa e o cumprimento estrito do dever legal de agir como, por
exemplo, um policial que atira em meliante no momento da agao criminosa,

vindo a mata-lo.

Ressalte-se que o dano patrimonial abrange tanto o dano emergente,
quando o prejuizo recai sobre um determinado ganho financeiro, quanto o lucro
cessante, quando o prejuizo impede aumento de patriménio, sendo que o dano
patrimonial inclui ndo apenas o que a pessoa lesada veio a perder, mas

também o que deixou de ganhar.

A doutrina estabelecels:

‘Entende-se por perdas e danos a
indenizacdo imposta ao devedor que nao
cumpriu a  obrigacdo, total ou
parcialmente. Este dispositivo legal
estabelece a extensdo das perdas e

danos, que devem abranger:

a) Dano Emergente: é a diminuicdo
patrimonial sofrida pelo credor, é aquilo
gue efetivamente perde, seja porque teve
depreciado o seu patrimonio, seja porque

aumentou seu passivo.

b) Lucros Cessantes: consistem na

diminuicdo potencial do patrimonio do

18 ARANTES, Artur Cristiano. Responsabilidade civil do cirurgido-dentista. Leme: Mizuno, 2006.
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credor, pelo lucro que deixou de auferir
dado o inadimplemento do devedor. SO
sdo devidos quando previstos ou
previsiveis no momento em que a

obrigacao foi contraida. (...)

Destarte que para o estabelecimento e
caracterizagdo dos lucros cessantes nao
basta a simples possibilidade de
realizacdo do Ilucro, mas também ¢é
indispensavel a absoluta certeza de que
este se teria verificado sem a interferéncia
do evento danoso, o que deve existir
uma probabilidade objetiva que resulte do
curso normal das coisas e das
circunstancias especiais do caso concreto
(2006, p. 71-73)".

Os lucros cessantes, neste caso, se situam no futuro, embora atingidos
pelo ato ilicito pretérito por sobre o patrimoénio da vitima, e a sua apuracgao, via
geral, se baseia nos aferimentos anteriores patrimoniais ao fato ilicito que

atingiu a pessoa lesionada.

3.14 O ato ilicito odontolégico.

Sendo o profissional da Odontologia maior e capaz, portanto,
imputavel, o que se traduz no mundo legal e juridico na capacidade legal e
processual de responder por seus atos, dependendo da extensdo e da
gravidade do ato ilicito praticado, e do dano, podera ser responsabilizado
civilmente, penalmente, e administrativamente, inclusive por infracdo ético-

disciplinar, quando causar leséo a alguém no exercicio da profissao.
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Como anteriormente discutido, o juizo criminal busca a verdade real do
fato, e ndo apenas a verdade formal, tal como no juizo civel, e assim sendo, “a

sentenga condenatoria no crime, faz coisa julgada no civel’.

De feita que, se o profissional de Odontologia for condenado
criminalmente (homicidio culposo, lesdo corporal, omissdo de socorro, por
exemplo), decorrente de seus atos profissionais, a vitima, ou quem por ela (no
caso de homicidio, ou em se tratando de pessoa relativamente capaz, como
um menor de idade vitima, p. ex.), ndo precisara provar a existéncia do dano
no juizo civel, decaindo a questdo apenas para os limites a serem arbitrados do

“quantum” indenizataorio.

Segundo Artur Cristiano Arantes, em obra citada:

“O ato ilicito que pode ser cometido pelo
Odontologista, é a falta de diligéncia
devida, quando o mesmo pode obrar com

imprudéncia, negligéncia e impericia™®.

Veja-se que mais das vezes, a responsabilidade civil decorrente de ato
ilicito € a chamada responsabilidade extracontratual, também dita aquiliana, ou

seja, independe do contrato, mas decorrente de um ato da vida.

No caso em questdo deste trabalho, um procedimento odontoldgico,
difere da responsabilidade civil definida como contratual, que ocorre quando
um dos contratantes vem a faltar com as obrigag0es estipuladas em contrato,
ainda que contrato verbal, sem justa causa para assim agir, descumprindo o

acordado, tornando-se o agente inadimplente?.

