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* Juiz de direito em santa catarina.
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resumo

inúmeros casos que têm aportado nos tribunais conferem visibilidade 
à responsabilidade civil do cirurgião-dentista, que se manifesta a partir 
dos tradicionais postulados da responsabilidade civil, porém não se esgota 
neles. com efeito, até as batidas balizas da responsabilidade subjetiva versus 
objetiva, ou das obrigações de meio versus obrigações de resultado, ganham 
novo colorido quando defrontadas com a peculiar relação de consumo 
que se estabelece entre o paciente e o profissional da odontologia e, mais 
especialmente, com os danos potencialmente daí advindos.
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1 consideraÇÕes iniciais

no âmbito cível1, alguns dos temas mais instigantes a atualmente 
exigir atenção do poder Judiciário são relacionados à responsabilidade civil. 

1 ou seja, não criminal.

*
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entre eles destacam-se aqueles, cada vez mais recorrentes, que envolvem 
danos em procedimentos médicos. abstraídos – mas não ignorados2 – os 
casos de prestação pública de saúde, quando muito frequentemente a 
discussão tende a restringir-se à responsabilidade civil objetiva dos entes 
públicos, a relação de consumo entre paciente e médico ou entre paciente 
e dentista abre espaço.

não é por acaso, portanto, que a jurisprudência ganha corpo nesse 
campo, como atestam decisões recentes do superior tribunal de Justiça e 
dos demais tribunais do país, notadamente os tribunais de Justiça, órgãos 
superiores da Justiça comum, não raro de razoável complexidade. 

no tribunal de Justiça de santa catarina não é diferente. no julga-
mento – relativamente recente, de junho de 2009 – da apelação cível n. 
2008.064735-2, a terceira câmara de direito civil, por meio de acórdão 
lavrado pelo relator, desembargador substituto Henry petry Jr., proferiu 
decisão em cuja ementa se lê:

- ante a inexistência de normas relativas ao exercício da odon-
tologia que exijam a realização de especialização para efetuar 
procedimentos específicos, não há vedação para o exercício da 
atividade por cirurgiões-dentistas (art. 5º, ii, da cF). assim, 
também não há se cogitar de nulidade da perícia judicial realizada 
por profissional a especialização.
- as atividades realizadas pelos cirurgiões-dentistas, diferente-
mente do que ocorre com os médicos, constituem, regra geral, 
obrigações de resultado, especialmente diante da menor comple-
xidade dos procedimentos e seu cunho estético, como é o caso 

2 Há diversificada gama de aspectos, de índole processual ou mesmo material, que podem ser trazidos às demandas neste 
tópico. a título meramente exemplificativo, veja-se o seguinte julgado do superior tribunal de Justiça: “1. o tribunal 
a quo, com base nos fatos e provas, apreciou e julgou improcedente a ação regressiva em relação ao agente público 
(cirurgião-dentista), por ausência de prova da culpa (imperícia). 2. desse modo, não cabe discutir o cabimento ou não da 
denunciação à lide. 3. por outro lado, o julgamento da pretensão regressiva – para fins de se reconhecer a responsabilidade 
civil do agente e, por conseguinte, reformar o acórdão regional –, exige, necessariamente, a reavaliação dos aspectos fáticos 
da lide, atividade cognitiva vedada nesta corte superior (súmula 7/stJ). 4. agravo regimental desprovido” (primeira 
turma, agrg no resp. n. 501.640-rs, rela. mina. denise arruda, j. 14-2-2006, dJu 13-3-2003). Veja-se também: 
Kfouri neto, (2007, p. 204-222).
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da implantodontia. dessa forma, não atingindo o tratamento 
seu fim específico, deve ser responsabilizado o profissional. a 
responsabilidade, nesse caso, considerando o art. 14, § 4º, do 
cdc, é subjetiva, sendo presumida a culpa.
- “a indenização por danos morais - que tem por escopo atender, 
além da reparação ou compensação da dor em si, ao elemento 
pedagógico, consistente na observação pelo ofensor de maior 
cuidado de forma a evitar a reiteração da ação ou omissão dano-
sa - deve harmonizar-se com a intensidade da culpa do lesante, 
o grau de sofrimento do indenizado e a situação econômica 
de ambos, para não ensejar a ruína ou a impunidade daquele, 
bem como o enriquecimento sem causa ou a insatisfação deste” 
(tJsc, apelação cível n. 2008.004222-2, de Balneário cam-
boriú, terceira câmara de direito civil. rel. des. marcus 
tuLio sartorato, j. em 11.11.08).
- o ressarcimento a título de danos materiais deve se limitar à 
parte em que o tratamento foi malsucedido, sob pena de enri-
quecimento ilícito do apelante.
- Havendo condenação, os honorários advocatícios devem ser 
fixados consoante o que determina o art. 20, § 3º, do código de 
processo civil, sendo que, decaindo o autor em parte mínima 
do pedido, devem ser os ônus sucumbenciais integralmente 
invertidos.

Logo, os cirurgiões-dentistas, que podem também tornar-se alvo 
de outras modalidades de responsabilização, como a administrativa3 ou 
mesmo a criminal4, afiguram-se merecedores de viva atenção no tocante 
à responsabilidade civil.

3 perante os conselhos – estaduais e Federal – de odontologia, autarquias fiscalizadoras do exercício profissional. conferir 
a esse respeito a Lei n. 4.324, de 14 de abril de 1964, alterada posteriormente pela Lei n. 5.965, de 10 de dezembro de 
1973.

4 Hipoteticamente, nada impede que o dentista seja autor ou partícipe de crimes os mais diversos na prática regular de suas 
atividades. os arts. 121 (homicídio), 129 (lesões corporais), 132 (perigo para a vida ou saúde de outrem), 135 (omissão 
de socorro), 154 (violação do segredo profissional) do código penal são bons exemplos. aqui também cabe menção a 
outros dois artigos, o 268 (infração de medida sanitária preventiva) e o 282 (exercício ilegal da medicina, arte dentária ou 
farmacêutica), conforme seguem: “art. 268 - infringir determinação do poder público, destinada a impedir introdução ou 
propagação de doença contagiosa: pena - detenção, de um mês a um ano, e multa. parágrafo único - a pena é aumentada 
de um terço, se o agente é funcionário da saúde pública ou exerce a profissão de médico, farmacêutico, dentista ou enfer-
meiro”; “art. 282 - exercer, ainda que a título gratuito, a profissão de médico, dentista ou farmacêutico, sem autorização 
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2 panorama de aLGuns conceitos caros ao estudo da 
responsaBiLidade ciViL

apartadas reportagens de cunho histórico5, a responsabilidade civil 
no direito brasileiro é fortemente marcada por traçados impossíveis de 
desprezar. stoco (2004, p. 118) reputa a responsabilização como “meio 
e modo de exteriorização da própria Justiça e a responsabilidade é a tra-
dução para o sistema jurídico do dever moral de não prejudicar a outro, 
ou seja, o neminem laedere”. invocando marton, diz que é “a situação de 
quem, tendo violado uma norma qualquer, se vê exposto às consequências 
desagradáveis decorrentes dessa violação, traduzidas em medidas que a 
autoridade encarregada de velar pela observação do preceito lhe imponha, 
providências essas que podem, ou não, estar previstas”.

a abordagem do código civil inicia-se no título iii do Livro iii 
da parte Geral, composto dos arts. 186 a 188, e aos dois primeiros (186 e 
187) reportar-se-á ulteriormente o art. 927: 

legal ou excedendo-lhe os limites: pena - detenção, de seis meses a dois anos. parágrafo único - se o crime é praticado com 
o fim de lucro, aplica-se também multa”.

5 É valioso o entrelaçamento que noronha (2003, p. 423-424) faz dos princípios ético-jurídicos das diversas categorias de 
obrigações com as raízes histórico-jurídicas dos institutos, enriquecendo sobremaneira sua pertinente análise dos institu-
tos jurídicos mencionados: “no longínquo século ii da nossa era, ulpiano, um dos cinco jurisconsultos clássicos a cujas 
opiniões uma lei dos imperadores teodósio ii e Valentiniano iii veio a reconhecer força obrigatória (era a Lei das Citações, 
do ano 426), formulou a conhecida máxima sobre o que denominava de ‘preceitos do direito’ (juris praecepta): neminem 
laedere, suum cuique tribuere, honeste vivere (d.1,1,10,1). trata-se de máxima que, porventura ligeiramente modificada 
para neminem laedere, suum cuique tribuere, pacta servare, quase que sintetiza os princípios fundamentais subjacentes a 
cada uma daquelas três categorias de obrigações. na verdade, a cada uma dessas categorias de obrigações corresponde um 
princípio ético-jurídico diferente, que assinala claramente as diversas finalidades por elas visadas. as obrigações negociais 
têm na sua base o princípio de que quem assume livremente uma obrigação, deve cumpri-la: pacta sunt servanda, os pactos 
têm de ser acatados. É princípio que tem por pressupostos essenciais os princípios da autonomia privada, da boa-fé e 
da justiça contratual, não deixando, aliás, de estar contido na expressão de ulpiano honeste vivere, viver honestamente. 
as obrigações de responsabilidade civil baseiam-se essencialmente no princípio neminem laedere, não lesar ninguém: 
quem causa dano a outrem, deve repará-lo. as obrigações de enriquecimento sem causa assentam no velho princípio de 
justiça suum cuique tribuere, dar a cada um o que é seu, e mesmo que este princípio tenha um alcance bem maior: quem 
beneficiou com algo alheio, deve restituir o valor do benefício. cada um dos três princípios ético-jurídicos aponta para 
uma obrigação com causa e finalidade próprias: no primeiro princípio (pacta sunt servanda), a causa da obrigação é o 
compromisso assumido e a prestação consiste na efetivação deste (obrigação negocial); no segundo (neminem laedere), a 
causa da obrigação é o dano causado e a prestação tem por finalidade repará-lo (obrigação de responsabilidade civil); no 
terceiro (suum cuique tribuere), a causa está no acréscimo patrimonial indevido e a prestação consiste na sua remoção para 
o patrimônio da pessoa com direito a ele (obrigação de restituição por enriquecimento sem causa)”.
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art. 186. aquele que, por ação ou omissão voluntária, negli-
gência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, 
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.
art. 187. também comete ato ilícito o titular de um direito que, 
ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu 
fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
art. 927. aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar 
dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.

parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independen-
temente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade 
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, 
risco para os direitos de outrem.

malgrado divergências doutrinárias (noronHa, 2003, p. 467-
477), é do art. 186 que comumente se extraem como pressupostos básicos 
da responsabilidade civil6 três elementos imediatos (a “tríplice ocorrência”): 
ação ou omissão, dano e nexo causal (naturalmente entre a ação ou omissão 
e o dano7), aos quais se acresce desde logo, para efeito didático, o dolo8 ou 

6 este é um tema controverso; há vertentes de pensamento bem diferentes. noronha ( 2003, p. 467-468) faz, à sua óptica, 
um apanhado mais minucioso dos pressupostos da responsabilidade civil: “reduzindo a responsabilidade civil à sua 
expressão mais simples, pode-se dizer que, para que ela surja, é preciso que haja um dano e que tenhamos uma pessoa que 
deva responder por ele. mas saber quando é que uma pessoa pode ser responsabilizada por um dano exige o apuramento 
de diversos elementos, que importa conhecer. perante um dano de qualquer natureza (isto é, a pessoas ou coisas, patri-
monial ou extrapatrimonial, individual ou coletivo), o jurista começará procurando saber se ele corresponde à violação 
de um bem juridicamente tutelado, isto é, averiguará se o dano tem cabimento no âmbito de proteção, ou escopo, de uma 
norma. se existir norma tutelando o bem violado (e atualmente são protegidos quase todos os bens que interessam às 
pessoas, individual ou coletivamente), procurará saber qual foi a causa do dano, ou, em casos muito excepcionais, se ele 
simplesmente se verificou no decurso de uma dada atividade”. 

7 “o vínculo entre o prejuízo e a ação designa-se nexo causal, de modo que o fato lesivo deverá ser oriundo da ação, direta-
mente ou como sua consequência previsível. tal nexo representa, portanto, uma relação necessária entre o evento danoso e 
a ação que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa. todavia, não será necessário que o dano resulte 
apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastará que se verifique que o dano não ocorreria se o fato não tivesse 
acontecido. este poderá não ser a causa imediata, mas, se for condição para a produção do dano, o agente responderá pela 
consequência” (diniZ, 2004, p. 108).

8 para pereira (2000, p. 208), “dolo é a infração do dever legal ou contratual, cometida voluntariamente, com a consciência 
de não cumprir. a vontade do agente pode dirigir-se para o resultado maléfico, e, sabendo do mal que sua conduta irá 
gerar, quer este resultado, apesar de suas consequências conhecidas. esta é uma noção clássica de dolo que carvalho de 
mendonça resume no animus injuriandi. não é modernamente necessária, na sua configuração, aquela preordenada 
vontade de violar a obrigação (ruggiero). Basta, a caracterizá-lo, que o agente tenha a consciência da infração, e esteja 
ciente do dano que se lhe siga. o elemento fundamental de sua verificação, para a concepção tradicional, estava no animus 
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culpa9, cuja demonstração será de regra exigível no caso de responsabilidade 
civil subjetiva.

classificações tradicionais são aquelas que dividem a responsabilidade 
em contratual e extracontratual, ou em subjetiva e objetiva; e ainda aquela 
que reparte as obrigações entre as de meio e as de resultado.

perpassadas as classificações é que poderemos examinar com mais 
lastro os assuntos e acórdãos seguintes, a começar pelo proferido em março 
de 2008, na terceira câmara de direito civil, no julgamento da apelação 
cível n. 2007.064655-3, relator o desembargador Fernando carioni:

apeLaÇÃo cÍVeL – aÇÃo de indeniZaÇÃo por 
danos materiais e morais – tratamento 
odontoLÓGico – Fratura por instrumento 
endodÔntico – ineXistência de comproVa-
ÇÃo de cuLpa do proFissionaL – ONUS PROBANDI 
do postuLante – inteLiGência do artiGo 333, 
i, do cÓdiGo de processo ciViL – neXo de cau-
saLidade nÃo demonstrado – responsaBiLida-
de aFastada – sentenÇa mantida – recurso 
desproVido.

ausente o nexo de causalidade entre o dano sofrido e a conduta do 
agente, requisito indispensável para a responsabilização civil, a improce-
dência do pleito indenizatório é medida que se impõe.

nocendi, intenção de causar o mal, de difícil e às vezes impossível objetivação na prática, porque se é fácil provar a trans-
gressão, e se o efeito danoso logo se consigna, a intenção é de evidenciação difícil, em razão da sua extrema subjetividade 
e seu menor grau de exteriorização. adotando-se a outra concepção, já se torna mais viável demonstrá-lo, pois que não há 
mister indagar se o agente quis o efeito maléfico, senão que tinha a percepção da violação ou a consciência dela”.

9 também pereira (2000, p. 209) oferece contorno certeiro: “na culpa encontra-se o fator inadimplemento, porém despido 
da consciência da violação. a ação é voluntária, no que diz respeito à materialidade do ato gerador das consequências 
danosas. mas o agente não procura o dano como objetivo de sua conduta, nem procede com a consciência da infração. 
daquela ação derivam consequências prejudiciais, que não podem ficar livres de reparação. Há, assim, um encadeamento 
de fatos e consequências: uma atuação voluntária, ainda que sem a consciência da transgressão; um dano a alguém; uma 
obrigação de repará-lo, porque a conduta foi contraveniente à imposição de uma norma. analisada originariamente esta 
série de fatos e consequências, ressalta que o fundamento da responsabilidade por culpa está na infração mesma de um 
dever, seja este legal, seja contratual, que o agente devia ter evitado, conduzindo-se de maneira a não faltar a ele. [...] mas 
acha-se fora de sua etiologia [do agente] a vontade de causar o mal, ou a consciência mesma da violação”.
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a primeira classificação indicada (responsabilidade civil contratual 
versus responsabilidade civil extracontratual) guarda relevância na medida 
em que alguém pode causar prejuízo a outrem já por descumprir uma obri-
gação contratual, que presume um vínculo jurídico prévio entre o lesante 
e lesado, já por praticar outra espécie de ato ilícito, quando inexistente 
ligação jurídica anterior entre o causador do dano e a vítima, isto é, até 
o momento em que o ato do primeiro acionou a norma que o obriga a 
indenizar. exemplo da primeira conjectura é o cardiologista contratado10 
que age com culpa e produz dano. da segunda é o mesmo médico que 
produz dano acerca de objeto diverso do contratado (no caso, tratamento 
cardiológico). aliás, “pode acontecer que a prestação profissional ocorra 
em situação de emergência, sem que antes tenha havido qualquer acordo 
de vontades entre o paciente e o facultativo” (tHeodoro Júnior, 
2000, p. 70), o que evidentemente não é a regra. pereira (2000, p. 210) 
incorpora com propriedade essas noções à figura da culpa11:

a culpa, tendo em vista a categoria do dever violado, diz-se con-
tratual ou extracontratual. Culpa contratual é aquela decorrente 
da infração de uma cláusula ou disposição de contrato celebrado 

10 contrato, atente o leigo, pode ser tanto oral como escrito.
11 recorrendo à apuração de irineu antonio pedrotti, Kfouri neto (2007, p. 230) arrola eventos culposos comuns na rotina 

profissional sob enfoque: “assim, quanto ao cirurgião-dentista que exerce a odontologia social, denota culpa o erro no 
cálculo de concentração do flúor nas águas destinadas a consumo público, causando fluorese dental e, em casos extremos, 
intoxicações que podem conduzir ao óbito. o especialista em traumatologia bucomaxilo-facial revelará culpa se provocar 
fratura e luxação mandibular ao extrair um dente retido. na endodontia – prossegue pedrotti – vislumbra-se culpa quan-
do: a) na preparação de um canal provoca trepanação radicular, tanto pela falta de técnica como pela errônea interpretação 
radiográfica; b) dá ensejo à fratura de instrumento alargador (v.g., lima de instrumentação) no interior do conduto radi-
cular, por excesso de uso ou motivo outro alheio à necessidade técnica. o ortodontista agiria com culpa ao não controlar 
a força aplicada para movimentação dental, ocasionando reabsorção radicular. em odontopediatria, é culpado o dentista 
que: a) condena um elemento dental temporário, em vez de restaurá-lo. (É que ele servirá de guia para o posicionamento 
do sucessor permanente.); b) extrai dentes temporários destruídos, mas com chance de recuperação através de prótese, 
provocando, posteriormente, distúrbio de oclusão na dentição permanente da criança. especialista em prótese, denotará 
conduta culposa o dentista que ‘instala prótese mal planejada, causando ao paciente problemas periodontais nas estruturas 
dentais remanescentes’, ou que ‘instala prótese mal planejada, onde o princípio de oclusão não foi respeitado, provocando 
distúrbios na articulação têmporo-mandibular’. o cirurgião-dentista especializado em radiologia agirá culposamente ao 
empregar técnica não apropriada ou não cuidar da boa técnica na revelação radiográfica, induzindo a erro na interpretação 
da radiografia e consequente falha de diagnóstico. o periodontista – que trata do periodonto, estrutura óssea e tecidos que 
sustentam os dentes, aí incluída a gengiva, cemento e ligamento periodontal – age com culpa ao não remover adequada-
mente os cálculos ou quando não instrui corretamente o paciente na remoção da placa, fator essencial à preservação da 
estrutura dental”.
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entre as partes. Culpa extracontratual, também chamada aqui-
liana, em razão de se achar originariamente definida na romana 
Lex Aquilia, é a transgressão do dever legal, positivo, de respeitar 
o bem jurídico alheio, ou do dever geral de não causar dano 
a outrem, quando a conduta do agente não está regulada por 
uma convenção.