Maria Helena Diniz?, define a incidéncia do dano indenizavel por ato

ilicito, nos seguintes termos:

1% ARANTES, Cristiano. Op. Cit. p. 84

20 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 22

2L DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 16. ed. atual. de acordo com o novo
Cadigo Civil (Lei n°. 10.406, de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002. 265-266.
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Se o0 dentista cometer erro profissional,
que acarrete morte, inabilitacdo de servir
ou ferimento, sera responsabilizado,
devendo satisfazer o dano em caso de
culpa (CC, art. 951). O dentista podera
cometer falta profissional, ou erro técnico,
e falta ordinaria. P.ex.. o erro de
diagnéstico, erro e acidente na anestesia,
erro de progndstico, erro no tratamento,
falta de higiene e erro na pericia séo
faltas técnicas, e a extracao
desnecessaria de dentes, para aumentar
a conta do cliente, é falta ordinaria. Mas
na apuracao de sua responsabilidade néo
h& qualquer fundamento para tratar de
modo diverso uma e outra espécie de
falta. (...)

O dentista s6 ndo serd responsabilizado
se 0 evento danoso se deu por erro
escusavel, em face do estado da ciéncia,
por culpa da vitima, por caso fortuito ou
forca maior e se ele agiu sem culpa e de
conformidade com as normas norteadoras
do exercicio de sua profissao (2002, p.
265-266).

ARANTES, em obra citada, p. 72 e seguintes, estende-se sobre as
condutas lesivas praticadas por Odontologistas, em tese, puniveis se
ocorrerem no mundo fatico, incorrendo em falta o profissional que:

a) N&o vier a informar ou informar de forma negligente o paciente dos
cuidados pos-operatorios (ou poés —procedimentais), acarretando a
internacdo hospitalar do paciente, e decorrentes despesas médicas e
hospitalares, tratando-se este dano de dano material,
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b)

d)

e)

f)

9)

h)

Quando o paciente se recusar a refazer o tratamento com o

Odontologista que deu causa ao ato ilicito e precise refazer o
tratamento, preferindo outro profissional, diminuindo assim seu
patrimdnio com uma despesa inesperada, que deve ser suportada pelo
profissional culpado, tratando-se de dano material,

O dano estético ou funcional, isolado ou cumulado, quando da

dependéncia da profissdo do paciente (coligado ao direito de imagem).
Em sendo uma paciente ou um paciente trabalhadores do mundo da
moda, dos espetaculos, ou seja, figura que possa ser considerada
publica, e que depende de sua beleza fisica para trabalhar, em sendo
acometida de uma paralisia parcial ou total e irreversivel da face em
funcdo do rompimento ou dilaceracédo do nervo facial (7° par de nervos
cranianos), ou paresias sensoriais por lesdo ao nervo mandibular em
cirurgia de exodontia de terceiro molar incluso, em havendo erro de
técnica cirdrgica, ou procedimental, por exemplo, configuram-se: dano
material; lucros cessantes; dano emergente e dano moral, por indelével
sofrimento emocional;

O erro de diagndstico consistente em diagndstico falho, insuficiente ou

incorreto resultante de ignorancia indesculpavel, de ma interpretacéo
de dados semiolégicos escorreitamente obtidos ou de omissdo de
pesquisas clinicas e radioldgicas necessarias ao tratamento;

O erro de prognostico, criando falsas expectativas para o paciente, que

ndo se concretizam no pds-operatdrio ou pds-procedimento, sobretudo,
se estético;

Confeccdo e manutencdo de prontuario do paciente deficitario e

incompleto, sendo este um dos mais frequentes e lesivos erros
praticados pelo Odontélogo, até contra 0s seus proprios interesses,
posto que além de sonegar informacfes fundamentais e importantes
sobre o paciente e os tratamentos e procedimentos praticados, castra
para si um dos mais importantes meios de defesa documental, caso
venha a ser acionado judicialmente;

O erro na escolha da espécie de tratamento a ser aplicado no caso

concreto e especifico, auferivel por meio de pericia técnica como
tratamento impréprio, sendo esta a maior causa de processos de
responsabilidade civil por ato ilicito contra o profissional;

Ao erro anterior, se soma aquele que se da quando da execucdo do

tratamento, mesmo se o tratamento de escolha tenha sido o adequado;

O acidente resultante da pratica anestésica, que exige a determinacéo

da culpa inequivoca do Odontologista. O Odontdlogo, contudo, nao
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J)

K)

sera responsavel quando: I) alguém sofrer lesdes labiais, dolorosas ou
ndo, decorrentes da anestesia, quando alguém, relutando, praticou
movimento brusco no momento da injecdo, 0 que ocasionou O
acidente; Il) pelos efeitos colaterais ndo esperados da anestesia, tal
como um choque anafilatico, por exemplo; Ill) pela fratura da agulha no
interior da massa muscular, salvo casos de impericia, hipétese em que
sera responsavel o Odontologista; IV) pela circunstancia de anestesiar
ou medicar no decurso de gravidez ndo informada ao Odontdlogo;

A transmissdo de doencas infectocontagiosas por falta de higiene e

praticas de assepsia normalmente empregadas nos consultorios e
clinicas odontologicas;

Comunicacdo interpessoal entre profissional e paciente deficitaria,

gerando atritos no relacionamento;

Falta de autorizacdo e consentimento informado minudente do paciente,

ou seu responsavel, por escrito, e com as devidas assinaturas,
atestando que o mesmo esta plenamente ciente e que concorda com o
tratamento e os procedimentos a serem praticados pelo profissional,
acompanhado do respectivo orcamento e das formas e datas de
pagamento;

Acresca-se 0 assédio sexual promovido por Odontologista quando do

exercicio profissional, nos confrontos de funcionarias ou de
funcionérios, além de pacientes de ambos os géneros, tratando-se de
dano moral, sem considerar que a conduta pode ser, em tese, tipificada
também como crime e infragcdo ética e disciplinar.

Maria Helena Diniz, in obra citada (2002, p. 265-266), traca ténues

fronteiras entre a incorréncia da violacdo dos deveres profissionais do
Odontologista e as excludentes do ato ilicito odontoldgico.

Assim:

Se o0 dentista cometer erro profissional,
que acarrete morte, inabilitacdo de servir
ou ferimento, sera responsabilizado,
devendo satisfazer o dano em caso de
culpa (CC, art. 951).

O dentista podera cometer falta
profissional, ou erro técnico, e falta
ordinaria. P.ex.. o erro de diagnéstico,
erro e acidente na anestesia, erro de
prognoéstico, erro no tratamento, falta de
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Neste sentido:

higiene e erro na pericia sédo faltas
técnicas, e a extracdo desnecessaria de
dentes, para aumentar a conta do cliente,
é falta ordinaria. Mas na apuracéo de sua
responsabilidade ndo ha qualquer
fundamento para tratar de modo diverso
uma e outra espécie de falta. (...)

O dentista s6 ndo serd responsabilizado
se 0 evento danoso se deu por erro
escusavel, em face do estado da ciéncia,
por culpa da vitima, por caso fortuito ou
forca maior e se ele agiu sem culpa e de
conformidade com as normas norteadoras
do exercicio de sua profissao.

Como se percebe, no tocante as formas
de isencdo do dano odontoldgico, o
cirurgido-dentista ndo  poderd  ser
responsabilizado, de um modo geral, na
hipétese de o dano causado ocorrer em
virtude de erro escusavel, de culpa
exclusiva da vitima, de caso fortuito ou
por motivo de forca maior.

APELACAO CIVIL - ACAO DE
INDENIZACAO - RESPONSABILIDADE
CIVIL - CIRURGIAO DENTISTA - CULPA
NAO DEMONSTRADA - RECURSO
PROVIDO.

1. A responsabilidade civil do cirurgido
dentista ¢é subjetiva, dependente da
comprovacéo de culpa, consoante dispde
o art. 14, § 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

2. O contrato de prestacdo de servicos
odontologicos assemelha-se quanto a sua
natureza aos servicos médicos,
constituindo uma obrigac&do de meio e nao
de resultado. Logo, comprovado que as
sequelas suportadas pelo paciente apés o
tratamento a que se submeteu n&o foram
decorrentes de impericia, negligéncia ou
imprudéncia do profissional, afastado esta
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0 dever de indenizar eis que ausente um
dos elementos que integram a estrutura
de responsabilidade civil. (Acoérdao
12592-42 CCiv-extinto TAPR-Relator Juiz
Jurandyr Souza Junior).

3. Apelacéo provida.

(TJPR - 162 C.Civel - AC 0288984-1 -
Goioeré - Rel.: Des. Guilherme Luiz
Gomes - Unanime - J. 08.06.2005)

Atente-se que o autor, neste trabalho, emprega o termo ‘Odontologista’
como definidor do profissional de Odontologia, e ndo “Odontdlogo”, por ser este
termo o que remete as profissbes de tecndlogos em geral, ndo sendo o caso do
Cirurgido-Dentista, que se forma num curso de graduacdo completo, tornando-
se senhor de vastas disciplinas médicas, odontologicas, farmacoldgicas,
biomédicas, protéticas, implantares, exemplificativamente, todas inseridas num
contexto formativo de alta complexidade e, ndo raro, apds a graduacao, este
profissional se especializa, aprofundando ainda mais a sua qualificacado
profissional.