sem embargo do inegável didatismo, essa classificação sofre a pro-
cedente restrição apontada por noronha ( 2003, p. 432-433):

a responsabilidade civil, na acepção estrita ou técnica [...], é 
tradicionalmente chamada de “responsabilidade extracontra-
tual”; por sua vez, a responsabilidade negocial é usualmente 
chamada de “responsabilidade contratual”. trata-se, porém, de 
expressões equívocas, na medida em que ignoram a existência 
de obrigações nascidas de negócios jurídicos unilaterais, como 
a promessa pública de recompensa, a garantia convencional 
oferecida por fabricantes ao consumidor final e a subscrição de 
títulos de crédito [...]. 
assim, por um lado, a expressão “responsabilidade contratual” 
esconde que a par da obrigação de indenizar derivada do inadim-
plemento dos contratos, e regendo-se pelos mesmos princípios, 
existe também aquela resultante do inadimplemento de negócios 
jurídicos unilaterais. por outro lado, a expressão “responsabi-
lidade extracontratual” poderia sugerir, erradamente, que o 
inadimplemento desses negócios jurídicos unilaterais se regeria 
por princípios diversos dos aplicáveis aos bilaterais, ou contratos: 
a verdade é que, em matéria de responsabilidade pelo inadimple-
mento, tanto os negócios jurídicos unilaterais como os bilaterais, 
ou contratos, estão sujeitos a regime jurídico idêntico – e que é 
diverso do aplicável àquelas obrigações que aqui incluímos na 
expressão responsabilidade civil, em sentido estrito. 
a estas razões, acresce que a bipartição “responsabilidade con-
tratual” e “extracontratual” reflete um tempo passado, o da 
elaboração da distinção, em que se dava o máximo relevo às 
obrigações assumidas no âmbito da autonomia privada, rele-
gando a lugar secundário as não “contratuais”. atualmente já 
se vai reconhecendo que a responsabilidade que era chamada de 
extracontratual não é simplesmente aquela que fica para além 
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dos contratos, ela é bem mais importante, é o regime-regra da 
responsabilidade civil [...]. 
por essas razões falaremos apenas em “responsabilidade civil” e 
em “responsabilidade negocial”, abandonando as designações 
tradicionais de “responsabilidade contratual” e “extracontratual”. 
Fique bem claro que quando falamos em responsabilidade civil 
geral, ou em sentido estrito, não englobamos nela a responsa-
bilidade contratual, que cabe dentro da negocial.

 a segunda classificação exibida é de fundamento, uma vez que a 
responsabilidade civil objetiva12, decorrente da teoria do risco (também 

12 oportuno histórico da responsabilidade civil objetiva é ofertado por silva (2004): “nos primeiros tempos do direito 
romano, a responsabilidade era objetiva, dissociada da noção de culpa e baseada na ideia de vingança privada, embora 
não tivesse nenhuma relação com o risco profissional, tal como hoje é concebido. com o tempo, abandonou-se a ideia 
de represália e, a partir da Lex Aquilia, desenvolveu-se a moderna noção de culpa do autor do dano, que progrediu com 
o direito de Justiniano até ser consagrada no código civil francês de 1804. invertida a regra, a responsabilidade sem 
culpa tornou-se exceção à responsabilidade subjetiva e passou a ser tida como um sistema mais rigoroso, que poderia 
acarretar na prática consequências injustas. o código civil brasileiro de 1916, inspirado no modelar e referencial código 
napoleão, representava a preponderância da responsabilidade subjetiva, calcada na culpa, pois seu art. 159 dispunha, de 
modo genérico, que aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violasse direito, ou causasse 
prejuízo a outrem, ficava obrigado a reparar o dano. silvio rodrigues, durante a vigência desse código civil, dizia que, 
dentro da concepção tradicional, a responsabilidade do agente causador do dano só se configurava se ele agisse culposa ou 
dolosamente, haja vista a prevalência da teoria da culpa em relação à do risco. Havia, contudo, no próprio código civil 
de 1916 artigos que estabeleciam a responsabilidade independentemente de culpa, como os arts. 15 (responsabilidade das 
pessoas jurídicas de direito público pelos atos de seus agentes que nessa qualidade causassem danos a terceiros), 1.101 a 
1.106 (responsabilidade por vícios redibitórios) e 1.107 a 1.117 (responsabilidade por evicção), os dois últimos relativos à 
responsabilidade contratual. o código civil de 1916 representava um modelo liberal-burguês, baseado numa sociedade 
agrária voltada para a exportação, em descompasso com a industrialização que ia tomando conta das economias europeia 
e norte-americana no final do século XiX. nesses países, o advento da sociedade industrial – consistente na adoção de 
novas tecnologias, no desenvolvimento do maquinismo e no crescimento e concentração da população nas cidades –, 
multiplicara consideravelmente o número de acidentes envolvendo máquinas e vítimas, tornando a perquirição da culpa 
uma atividade complexa e, ao mesmo tempo, insuficiente para a responsabilização civil. Ficara, pois, praticamente impos-
sível à vítima provar a negligência, a imprudência ou a imperícia, por exemplo, do maquinista, ou do dono da máquina 
industrial causadora do acidente, sobretudo porque ela não tinha conhecimento técnico para apontar a falha humana na 
manutenção ou condução do engenho. isso fez com que a doutrina, no fim do século XiX, desviasse os olhos da culpa e 
voltasse a atenção para o risco criado pelo proprietário da máquina, deixando de lado exames de caráter subjetivo, cujo 
referencial era o comportamento do ‘homem médio’. consequência foi o restabelecimento da antiga responsabilidade 
sem culpa, agora definida como objetiva e entendida como a responsabilidade segundo a qual a atividade criadora de risco 
é suficiente para responsabilizar quem a exerce, causando danos a terceiros, independentemente de ter agido com culpa ou 
dolo. o direito brasileiro, sempre influenciado pela cultura europeia, não ficou inerte à evolução da nova doutrina, cuja 
finalidade era eminentemente social. antes mesmo do código civil de 1916 entrar em vigor, a responsabilidade objetiva 
logo foi recepcionada pela Lei n. 2.681/1912, que a estabeleceu para as empresas de transporte ferroviário. depois, o 
decreto n. 24.687/1934 (Lei de acidentes do trabalho) fixou a responsabilidade objetiva do patrão pelo dano causado 
ao trabalhador, de que resultasse morte ou ferimento; esse encargo foi agravado pelo decreto-Lei n. 7.036/1944, que 
confirmou a responsabilidade mesmo no caso de culpa da vítima. o decreto n. 483/1938 responsabilizou o proprietário 
da aeronave pelos danos causados a pessoas em terra, por coisas que dela caíssem, assim como por danos derivados das 
manobras dos aviões em terra. essas regras, não modificadas pelo código Brasileiro do ar (dec.-Lei n. 32/1966, alterado 
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profissional), suprime a necessidade de demonstração de culpa. a respon-
sabilidade civil subjetiva é a que se mantém íntegra quanto à exigência de 
demonstração pelo interessado dos quatro elementos inicialmente arro-
lados: ação ou omissão, dano, nexo causal e dolo ou culpa. sem grande 
aprofundamento, podemos afirmar, com a precisão que nos empresta dias 
(1950, p. 98), que, “no sistema da culpa, sem ela, real ou artificialmente 
criada, não há responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem 
culpa, ou, melhor, esta indagação não tem lugar”. portanto, a principal 
diferença entre a responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil 
objetiva reside na imprescindibilidade ou não da comprovação da culpa 
ou dolo do agente, assim como, por consequência, na distribuição do 
ônus probatório.

acerca da responsabilidade civil subjetiva versus responsabilidade 
civil objetiva, noronha ( 2003, p. 484) pronuncia-se da seguinte maneira: 
“a mais importante das classificações possíveis é feita a partir do funda-
mento da imputação da obrigação de indenizar, em que [...] se defrontam 
dois princípios ético-jurídicos, que são em larga medida antagônicos: os 
princípios da culpa e do risco”. explica que “os casos em que prevalece o 
princípio da culpa são chamados de responsabilidade subjetiva, ou culposa; 
aqueles em que domina o princípio do risco, são os de responsabilidade 
civil objetiva, ou pelo risco”.