3.15 Das Obrigacbes de Meio e das Obrigacdes de Resultado nas
Especialidades Odontoldgicas.

O oficio do Odontologista é complexo.

Quando procede e contrata procedimentos odontolégicos, suas
obrigacbes frente ao paciente se desdobram em obrigacbes de meios e
obrigac@es de resultados.

Em linhas gerais, pode-se dizer que as obrigagcdes de meios sdo as
obrigacdes odontologicas necessarias, tendentes a restaurar estruturas e
funcdes comprometidas ou perdidas, sem que haja uma promessa de completa
remissdo dos sinais, dos sintomas, das anatomias, das funcionalidades
comprometidas, empregadas para intervir num processo de patologias
anatbmicas, fisioldgicas, funcionais, pregressas, agindo o Odontologista com
cautela e prudéncia frente a estes quadros patoldgicos.

Ha distarbio, contudo, no campo da Odontologia, quando se define que
a obrigacdo de meio odontoldgica prescinde dos resultados prometidos ao
paciente, expressa ou tacitamente. Assim, quando se extrai um elemento
dentario infecto, visando drenar um abscesso dento-alveolar, com o expurgo da
secrecdo mucopurulenta acumulada em tecido subcutaneo, aliviando-se a dor
advinda da presséo, evitando-se cirurgicamente e farmacologicamente, ainda,
a sepse do paciente com potencial de leva-lo ao 6Obito, busca-se sim um
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resultado, que ao final, € preservar a saude e proteger a vida do paciente. O
gue nao ha, neste caso exemplificativo, € a promessa do resultado, formulada
de forma explicita ou implicita. O paciente pode sim apesar de todos 0s
corretos esforgos e procedimentos, evoluir mal e vir a desenvolver uma sepse e
consequente Obito, até porque esta evolucdo depende de fatores como idade,
doencas pregressas, degenerativas ou incapacitantes, estado geral, e outras
condi¢cbes, imponderaveis, por vezes.

J& na obrigacdo de resultado, a promessa de resultado ocorre de forma
expressa ou tacita, entendido este resultado com o fim colimado pelo
profissional e as expectativas do paciente.

Mais das vezes, nestes casos, 0 paciente ou a paciente, procura 0
Odontologista para fins parcial ou puramente estéticos, sem que haja patologia
evidente com comprometimento de tecido, 6rgdo ou fungcdo. Neste caso, por
exemplo, procedendo-se a uma bichectomia, espera a paciente uma
suavizacao do perfil dos tracos de seu rosto. Em havendo secc¢éo, coartagao,
dilaceracao, por exemplo, do ducto salivar parotideo, com tumefacéo do rosto
por represamento de saliva, evidente que a promessa de um resultado estético
favoravel se transmudou em dano estético e funcional avalidvel como sendo
fruto de uma intervencdao cirargica desastrosa, portanto, ato ilicito indenizavel.

Assim sendo, nas obrigacdes de meios, a responsabilidade civil (e por
vezes, penal e administrativa), ndo surge em virtude do resultado nao
alcancado, mas sim de conduta odontolégica eivada de negligéncia,
imprudéncia ou impericia no proceder. Na obrigacdo de resultado, se impde
a necessidade de se atingir um certo fim pré-determinado, objetivado,
prometido, que o Odontologista se comprometeu, expressa ou tacitamente,
realizar.

Decorre deste campo odontolégico obrigacional cinzento, que
determinadas especialidades odontoldgicas abrigam obrigacdes de meio e de
resultado, simultaneamente, diante de cada caso concreto, tornando-se
indispensavel, em caso de lide judicial, o Parecer Técnico (Laudo Pericial) de
um especialista homeado pelo juizo, para se determinar se o procedimento
praticado dentro de determinada especialidade odontoldgica se revela como
obrigacdo de meio ou de resultado.

Este autor considera mais racional, mais justo, mais seguro, e mais
correto, analisar cada caso diante de cada procedimento, praticado por cada
especialidade, em funcédo do caso concreto, levado ao crivo judicial, avaliado
por Perito Técnico gabaritado, nomeado judicialmente para este fim de
esclarecer ao juizo, de forma clara e precisa, toda a dinamica do caso, se
houve ou néo erro procedimental, se houve ou ndo culpa, se ha ou ndo ha
nexo causal entre o procedimento e a lesdo ou dano verificados, ressaltando-
se que na obrigacéo de resultado se inverte o 6nus da prova, passando esta a
ser Onus processual do Odontologista, e ndo do paciente, precisando o
profissional a existéncia de alguma excludente de responsabilidade.
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3.16 A aplicagcdo do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor na

Odontologia.

Atendendo a determinacgéo constitucional insculpida no inciso XXXII do
artigo 5° da Magna Carta de 1988, foi sancionada a Lei N° 8.078, de 11 de
setembro de 1990, se instituindo o Codigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor (CPDC).

De relevante para o Odontologista saber, a respeito, certas definicdes

insitas no CPDC:

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

Paragrafo anico. Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relac6es de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem,
criacao, construcéao, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacao de produtos ou prestacao
de servigos.

8 1° Produto € qualquer bem, mdvel ou
imoével, material ou imaterial.

8§ 2° Servico é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista. (...)

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

§ 1° O servico € defeituoso quando néo
fornece a seguranca que o consumidor
dele pode esperar, levando-se em
consideracao as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - o modo de seu fornecimento;

I - o resultado e o0s riscos que
razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo é considerado
defeituoso pela adocdo de novas
técnicas.

8§ 3° O fornecedor de servigos sO nao sera
responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito
inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro.

8 4° A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa.

A leitura dos dispositivos legais torna evidente que o paciente passou a
ser considerado como consumidor e o profissional da Odontologia como
fornecedor de servicos em face dos quais podera ser responsabilizado pela
reparacao dos danos causados a seus pacientes.

Imprime Cristiano Arantes em obra citada, 2006, p. 98:

“‘Na linguagem do Codigo de Protecédo e
Defesa do Consumidor, o paciente € o
consumidor para quem se presta um
servico; 0 cirurgido-dentista € 0
fornecedor que desenvolve atividades de
prestacdo de servicos e o0 ato
odontologico, uma atividade mediante
remuneracdo a pessoas fisicas sem

vinculo empregaticio, ou a pessoas
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juridicas com ou sem  vinculo
empregaticio, quando o cirurgido-dentista
a ela estiver de alguma forma vinculado”.

Contudo, h&a casos, e frequentes, nos quais o Odontologista é
consumidor no exercicio de sua profissédo, via de regra, dos laboratérios de
prétese, das casas especializadas em materiais equipamentos odontoldgicos,
dos bancos de tecido dsseo, das farmacias de manipulacdo, dos laboratorios
de andlises clinicas, dos centros de exames por imagem, das industrias e
distribuidoras de materiais estéticos, exemplificativamente.

Fato é que o CPDC teve o conddo de transformar o paciente em
potencial adverso juridico do Odontologista, sobretudo quando este pré-calibra
a demanda que entende lhe trazer ganhos financeiros injustos, tendo por
consequéncia a judicializacdo da Odontologia e a explosdo da litigiosidade
entre pacientes e profissionais da area.

Importante frisar que o artigo 14 do CPDC, em seu caput, consagra a
responsabilidade objetiva como via de regra, quando afirma que: “O fornecedor
de servicos responde, independentemente da_existéncia _de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servicos, bem como por informacfes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicdo e riscos” (grifei e destaquei).

O impasse € resolvido, para o Odontologista em particular, pelo
disposto no paragrafo 4° do mesmo artigo, que versa sobre a responsabilidade
subjetiva dos profissionais liberais, em cuja categoria se enquadram o0s
Odontologistas, definindo que: “A__responsabilidade pessoal _dos
profissionais liberais _serd apurada mediante a verificacdo de culpa”),
constituindo esta excecdo na Unica excludente de responsabilidade objetiva no
CPDC (grifei e destaquei).

Veja-se que o citado paragrafo fala em excecdo em relacdo a
responsabilidade PESSOAL. Caso o Odontologista seja empregado de uma
clinica, em praticando ele ato ilicito odontoldgico, a responsabilidade da clinica
sera objetiva, pois que tida como fornecedora do servico odontoldgico,
respondendo pelo dano de forma objetiva, independentemente de sua culpa.