o mesmo autor (2003, p. 484-485) provê conceito de responsabi-
lidade civil subjetiva:

pelo decreto-lei n. 234/1967), foram mantidas pelo atual código Brasileiro da aeronáutica (Lei n. 7.565/1986).” mais 
além, a constituição Federal de 1988 estabeleceu em seu art. 37, § 6°: “as pessoas jurídicas de direito público e as de 
direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a 
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”. nesse sentido, o código de 
defesa do consumidor, de 1990, previu a responsabilidade objetiva, a começar pelo art. 12: “o fabricante, o produtor, 
o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existência de culpa, pela re-
paração dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricação, construção, montagem, 
fórmulas, manipulação, apresentação ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informações insuficientes 
ou inadequadas sobre sua utilização e riscos”. por fim, o código civil de 2002 abraçou a responsabilidade civil objetiva 
no parágrafo único do art. 927.
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a responsabilidade subjetiva, ou culposa, também chamada de 
responsabilidade civil por atos ilícitos, ou aquiliana, é obrigação 
de reparar danos causados por ações ou omissões intencionais 
(ou seja, dolosas), imperitas, negligentes ou imprudentes (isto 
é, culposas), que violem direitos alheios. É ela que constitui o 
regime-regra da responsabilidade civil, como está claro no art. 
927, caput, do código civil.
esta responsabilidade nasce de atos ilícitos, que são ações ofensivas 
de direitos alheios, proibidas pela ordem jurídica e imputáveis 
a uma pessoa de quem se possa afirmar ter procedido culposa-
mente, ou mesmo de forma intencional.

 noronha (2003, p. 485-486) trabalha adiante conceito e atributos 
fundamentais da responsabilidade civil objetiva:

a responsabilidade civil objetiva, ou pelo risco, é obrigação de 
reparar danos, independentemente de qualquer ideia de dolo 
ou culpa. ela nasce da prática de fatos meramente antijurídicos, 
geralmente relacionados com determinadas atividades (e por isso 
ainda sendo riscos de atividades “normalmente desenvolvidas 
pelo autor do dano” – cf. cód. civil, art. 927, parágrafo úni-
co). como sabemos [...], a antijuridicidade é dado de natureza 
objetiva: existe sempre que o fato (ação, omissão, fato natural) 
ofende direitos alheios de modo contrário ao direito, inde-
pendentemente de qualquer juízo de censura que porventura 
também possa estar presente e ser referido a alguém.
se a característica essencial da responsabilidade civil objetiva é 
prescindir-se de culpa, nela caberão também os casos ditos de 
presunção de culpa absoluta (juris et de jure), que são aqueles em 
que não é possível à pessoa responsabilizada fazer prova em con-
trário [como no caso dos patrões por atos dos empregados].

por na responsabilidade civil se prescindir de culpa, muitos autores 
chegam a afirmar que nela não existe um nexo de imputação. todavia, não 
é bem assim. o nexo de imputação existe, só que diferente: é a imputação 
pelo risco criado. Quem exerce determinadas atividades, suscetíveis de 
causar danos a terceiros, terá, como contrapartida dos benefícios que aufere, 
de suportar os danos que sejam eventualmente ocasionados a outrem.
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por fim, como terceira das classificações apontadas, têm-se as obriga-
ções de meio (ou de meios) e as de resultado. Grosso modo, naquelas seria 
exigível do devedor somente que empregasse na execução do avençado 
sua melhor capacidade; nestas, poder-se-ia dele exigir que alcançasse a 
integralidade do resultado final esperável. aqui também não se escapa de 
certa contenda13, mas do escólio de pereira (2000, p. 33-34) se extrai esta 
interessante passagem:

 [...] não podemos omitir uma classificação que modernamente 
procura contrastar as obrigações de meio das obrigações de resultado, 
critério este que é devido a demogue tendo em vista a definição 
das responsabilidades do devedor, que ele imaginou em função 
de certa analogia com os delitos formais e os delitos materiais. 
nas obrigações de resultado, a execução considera-se atingida 
quando o devedor cumpre o objetivo final; nas de meio, a ine-
xecução caracteriza-se pelo desvio de certa conduta ou omissão 
de certas precauções, a que alguém se comprometeu, sem se 
cogitar do resultado final.

a esta altura é imprescindível consignar, como se retomará ao tratar 
do dano estético, que a prática odontológica quase sempre está associada a 
obrigações de resultado. isso, de um lado, deve-se justamente à expectativa 
social de fim estético que cerca a prática odontológica e, de outro, tem 
consequências de profunda extensão, como nem sequer cogitar culpa do 
profissional. pontua Kfouri neto (2007, p. 229):

13 Vejam-se algumas das pertinentes ponderações de múrias e pereira (2008, p. 1-2): “as obrigações de resultado poderiam 
chamar-se obrigações de causação ou obrigações causativas. nelas, o devedor obriga-se a causar certo resultado, o resul-
tado definidor da prestação. como o comportamento devido se define pela causação de um facto, esse comportamento 
ocorre apenas se o resultado ocorrer: só se causa o que acontece. Logo, um acto só será qualificado como cumprimento 
se o resultado vier depois a ocorrer. as obrigações de meios chamar-se-iam com mais clareza obrigações de tentativa ou 
obrigações de adequação. as obrigações de meios também se definem por um resultado. o devedor, porém, não se obriga a 
causá-lo, mas a tentar causá-lo, ou melhor, a praticar os actos que, numa apreciação ex ante, sejam adequados a causá-lo. 
É portanto comum às obrigações de meios e de resultado serem definidas através de um facto que se pretende causar. a 
diferença está naquilo a que o devedor se obriga: nas de resultado, obriga-se a causá-lo; nas de meios, obriga-se a tentar 
adequadamente causá-lo. assim, só há cumprimento das primeiras quando o resultado definidor da prestação ocorra 
causado pelo devedor; nas de meios, há cumprimento quando o resultado é adequadamente tentado. note-se que as 
‘obrigações de meios’ não se definem por nenhuma indicação dos meios que o devedor usará para cumprir. pelo contrário, 
ele é totalmente livre na sua escolha, salvo convenção adicional”.
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Há obrigações de meios – segundo demogue – quando a própria 
prestação nada mais exige do devedor que pura e simplesmente 
o emprego de determinado meio sem olhar o resultado. É o caso 
do médico, que se obriga a envidar seus melhores esforços e usar 
de todos os meios indispensáveis à obtenção da cura do doente, 
mas sem jamais assegurar o resultado, ou seja, a própria cura.
na obrigação de resultado, se o profissional não atinge o fim a 
que se propõe, não terá cumprido sua obrigação. ou alcança o 
resultado, ou terá que arcar com as consequências.
andré Luís maluf de araújo elenca, dentro da odontologia, as 
seguintes especialidades, que envolveriam obrigação de resul-
tado: dentística restauradora, odontologia legal, odontologia 
preventiva e social, ortodontia, prótese dental e radiologia. Já 
a cirurgia e traumatologia bucomaxilo-faciais, a endodontia, a 
periodontia, a odontopediatria, a patologia bucal e a prótese 
bucomaxilo-facial deveriam ser analisadas caso a caso.
a exata compreensão desse aspecto se reflete no ônus da prova: 
nas obrigações de resultado, se o fim colimado não é atingido, a 
vítima não precisará provar a culpa do profissional, para obter a 
indenização. incumbirá ao devedor (o dentista), para destruir a 
presunção, comprovar que teve conduta diligente – mas, mesmo 
assim, sobreveio evento irresistível.

sem embargo, reconhecida a obrigação de meio, e não de resultado 
(no estudo vertente, notadamente quando não vislumbrado fim estético 
preponderante), caberá ao sedizente prejudicado a prova da culpa do pro-
fissional. para balizar essa referência, veja-se o acórdão produzido no julga-
mento da apelação cível n. 2008.025741-4, de setembro de 2008, relator 
o desembargador marcus tulio sartorato, cuja ementa se transcreve:

responsaBiLidade ciViL. tratamento orto-
dÔntico. autora Que aLeGa erro de diaG-
nÓstico, pois a rÉ teria desconsiderado a 
necessidade de cirurGia, e erro procedi-
mentaL, sustentando aumento das dores e 
aGraVamento da mÁ-ocLusÃo dentÁria. proVa 
periciaL Que nÃo aponta FaLHa nos procedi-
mentos adotados peLa rÉ. oBriGaÇÃo de meio 
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e nÃo de resuLtado. cuLpa proFissionaL nÃo 
demonstrada. sentenÇa de improcedência 
mantida. recurso desproVido.
1. eventual erro de diagnóstico, por si só, não é suficiente para 
a responsabilização do profissional pela reparação dos danos 
dele resultantes. cumpre ao paciente provar que o profissional 
obrou com culpa.
2. não restando provado nos autos o erro procedimental impu-
tado, inexiste o dever de indenizar.

como corolário, no apreciar dos casos postos em juízo, não raro 
são equiparadas as consequências da responsabilidade civil subjetiva às das 
obrigações de meio, e as da responsabilidade civil objetiva às das obrigações 
de resultado, embora isso não seja exato, como se infere da lição de stoco 
(2004, p. 468).