Neste caso, incide a clinica odontolégica em culpa in eligendo, por ter
escolhido sem cuidados exigiveis o profissional atuante na clinica para
pacientes consumidores, devendo indenizar, contudo, independentemente de
sua culpa, caso assim seja determinado pelo juizo em sentenca condenatoria
nao mais sujeita a nenhum recurso (transitada em julgado), ressalvado a clinica
o direito de regresso, para se ressarcir das despesas processuais, dos
honorarios de advogado e das indenizacbes que teve de pagar a pessoa
lesada, movendo acdo contra o Odontologista culpado pela lesdo indenizavel
por responsabilidade civil, para que este a clinica pague o que esta
desembolsou.
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Portanto, a empresa fornecedora de servicos odontologicos responde
independentemente da existéncia de culpa (responsabilidade objetiva) pelo
dano, excetuados os casos de culpa exclusiva do consumidor ou de culpa
exclusiva de terceiros nao prepostos, representantes ou empregados do
fornecedor ou prestador de servigos, sem qualquer vinculo ou relacao juridica
com o prestador do servico.

Disp06e o artigo 932, inciso lll, do Cédigo Civil, in verbis:

Séao também responsaveis pela reparacao
civil: (...)

[l — o empregador ou comitente, por seus
empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir,
ou em razdo dele;

Complementa a Sumula 341 do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

E presumida a culpa do patrdo ou
comitente pelo ato culposo do empregado
ou preposto.

Por sua vez, Artur Cristiano Arantes, novamente, registra em sua citada
obra (2006, p. 102):

A responsabilidade civil do cirurgido-
dentista na qualidade de profissional
liberal, consoante o que dispbe o art. 14,
8§ 4°, do Codigo de Protegéo e Defesa do
Consumidor, sera SEMPRE apurada,
mediante verificacdo da CULPA, ou seja,
responsabilidade subjetiva. Isto €&, sera
avaliada de acordo com o maior ou menor
grau de previsibilidade de dano. Trata-se,
portanto, da Unica excecdo (repetimos)
produzida pelo Codigo Consumerista,
visto que em todas as outras relacdes
refere-se sempre a responsabilidade
objetiva (teoria do risco), como regra’.
(Destaques no original).
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De se considerar que o Odontologista ndo se encontra livre de ser
responsabilizado em juizo pelos danos causados por subordinado, ou preposto,
exemplificativamente, ao paciente, se tratando, neste caso, de
responsabilidade civil decorrente de terceiro vinculado ao Odontologista, tais
como os auxiliares nos servigos odontolégicos, incidindo o profissional tanto em
culpa in eligendo quanto in vigilando, ou seja, tanto por escolher de forma
equivocada os seus subordinados, como por nao vigiar, ndo supervisionar de
forma adequada, os atos praticados pelos terceiros, sob a égide do
Odontologista.

Evidente, dada esta dicotomia, ser imprescindivel e relevante nos
casos que desandaram para a lide juridica a respeito de possivel erro de
profissional da Odontologia, a prova pericial, também chamada nos meios
forenses como “prova principe”, superior, técnica, em razdo da especificidade
da matéria, referindo-a e aplicando-a de forma correta e objetiva em funcdo do
alegado dano, sendo de todo necessaria para o preciso e seguro desfecho da
demanda judicial.

3.17 Da inversédo do 6nus da prova.

Neste tocante, o processo pesa para quem demandado judicialmente
por consumidor, no caso, 0 paciente, dada a inversdo do 6nus da prova
esculpida no artigo 6°, VIII, in verbis:

Art. 6° Sao direitos basicos do
consumidor: (...)

VIIl - a facilitacdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversao do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil,
guando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacao ou guando for ele
hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

A regra comum no Direito é que o 6nus de provar o alegado € de quem
alega o fato. A excecdo encontra-se explicita no art. 6°, inciso VIII, do CPDC,
pela qual, na préatica, quem alega o fato ndo deve provar a sua ocorréncia, e
sim gquem acusado de ter praticado a ilicitude ter de provar. ou que nao a
praticou; ou que a praticou sob as for¢as excludentes de culpa.

Esta inversdo do 6nus da prova, embora cominada na lei, depende do
prudente entendimento do magistrado para ser aplicada, pois que o juiz deve
se conduzir, caso a caso, segundo os ditames da equidade e da paridade de
armas no processo, proporcionalizando as partes que litigam.

63



Assim, se alguém do povo litiga judicialmente com base no CPDC
contra uma multinacional de telefonia mével, detentora de exagerado poder
econdmico, vera em seu favor a inversdo do énus da prova, assim requerida no
inicio da lide, e consequentemente deferida pelo magistrado.