na obrigação de meio o contratado obriga-se a prestar um ser-
viço com diligência, atenção, correção e cuidado sem visar um 
resultado. na obrigação de resultado o contratado obriga-se a 
utilizar-se adequadamente dos meios, com correção, cuidado e 
atenção e, ainda, obter o resultado avençado.
em ambas a responsabilidade do profissional está escorada na 
culpa, ou seja, na atividade de meios culpa-se o agente pelo erro 
de percurso, mas não pelo resultado, pelo qual não se responsa-
bilizou. na atividade de resultado culpa-se pelo erro de percurso 
e também pela não obtenção ou insucesso do resultado, porque 
este era o fim colimado e avençado, a meta optata. 
no primeiro caso (obrigação de meio) cabe ao contratante ou 
credor demonstrar a culpa do contratado ou devedor. no segun-
do (obrigação de resultado) presume-se a culpa do contratado, 
invertendo-se o ônus da prova, pela simples razão de que os 
contratos em que o objeto colimado encerra um resultado, a sua 
não obtenção é quantum satis para empenhar, por presunção, a 
responsabilidade do devedor.

entretanto, ainda antes de voltar a julgados do tribunal de Justiça 
de santa catarina e do superior tribunal de Justiça acerca da responsa-
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bilidade civil dos cirurgiões-dentistas diante de uma peça-chave do nosso 
estudo, que é o direito do consumidor, cumpre abordar um tema candente 
na órbita do dano moral.

3 dano moraL e dano estÉtico

É hoje sabido, do jurista e do leigo, que o dano moral é independente 
do dano material, e com ele cumulável. assim sua incidência, assim seu 
ressarcimento. mas nem sempre foi dessa forma. na evolução da responsa-
bilidade civil (à qual se reporta a grande massa dos doutrinadores), de larga 
trajetória, só no século XX passou-se a debater seriamente a autonomia 
do dano moral diante do dano mais visível, concreto, palpável, que é o 
dano material.

no Brasil, foi sob a firma do presidente Hermes da Fonseca que se 
publicou o decreto n. 2.681, de 7 de dezembro de 1912, o qual previa a 
responsabilidade das estradas de ferro em face dos usuários. contemplaria, 
talvez, reparação por dano moral em seu art. 21:

no caso de lesão corpórea ou deformidade, à vista da natureza 
da mesma e de outras circunstâncias, especialmente a invalidade 
para o trabalho ou profissão habitual, além das despesas com o 
tratamento e os lucros cessantes, deverá pelo juiz ser arbitrada 
uma indenização conveniente. 

certo é que o código civil de 1916 – revogado em 2003 pelo atual 
– trazia hipóteses de reparação que não se coadunavam com o mero res-
sarcimento: art. 1.537 (pagamento pelo lesante, à família do ofendido, de 
despesas com funeral e luto da família); art. 1.547 (calúnia e difamação); 
art. 1.548 (mulher agravada); art. 1.549 (crimes de violência sexual); ou 
mesmo o art. 1.550 (ofensa à liberdade pessoal). Leite (1997, p. 33-35), 
ministro do superior tribunal de Justiça, registrou que de longa data a 
doutrina passou – na esteira do próprio clóvis Beviláqua, principal artífice 
do código de 1916 – a acatar com relativa tranquilidade o cabimento da 
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reparação por dano moral, conquanto a discussão continuasse a ser, de 
tempos em tempos, retomada nos tribunais brasileiros praticamente até 
às portas da constituição de 1988. isso ocorria principalmente quando 
se tinha em mente uma total desvinculação entre o dano moral e o dano 
material, caso ambos houvessem de fazer-se presentes em decorrência de 
um mesmo fato.

a constituição Federal sepultou de vez qualquer resistência preto-
riana ao decretar, em seu art. 5º, V: “é assegurado o direito de resposta, 
proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou 
à imagem”. Lembre-se, contudo, que

admitir expressamente a indenização por dano moral, como fez 
a constituição de 88, é bom que se diga, não constituiu algo 
inédito em nossa legislação. Já o tinham feito antes o código 
Brasileiro de telecomunicações, a Lei de imprensa e a Lei dos 
direitos autorais, ainda que no plano da especialização (Leite, 
1997, p. 35). 

por sua vez, o código civil de 2003, neste tópico bastante restrito, 
apenas ressaltou que a geração de dano �exclusivamente moral� é apta a 
configurar o ato ilícito (art. 186).

Vistoriado o alicerce legal do dano moral, muito sobre ele poderia 
ser dito, mas o desembargador marcus tulio sartorato, no acórdão pro-
ferido no julgamento da apelação cível 2008.004222-2, de novembro 
de 2008, oferta útil apanhado. dele transcreve-se a ementa, que ilustra 
com completude o caso versado, e o desfecho da subementa – o que nos 
interessa aqui:

responsaBiLidade ciViL. aÇÃo de indeniZa-
ÇÃo por danos morais e materiais. aLeGada 
nuLidade da proVa periciaL por ter sido su-
postamente produZida de Forma uniLateraL. 
insuBsistência. rÉu Que se maniFestou soBre 
todos os atos reLatiVos À proVa tÉcnica, 
tendo incLusiVe apresentado Quesitos e ma-

 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 35, n. 119, abr./set. 2009.



doutrinamÁrcio scHieFLer Fontes

152 número 119 Jurisprudência catarinense

niFestaÇÃo ao Laudo periciaL. procedimento 
reaLiZado em estreita consonÂncia com a 
LeGisLaÇÃo e em respeito aos princÍpios do 
contraditÓrio e da ampLa deFesa. irreGu-
Laridade ineXistente. preLiminar aFastada. 
tratamento ortodÔntico. suBstituiÇÃo de 
prÓteses dentÁria. proVa tÉcnica Que aponta 
de Forma seGura e conVincente as irreGu-
Laridades cometidas peLo rÉu (dentista) no 
tratamento do autor. pinos coLocados em 
tamanHo inFerior ao recomendado, prÓte-
ses de mÁ QuaLidade, ocasionando a Queda 
da dentiÇÃo do paciente perante terceiros. 
mÁ prestaÇÃo do serViÇo conFiGurada. ato 
iLÍcito caracteriZado. deVer de indeniZar 
inaFastÁVeL. danos materiais. Quantia arBi-
trada de acordo com o orÇamento apresen-
tado (r$ 8.900,00). VaLor nÃo impuGnado. danos 
morais FiXados em r$ 20.000,00. QUANTUM inade-
Quado para o caso SUB EXAMINE Frente aos pa-
rÂmetros da cÂmara em situaÇÕes anÁLoGas. 
reduÇÃo necessÁria no caso concreto para 
r$ 10.000,00 (deZ miL reais). inteLiGência do art. 
5º, X, da constituiÇÃo FederaL, dos arts. 159 
do cÓdiGo ciViL de 1916 (correspondente ao 
art. 186 do cc/2002) 927 do atuaL cÓdiGo ciViL 
e 14 do cÓdiGo de proteÇÃo e deFesa do con-
sumidor. sentenÇa parciaLmente reFormada. 
recurso parciaLmente proVido.
[...]
3. a indenização por danos morais – que tem por escopo atender, 
além da reparação ou compensação da dor em si, ao elemento 
pedagógico, consistente na observação pelo ofensor de maior 
cuidado de forma a evitar a reiteração da ação ou omissão danosa 
– deve harmonizar-se com a intensidade da culpa do lesante, 
o grau de sofrimento do indenizado e a situação econômica de 
ambos, para não ensejar a ruína ou a impunidade daquele, bem 
como o enriquecimento sem causa ou a insatisfação deste.
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advirta-se, todavia, que a abrangência do dispositivo constitucional, 
categórico, fez despertar quase de imediato uma indagação muito simples: 
ao assinalar “dano material, moral ou à imagem”, quis o constituinte promo-
ver uma terceira modalidade de reparação, por dano estético, ainda separada 
do dano moral? a resposta a essa pergunta é de fundamental importância 
para o presente estudo, pois as demandas por erro odontológico, ainda 
mais do que por erro médico, reiteradamente contêm dano estético.

então, se não bastassem as peculiaridades do que foi exposto até o 
tópico anterior, só essa questão já seria merecedora de um olhar cuidado-
so. Viu-se que o exame da natureza e dos limites do dano, ao menos na 
óptica jurídica, evoluiu a ponto de reconhecer o dano puramente moral. 
a partir daí, havendo notável pacificação, tomou lugar debate subsequente 
no sentido de perquirir se o dano puramente estético, não tendo reflexo 
patrimonial, pode fazer emergir reparação independente da do dano moral 
(ou cumulativa com ele).

sobre dano estético esclarece santos (2003, p. 343-344):
a alma apolínea é o ideal perseguido por todo ser humano. por 
isso, a grande preocupação com a lesão aos valores estéticos, 
que aparece quando ocorre um ataque à integridade física que 
modifica aspectos da anatomia de alguém. a ofensa adquire 
especiosa particularidade porque a sociedade se curva à beleza 
e exige que seus integrantes sejam belos – segundo os padrões 
que impõe. [...] sem embargo da existência social que impõe 
tenha a pessoa um corpo harmônico, o próprio ente humano 
deseja, para si mesmo e para uma boa convivência, uma porção 
de beleza. [...] nesse sentido, o dano estético compreende todo o 
menoscabo, diminuição e perda da beleza física de uma pessoa; é 
uma alteração que se traduz em uma deterioração dessa harmonia 
corporal, propriedade dos corpos que os tornam agradáveis aos 
olhos de outras pessoas.

ocorre que o ponto fulcral não está em saber se o dano à imagem 
(estético) é juridicamente relevante ou passível de reparação. a resposta só 
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pode ser positiva. a questão está em saber se podem surgir de um mesmo 
fato (v.g. uma deformidade maxilar) dano moral e dano estético. para pro-
pugnar pelo máximo: um mesmo fato pode fazer emergir as três predições 
constitucionais (dano material, dano moral e dano estético), ou este último, 
neste caso, estará sempre subsumido no dano material (como no exemplo 
do ator ou modelo fotográfico, que fazem evidente uso econômico da 
própria imagem) ou no dano moral (na maioria dos casos)?

no início houve grande resistência, que parece perseverar até hoje, 
de por um mesmo fato reconhecerem-se as três modalidades de dano: 
material, moral e estético, como esclarece o instrutivo pronunciamento 
de Leite (1997, p. 37) a que temos referido:

em tal contexto, surge uma outra questão relevante, que diz 
respeito ao dano estético. consoante anota Wladimir Valler, 
a lesão estética pode ou não envolver um dano patrimonial, 
conforme provoque ou não um prejuízo suscetível de apreciação 
pecuniária. certo, entretanto, que constitui modalidade de dano 
moral, daí ter decidido o superior tribunal de Justiça, em pelo 
menos duas oportunidades, sendo que num dos casos funcionei 
como relator (resp nº 57824-8 -mG), que a indenização por 
dano estético não pode ser cumulada com a indenização por dano 
moral, sob o mesmo título. não é possível deferir-se a última em 
razão unicamente da dor causada pela lesão estética.

com o passar dos anos, vários tribunais abandonaram essa rigidez e 
abraçaram a vertente segundo a qual a cumulação é possível. o tribunal 
de Justiça de santa catarina é um deles. o julgamento da apelação cível 
n. 2007.029339-0, relatado pelo desembargador sérgio Heil perante 
a primeira câmara de direito civil, em outubro de 2007, produziu a 
seguinte ementa:

apeLaÇÕes cÍVeis. aÇÃo condenatÓria de re-
paraÇÃo de danos materiais, estÉticos e mo-
rais. preLiminar de cerceamento de deFesa 
aFastada. mÉrito. pretensÃo de eXcLusÃo da 
condenaÇÃo em danos estÉticos, diante da 
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nÃo perpetuidade da LesÃo. danos conside-
rÁVeis (perda Óssea e dentes saudÁVeis). dano 
estÉtico caracteriZado. entendimento pa-
ciFicado acerca da possiBiLidade de cumuLa-
ÇÃo dos danos morais, estÉticos e materiais. 
pLeito peLa minoraÇÃo do QUANTUM indeniZa-
tÓrio aFastado. oBserVÂncia dos princÍpios 
da raZoaBiLidade e proporcionaLidade. sen-
tenÇa mantida. recursos desproVidos.

contudo, está bem viva a exegese mais tradicional, que entende que 
o dano estético ou se subsome no dano material ou no dano moral. no 
acórdão referente à apelação cível n. 2009.015642-1, julgada em agosto 
de 2009, o relator, desembargador sérgio Baasch Luz, assim registrou:

reeXame necessÁrio - danos morais - im-
possiBiLidade de cumuLaÇÃo com os danos 
estÉticos - necessÁria adeQuaÇÃo - deVida 
minoraÇÃo do QUANTUM arBitrado a tÍtuLo 
de danos morais - Juros de mora a contar do 
eVento danoso e correÇÃo monetÁria de seu 
arBitramento (danos morais) ou respectiVo 
preJuÍZo (danos materiais) - apLicaÇÃo da taXa 
seLic - remessa parciaLmente proVida.
- no tocante a cumulação da indenização por dano estético e 
moral, diz-se que o primeiro é espécie do gênero do segundo 
e, desta forma, indenizado o dano moral, o estético está nele 
incorporado. portanto, “sem sombra de dúvida, o dano estético 
subsume-se no dano moral.” (ac n. 2006.042439-4, rel. des. 
Vanderlei romer, da capital).

no entanto, a verdade é que está firmada a jurisprudência do supe-
rior tribunal de Justiça no sentido de ser possível a cumulação de danos 
estéticos com os danos morais em relação ao mesmo fato, desde que ambos 
possuam fundamentos distintos, ou melhor, sejam concedidos a título di-
ferente. no triste, mas nem por isso menos ilustrativo, acórdão proferido 
no julgamento do resp. n. 910.794-rJ, em outubro de 2008, relatora a 
ministra denise arruda, a primeira turma decidiu:
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recurso especiaL de JpGB e outros. adminis-
tratiVo. responsaBiLidade ciViL do estado. 
erro mÉdico. HospitaL municipaL. amputaÇÃo 
de BraÇo de recÉm-nascido. danos morais e 
estÉticos. cumuLaÇÃo. possiBiLidade. QUAN-
TUM indeniZatÓrio FiXado em FaVor dos pais 
e irmÃo. raZoaBiLidade e proporcionaLidade. 
recurso parciaLmente proVido.
1. É possível a cumulação de indenização por danos estético e 
moral, ainda que derivados de um mesmo fato, desde que um 
dano e outro possam ser reconhecidos autonomamente, ou seja, 
devem ser passíveis de identificação em separado. precedentes.
2. na hipótese dos autos, em Hospital municipal, recém-nascido 
teve um dos braços amputado em virtude de erro médico, de-
corrente de punção axilar que resultou no rompimento de veia, 
criando um coágulo que bloqueou a passagem de sangue para 
o membro superior.
3. ainda que derivada de um mesmo fato – erro médico de 
profissionais da rede municipal de saúde –, a amputação do 
braço direito do recém-nascido ensejou duas formas diversas de 
dano, o moral e o estético. o primeiro, correspondente à violação 
do direito à dignidade e à imagem da vítima, assim como ao 
sofrimento, à aflição e à angústia a que seus pais e irmão foram 
submetidos, e o segundo, decorrente da modificação da estrutura 
corporal do lesado, enfim, da deformidade a ele causada.
4. não merece prosperar o fundamento do acórdão recorrido 
no sentido de que o recém-nascido não é apto a sofrer o dano 
moral, por não possui capacidade intelectiva para avaliá-lo e 
sofrer os prejuízos psíquicos dele decorrentes. isso, porque o 
dano moral não pode ser visto tão-somente como de ordem 
puramente psíquica – dependente das reações emocionais da 
vítima –, porquanto, na atual ordem jurídica-constitucional, a 
dignidade é fundamento central dos direitos humanos, devendo 
ser protegida e, quando violada, sujeita à devida reparação.
5. a respeito do tema, a doutrina consagra entendimento no 
sentido de que o dano moral pode ser considerado como violação 
do direito à dignidade, não se restringindo, necessariamente, a 
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alguma reação psíquica (caVaLieri FiLHo, sérgio. programa 
de responsabilidade civil. 7ª ed. são paulo: atlas, 2007, pp. 
76/78).
6. o supremo tribunal Federal, no julgamento do re 447.584/
rJ, de relatoria do ministro cezar peluso (dJ de 16.3.2007), 
acolheu a proteção ao dano moral como verdadeira “tutela cons-
titucional da dignidade humana”, considerando-a “um autêntico 
direito à integridade ou à incolumidade moral, pertencente à 
classe dos direitos absolutos”.
[...]
8. com essas considerações, pode-se inferir que é devida a con-
denação cumulativa do município à reparação dos danos moral 
e estético causados à vítima, na medida em que o recém-nascido 
obteve grave deformidade – prejuízo de caráter estético – e teve 
seu direito a uma vida digna seriamente atingido – prejuízo de 
caráter moral. inclusive, a partir do momento em que a vítima 
adquirir plena consciência de sua condição, a dor, o vexame, o 
sofrimento e a humilhação certamente serão sentimentos com os 
quais ela terá de conviver ao longo de sua vida, o que confirma 
ainda mais a efetiva existência do dano moral. desse modo, é 
plenamente cabível a cumulação dos danos moral e estético nos 
termos em que fixados na r. sentença, ou seja, conjuntamente o 
quantum indenizatório deve somar o total de trezentos mil reais 
(r$ 300.000,00). esse valor mostra-se razoável e proporcional 
ao grave dano causado ao recém-nascido, e contempla também 
o caráter punitivo e pedagógico da condenação.

do entendimento estampado na ementa transcrita, uniforme com 
outros muitos14, deriva a recente súmula 387 do próprio superior tribu-
nal de Justiça: “É lícita a cumulação das indenizações de dano estético e 
dano moral”.

14 confiram-se por exemplo alguns julgados publicados no segundo semestre de 2009: resp. n. 880.548-rJ, rel. min. 
aldir passarinho Jr., j. 15-9-2009; agrg no ag n. 659.286-sp, rel. des. paulo Furtado, j. 23-6-2009; agrg no resp. n. 
936.838-es, rela. mina. denise arruda, j. 18-6-2009.
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4 reLaÇÃo de consumo na prÁtica odontoLÓGica

não é pouco o que já foi escrito sobre responsabilidade civil dos 
médicos, ou aplicável aos erros médicos etc. idêntico caminho percorre a 
responsabilidade civil dos dentistas, cada vez mais assíduos, nesse circuito, 
nos tribunais. Grande parte – a quase totalidade, em verdade – do que 
se diz aqui, aliás, aplica-se lá. com efeito, talvez a diferença mais clamo-
rosa seja o fato de que a prática odontológica é, ao contrário da prática 
médica em geral e quase sempre, voltada a fins estéticos15, o que a estriba 
firmemente às obrigações de resultado. a par dos conceitos basilares da 
responsabilidade civil, os quais, como se viu, aplicam-se em justa medida 
aos eventuais prejuízos causados por dentistas, há um último aspecto que 
não pode passar em branco: o código de defesa do consumidor.