Citando novamente Artur Cristiano Arantes (2006, p. 109-110):

Portanto, repetimos, ndo se trata de uma
norma automatica, como se pretende
doutrinar. H& de se ter claro
reconhecimento de desigualdade entre o
consumidor e o fornecedor, para que o
Juiz da causa possa transferir ao
fornecedor-réu a obrigacdo de provar que
néo lesou o consumidor.

Decidiu, neste sentido, Superior Tribunal de Justica (STJ):

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

1. No sistema do Cddigo de Defesa do
Consumidor a "responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificagdo de culpa" (art. 14,
§ 49).

2. A chamada inversdo do 6nus da prova,
no Cédigo de Defesa do Consumidor,
esta no contexto da facilitagdo da defesa
dos direitos do consumidor, ficando
subordinada ao "critério do juiz, quando
for verossimil a alegagdo ou quando for
ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias" (art. 6°, VIII).
Isso quer dizer que ndo € automatica a
inversdo do 6nus da prova. Ela depende
de circunstancias concretas que serao
apuradas pelo juiz no contexto da
"facilitacdo da defesa" dos direitos do
consumidor. E essas circunstancias
concretas, nesse caso, nao foram
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consideradas presentes pelas instancias
ordinarias.

3. Recurso especial ndo conhecido”.
(REsp  122.505/SP, Rel.  Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO,
TERCEIRA  TURMA, julgado em
04.06.1998, DJ 24.08.1998 p. 71.)

Os pressupostos, portanto, da concessao da inversao do Onus da
prova, depende da alegacdo verossimil; da hipossuficiéncia econdmica ou
técnica do consumidor, ou ambas, assim reconhecidas pelo magistrado
colocado diante do caso concreto, para que o consumidor tenha facilitada a
defesa de seus direitos em juizo, cabendo ao réu provar que a alegacdo do
autor ndo condiz com a verdade fatica, técnica, cientifica e juridica.

3.18 Do necessario consentimento informado do paciente.

O Termo de Consentimento Informado do paciente odontol6gico
decorreu tanto do Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CPDC),
quanto do Codigo de Etica Odontologica (CEO), pois que se encontra
duplamente disciplinado em ambos os ordenamentos, dispostos nos artigos 6°,
lll, e no art. 14 do CPDC, e no artigo 7°, inciso IV, do CEO. Passou entdo o
Odontologista a ter o dever de prestar ao paciente todas as informacoes, de
forma clara e compreensivel, do tratamento a que sera submetido.

O Odontologista se encontra absolutamente impedido de iniciar o
procedimento enquanto o paciente ndo apor a sua expressa concordancia ao
Termo de Consentimento Informado (TCI), a ele disponibilizado pelo préprio
Odontologista.

O CPDC prescreve, verba legis:

Art. 6° Sao direitos basicos do
consumidor: (...)

lll - a informag&o adequada e clara sobre
os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicdo, qualidade e
preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; (...).
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Art. 14. O fornecedor de servigos
responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacdo dos
servicos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua

fruicdo e riscos.

8§ 1° O servigo é defeituoso quando nédo
fornece a seguranca que o consumidor
dele pode esperar, levando-se em

consideracao as circunstancias
relevantes, entre as quais:

II- o resultado e o0s riscos que
razoavelmente dele se esperam;

Ja o CEO prescreve:
Art. 7°. Constitui infracéo ética: (...)

IV- deixar de esclarecer adequadamente
0s propositos, riscos, custos e alternativas
do tratamento; (...);

BN

Portanto, o direito a informacdo passou a ser direito béasico do
consumidor. Atente-se que este consentimento informado do paciente deve ser
esclarecido e consentido por pessoa capaz, maior, apto para entender
completamente a proposta de procedimento interventivo planejado, e seus
riscos, de forma absolutamente livre de qualquer coacao, pressao, influéncia ou
inducao.

Na hip6tese de paciente incapacitado ou interditado, temporaria ou
permanentemente, de agir por si ou de entender o ato a que ele sera
submetido, cabe ao Odontologista consultar para obter o consentimento de
algum responsavel legal do paciente, configurando-se o Termo de
Consentimento Substituto, desde que sejam aptos para entenderem
completamente a proposta de procedimento interventivo planejado e seus
riscos.