Theodoro Júnior (2001, p. 2) redigiu arrojado ensaio, em cujo 
introito expôs:

depois da perplexidade dos primeiros tempos de vigência do có-
digo de defesa do consumidor (Lei nº 8.078, de 11.09.1990), 
em que se notava uma acentuada timidez dos órgãos judiciais 
para aplicar os novos princípios tutelares da parte vulnerável das 
relações de consumo, passou-se, nos últimos anos, a uma certa 
euforia na concessão de favores indiscriminados aos consumi-
dores, nas ações de revisão e rescisão contratual.
nessa linha vários julgados têm, v.g., reconhecido a promissários-
compradores inadimplentes o direito de impor a restituição ao 
promitente-vendedor do imóvel negociado, para forçar a recu-
peração das prestações pagas, ao simples pretexto de dificuldades 
pessoais do adquirente para cumprir as obrigações avençadas, 

15 não se negue que isso se deve, em grande parte à própria autocolocação dos dentistas no mercado, indubitavelmente com 
vistas no maior retorno pecuniário de sua atividade. cartazes com lindos sorrisos são lugares-comuns nos consultórios 
odontológicos. a promessa de resultado aí embutida é clara. ainda que assim não fosse, a realidade não é desconhecida de 
ninguém: é raro, para não dizer inexistente, haver paciente que se apresente ao dentista para “verificar sua saúde bucal”, 
como comumente os mesmos pacientes se apresentam aos médicos cardiologistas, por exemplo. o grande mercado, 
passado e presente, da odontologia – infelizmente ou não (não é este nosso debate) – é a estética. de seu lado, o direito 
procura, idealmente, refletir a ordem social que o alimenta.
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como desemprego, doença, congelamento ou redução de salário, 
desvalorização do imóvel, etc.
a indagação que se faz é se a tutela prevista no cdc seria tão 
ampla a ponto de anular as garantias tradicionais do contrato, 
despindo-o, por completo, de seu principal atributo, que é a força 
obrigatória, para relegar sua sorte, quase que exclusivamente, à 
força unilateral do consumidor. Qual seria, enfim, a dimensão 
do verdadeiro impacto da legislação protetiva do consumidor 
sobre o regime jurídico do contrato?
como harmonizar, outrossim, o sistema especial das normas do 
direito de consumo não só com o regime contratual instituído 
pelo direito privado, mas também com o sistema econômico-
social idealizado pela constituição?

não é difícil imaginar que de pronto tomou corpo a aplicação do 
código de defesa do consumidor às ações propostas em desfavor de 
cirurgiões-dentistas para ressarcimento por danos provocados em tra-
tamento dentário. o paciente odontológico facilmente se enquadra na 
categoria de consumidor16, e o dentista, na categoria de fornecedor17. o 
art. 4º do código, aliás, refere-se expressamente à saúde como meta espe-
cífica da política nacional das relações de consumo (materialização do 
comando inserto no art. 5º, XXXii, da constituição Federal: “o estado 
promoverá, na forma da lei, a defesa do consumidor”). entre variadas re-
gras prenunciadas no art. 6º18, avulta aquela do inciso Viii, como direito 

16 art. 2° do código de defesa do consumidor: “consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza pro-
duto ou serviço como destinatário final. parágrafo único. equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que 
indetermináveis, que haja intervindo nas relações de consumo”.

17 art. 3° do código de defesa do consumidor: “Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional 
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, cons-
trução, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços. 
§ 1º produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial. § 2° serviço é qualquer atividade fornecida no 
mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo 
as decorrentes das relações de caráter trabalhista”.

18 tome-se nota do cardeal art. 6º: “são direitos básicos do consumidor: i - a proteção da vida, saúde e segurança contra os 
riscos provocados por práticas no fornecimento de produtos e serviços considerados perigosos ou nocivos; ii - a educação 
e divulgação sobre o consumo adequado dos produtos e serviços, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas 
contratações; iii - a informação adequada e clara sobre os diferentes produtos e serviços, com especificação correta de 
quantidade, características, composição, qualidade e preço, bem como sobre os riscos que apresentem; iV - a proteção 
contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra práticas e cláusulas 
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básico do consumidor: “a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive 
com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a 
critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, 
segundo as regras ordinárias de experiências”.

Veja-se o precedente do superior tribunal de Justiça gravado no 
julgamento do resp. n. 122.505-sp, ainda de junho de 1998, relator o 
hoje falecido ministro menezes direito:

responsaBiLidade ciViL. cirurGiÃo-dentista. 
inVersÃo do Ônus da proVa. responsaBiLidade 
dos proFissionais LiBerais.
1. no sistema do código de defesa do consumidor a “responsa-
bilidade pessoal dos profissionais liberais será apurada mediante 
a verificação de culpa” (art. 14, § 4º).
2. a chamada inversão do ônus da prova, no código de de-
fesa do consumidor, está no contexto da facilitação da defesa 
dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao “critério 
do juiz, quando for verossímil a alegação ou quando for ele 
hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiências” 
(art. 6º, Viii). isso quer dizer que não é automática a inversão 
do ônus da prova. ela depende de circunstâncias concretas que 
serão apuradas pelo juiz no contexto da “facilitação da defesa” 
dos direitos do consumidor. e essas circunstâncias concretas, 
nesse caso, não foram consideradas presentes pelas instâncias 
ordinárias.
3. recurso especial não conhecido.

abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e serviços; V - a modificação das cláusulas contratuais que estabeleçam 
prestações desproporcionais ou sua revisão em razão de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; Vi - a 
efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; Vii - o acesso aos órgãos 
judiciários e administrativos com vistas à prevenção ou reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos 
ou difusos, assegurada a proteção jurídica, administrativa e técnica aos necessitados; Viii - a facilitação da defesa de seus 
direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossímil 
a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiências; iX - (Vetado); X - a adequada 
e eficaz prestação dos serviços públicos em geral”.
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sem perder essas preocupações de vista, importa antes de mais nada 
fazer emergir o contido no art. 14 do código de defesa do consumi-
dor:

art. 14. o fornecedor de serviços responde, independentemente 
da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos 
consumidores por defeitos relativos à prestação dos serviços, 
bem como por informações insuficientes ou inadequadas sobre 
sua fruição e riscos.
§ 1° o serviço é defeituoso quando não fornece a segurança que 
o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideração as 
circunstâncias relevantes, entre as quais:
i - o modo de seu fornecimento;
ii - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
iii - a época em que foi fornecido.
§ 2º o serviço não é considerado defeituoso pela adoção de 
novas técnicas.
§ 3° o fornecedor de serviços só não será responsabilizado 
quando provar:
i - que, tendo prestado o serviço, o defeito inexiste;
ii - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
§ 4° a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais será 
apurada mediante a verificação de culpa.

Vê-se, pois, um outro prisma jurídico que deve ser empregado no exa-
me das causas previstas neste ensaio. paralelamente ao já aventado (pressu-
postos da responsabilidade civil; responsabilidade civil contratual/negocial 
versus responsabilidade civil extracontratual/stricto sensu; responsabilidade 
civil subjetiva versus responsabilidade civil objetiva; obrigação de meio versus 
obrigação de resultado; verificação de culpa no erro odontológico etc.), o 
acatamento do art. 14 do código de defesa do consumidor mostra-se de 
rigor, porquanto – como já delineado – a relação entre paciente e dentista 
se acomoda com folga no relicário consumerista. o caput do art. 14 lança 
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marcas patentes de responsabilidade civil objetiva (“independentemente da 
existência de culpa”), o que sem muito esforço se amolda à exceção (à regra 
aquiliana, ou da responsabilidade civil subjetiva) imposta pelo parágrafo 
único do art. 927 do código civil, primeira hipótese, sem portanto sequer 
ser necessário aventar o cabimento da segunda hipótese: “Haverá obrigação 
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados 
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do 
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Há, também, no referido art. 14, em seu § 3º, a previsão das exclu-
dentes de responsabilidade, tão manuseadas pela jurisprudência (porque 
contínuas frequentadoras das contestações): “o fornecedor de serviços só 
não será responsabilizado quando provar: i - que, tendo prestado o serviço, 
o defeito inexiste; ii - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. 
Finalmente, a exceção (dentro da exceção que representa o § 4º) ao qua-
drado, pois o art. 14 já constitui exceção à regra geral aquiliana, para cujos 
braços retorna o § 4º: “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais 
será apurada mediante a verificação de culpa”.