Importante conservar a segunda via do TCI, devidamente assinada
pelo paciente, caso venha o profissional ser demandado em juizo, pois que
diante da inversdo do 6nus da prova prevista no CPDC, basta ao paciente
alegar ao magistrado que nao foi informado pelo Odontologista quanto ao
procedimento e seus riscos, visto que na duvida entre a palavra do paciente e a
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do profissional, prevalecera a palavra do paciente em virtude de sua condicéo
de consumidor hipossuficiente, tido por desprotegido, sendo que a prova
testemunhal em favor do Odontologista seré de valor probatério incerto para se
provar que o dever a informacéo do paciente foi prestado.

Este autor aconselha que além do TCI ser assinado pelo paciente, seja
também assinado por um acompanhante do paciente e por um seu funcionario,
figurando como testemunhas instrumentarias de que o TCI foi lido pelo
profissional e entendido pelo paciente. Aconselha ainda que a bula, no original,
ou copia fiel, do produto a ser aplicado no paciente, seja anexada ao TCI.

Ressalve-se que o ordenamento ndo admite a clausula de exoneragéo
de responsabilidade civil em matéria delitual, pois que facilmente seria
considerada como clausula abusiva, e assim, anulada em juizo, constituindo,
ao ver deste autor, em gravame ulterior para o profissional, pois que além de
imoral, sera entendida como favorecimento a desidia de parte do Odontologista
quando do exercicio da Odontologia, almejando ndo responder civiimente pela
inexecucao parcial ou total do contrato, por sua culpa, a luz do ‘caput’ do artigo
51 do CPDC, que prevé que as clausulas consideradas abusivas serdo
declaradas absolutamente nulas de pleno direito.

CONCLUSAO

Sem minimamente pretender o autor esgotar o tema, pois que exigiria
trabalho de largo tempo e félego, conclui-se que o avassalador aumento de
acOes judiciais movidas contra a atuacdo de Odontologistas, que atualmente
representa um fendmeno dotado de permanéncia, obrigou o profissional,
sobretudo o especialista em Harmonizacdo Facial, que ja vem sendo
submetido as pressdes econbmicas, mercadolbgicas, éticas e disciplinares,
além do assédio continuado da industria da estética, a adotar medidas
preventivas, munindo-se de cuidados que vao desde o registro acurado de todo
o prontuario do paciente, até o acervo armazenado de videos e fotografias do
caso, aléem da troca de comunica¢Oes havidas por meios eletrdonicos, entre o
profissional e o paciente.

Para além do cultivo de uma relacdo de amizade, estabelecendo
vinculo de confianga com o paciente, necessaria é a organizacao da atividade,
mediante documentos arquivados por qualquer meio, fisico e virtual.

Fundamental também o esmero do exame clinico e anamnese
completa e detalhada, e a sempre imprescindivel comunicacado clara de cada
procedimento, exame ou medicamento proposto, mantendo postura prudente e
modesta quanto as suas expectativas sobre o resultado que se espera.

A planificacdo sequencial dos procedimentos reduzidos a uma rotina
facil, simples e factivel no cotidiano é aconselhavel, evitando-se complexidades
gue confundam o paciente e o levem a crer estar sendo enganado.
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Desnecessario afirmar que a atualizacdo odontologica, farmacoldgica e
procedimental é fundamental para se evitar danos a propria imagem e carreira.

A checagem acurada antes da execucdo de procedimentos deve se
tornar rotina para o profissional da area.

Manter-se na defensiva profissional, avaliando o paciente sob o0s
multifacetados aspectos relativos ao carater, as posturas, a personalidade, o
estado psiquico e emocional, além de fisico, do paciente, capacitando o
Odontologista, pela pratica, para prever potenciais agressdes, profissionais e
judiciarias, avaliando quem de boa-fé, daqueles de pré-calibrada méa-fé, de
certo evitardo grandes dissabores, enorme perda de tempo, ingentes perdas
patrimoniais e desgaste da propria imagem no mercado e frente aos seus
pares.

Caso, mesmo assim, o profissional se veja envolvido em lide judicial
em funcéo de seu exercicio profissional, este trabalho, ao menos, balizara, por
seus acenos, as posturas de defesa e de enquadramento que deve assumir,
sendo certo que o profissional atingido deve se valer de profissional do Direito
gabaritado para o fim de levar a cabo, com competéncia e dedicacdo, a sua
defesa em juizo, pedindo este a producdo de todas as provas licitas e
admitidas em Direito, tanto a testemunhal, como a documental e, sempre,
absolutamente sempre, a prova pericial, sendo aconselhavel que o
Odontologista se muna de seguros profissionais para este fim.
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