se não bastasse, há por assim dizer uma nova reviravolta. É que 
com essa especial prerrogativa, a partida teria números finais caso não 
fosse jogada coletiva e simultaneamente. com efeito, para fechar o ciclo é 
inevitável redobrar o lance da distinção entre obrigação de meio e obriga-
ção de resultado (tantas vezes aqui já exaltada), peculiaridade que torna as 
ocorrências (ou não) de erro médico (e mais ainda de erro odontológico) 
não raro verdadeiros metabolismos jurídicos, de marcada riqueza. em 
santa catarina, ao julgar a apelação cível n. 2007.057588-3, em março 
de 2009, a primeira câmara de direito civil do tribunal de Justiça, sob 
relatoria do desembargador Joel Figueira Jr., gerou a seguinte ementa:

apeLaÇÃo cÍVeL. aÇÃo de reparaÇÃo por danos 
morais e materiais. responsaBiLidade suBJetiVa 
do proFissionaL LiBeraL (dentista). cerceamen-
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to de deFesa. inVersÃo do Ônus da proVa na 
sentenÇa. possiBiLidade. preLiminar aFastada. 
doenÇa periodontaL crÔnica. oBriGaÇÃo 
de meio. ineXistência de acompanHamento 
riGoroso. insuFiciência e inadeQuaÇÃo das 
tÉcnicas empreGadas. desenVoLVimento da 
doenÇa para estÁGio mais GraVe. cuLpa do rÉu 
comproVada. neGLiGência. deVer de reparar 
os preJuÍZos morais e materiais causados, mes-
mo aQueLes maniFestados apÓs a propositura 
da demanda. Fato superVeniente VincuLado 
ÀQueLe Que deu aZo a propositura da aÇÃo. 
eXeGese do art. 462 do cpc. sentenÇa mantida. 
recurso desproVido.
i – não há momento específico para o magistrado inverter o ônus 
da prova (art. 6.º, Viii, do cdc), sendo mais adequado, entretanto, 
por se tratar de regra de julgamento, que o faça na sentença. assim, 
demonstrada a verossimilhança das alegações da autora e, sendo 
ela hipossuficiente no tocante aos conhecimentos técnicos para o 
deslinde da questão, a inversão do ônus da prova no momento da 
prolação da sentença configura-se acertada, não havendo que se 
falar em cerceamento de defesa.
ii – na maioria das vezes a atuação dos cirurgiões-dentistas 
encerra obrigação de resultado, notadamente quando o proce-
dimento realizado decorrer de especialidades como dentística 
restauradora, ortodontia, e implantodontia, e que visam, quase 
sempre, melhorias de ordem estética e fisiológica. porém, in 
casu, resta caracterizada uma obrigação de meio, pois o tra-
tamento objetivava a contenção de uma doença periodontal, 
não podendo o profissional garantir que a cura seria alcançada, 
em razão das limitações técnicas e da influência das condições 
pessoais da paciente.
iii – o réu, mesmo procurado inicialmente para corrigir proble-
mas de estética bucal, ao diagnosticar a doença gengival da au-
tora, tinha o dever de acompanhar sua evolução, controlando-a 
por todos os meios disponíveis, pois ao profissional da saúde 
incumbe proceder ao tratamento de qualquer patologia cons-
tatada ou encaminhar o paciente a um profissional especialista, 
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devendo, em todos os casos, informá-lo e orientá-lo acerca das 
consequências da moléstia.
iV – das provas carreadas nos autos, principalmente documental 
e pericial, fica evidente a negligência do réu, ao deixar de fazer 
o acompanhamento radiográfico da situação dentária da autora, 
limitando-se ao diagnóstico visual, quando é sabido, pelo que 
consta do processo, que a doença periodontal tem implicações na 
estrutura óssea, detectáveis apenas por meio de radiografias.
desta forma, comprovada que a inexistência de um acompanha-
mento mais rigoroso contribuiu no desenvolvimento da doença 
para um estágio mais grave, resta configurada a responsabilidade 
civil do réu e, consequentemente, o dever de reparar os danos 
materiais e morais suportados pela vítima.
V – considerando a natureza compensatória do montante pe-
cuniário em sede de danos morais, a importância estabelecida em 
decisão judicial há de estar em sintonia com o ilícito praticado, a 
extensão do dano sofrido pela vítima com todos os seus consectá-
rios, a capacidade financeira do ofendido e do ofensor, servindo 
também como medida punitiva, pedagógica e inibidora. servem de 
abalizamento para a quantificação da importância devida a título 
de danos morais, entre outros elementos, a dor física, o sofrimento 
e a angústia experimentadas pela vítima, afigurando-se equânime, 
portanto, o valor fixado pelo magistrado a quo.
Vi – se, no decorrer do processo, surgem fatos novos merecedo-
res de conhecimento do julgador, porquanto modificativos do 
direito do autor, pode o interessado, a qualquer tempo, juntar 
aos autos os respectivos documentos destinados à comprovação 
do alegado, conforme autorizado nos arts. 398 e 517 do cpc, 
mormente quando se afiguram entrelaçados diretamente com 
os fatos que deram azo à propositura desta demanda.
assim, se novas despesas tiveram que ser suportadas pela autora 
após a propositura da ação, no intuito de dar continuidade ao 
tratamento iniciado, tal fato deve ser conhecido e tomado em 
consideração, por se tratar de fato superveniente, nos moldes 
do disposto no art. 462 do cpc.

 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 35, n. 119, abr./set. 2009.



doutrina mÁrcio scHieFLer Fontes

165número 119Jurisprudência catarinense

Já em abril de 2007, ao relatar o julgamento da apelação cível n. 
2006.028217-4, também perante a primeira câmara de direito civil, o 
mesmo magistrado consignara:

ao contrário do que ocorre com os serviços médicos em geral, a 
atuação dos cirurgiões-dentistas encerra obrigação de resultado, 
notadamente quando o procedimento realizado decorrer de 
especialidades como dentística restauradora, ortodontia, e im-
plantodontia, e que visam, quase sempre, melhorias de ordem 
estética e fisiológica.
nessa linha, deixando o tratamento dentário dessa natureza 
de atingir o escopo desejado e previamente definido pelo 
profissional da saúde com o seu paciente, responde o dentista, 
objetivamente, pelos danos causados à vítima (consumidor), 
salvo quando demonstrada, de maneira cabal, alguma causa ex-
cludente de responsabilidade civil (ocorrência de culpa exclusiva 
do consumidor, fato de terceiro, caso fortuito ou força maior), 
hipóteses não verificadas no caso em exame.
a imperícia dos réus está materializada na ausência de consecu-
ção dos resultados pretendidos com a colocação dos implantes 
e próteses dentárias, sendo facilmente aferível a dor, tanto física 
quanto moral, decorrente do doloroso e extenso tratamento a 
que a autora foi submetida e que não alcançou o seu desiderato, 
obrigando-a a realizar novo procedimento.

para finalizar, cumpre enfatizar que a aplicação do código de defesa 
do consumidor, que ao incauto poderia evocar abstração ou ideal, tem, ao 
revés, incontáveis consequências práticas de relevo. podem-se trazer à tona, 
num relance, as chamadas “cláusulas de não indenizar”, também chamadas 
de cláusulas de irresponsabilidade, ou excludentes de responsabilidade, 
conhecidas do grande público pelas placas indicativas em estacionamentos 
de estabelecimentos comerciais, e comumente inseridas nos instrumentos 
contratuais modernos. a parte isenta levanta o permissivo genérico do 
postulado pacta sunt servanda, pelo qual as partes têm direito de contratar 
o que e da forma que lhes convier, salvo se o estipulado ferir norma de 
ordem pública ou os bons costumes. de fato, elas têm esse direito. o có-
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digo, com efeito, vedou a convenção na esfera das relações de consumo. 
em outras palavras, caso as partes adotem a cláusula de não indenizar, será 
tida como não escrita, pois sua essência é a renúncia a eventual direito de 
ressarcimento, ao passo que vai de encontro ao art. 25, caput: “É vedada 
a estipulação contratual de cláusula que impossibilite, exonere ou atenue 
a obrigação de indenizar prevista nesta e nas seções anteriores”. nesse 
diapasão repercute o art. 51, i, do mesmo diploma legal:

art. 51. são nulas de pleno direito, entre outras, as cláusulas con-
tratuais relativas ao fornecimento de produtos e serviços que:
i - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade 
do fornecedor por vícios de qualquer natureza dos produtos 
e serviços ou impliquem renúncia ou disposição de direitos. 
nas relações de consumo entre o fornecedor e o consumidor 
pessoa jurídica, a indenização poderá ser limitada, em situações 
justificáveis.

não obstante o rigor legislativo, as cláusulas de não indenizar são 
habitualmente frequentadoras dos hoje comuns contratos de prestação de 
serviços médicos (ainda raros na área odontológica). Kfouri neto (2007, 
p. 99-100) argumenta19:

tem-se tornado frequente, em alguns tratamentos médicos, espe-
cialmente cirúrgicos, a estipulação de cláusulas de irresponsabi-
lidade, ou de não-indenizar. tais cláusulas, por óbvio, nenhuma 
eficácia têm no âmbito do direito penal, visto que o jus puniendi 
do estado é exercitado haja ou não interesse do particular. É no 

19 o mesmo Kfouri neto (2007, p. 101) traz à colação antigo julgado do tribunal de Justiça de são paulo, cujo relator foi 
o hoje ministro do supremo tribunal Federal cezar peluso: “em dezembro de 1989, acórdão relatado pelo des. cezar 
peluso considerou inoperante cláusula de não-indenizar, estipulada quando do internamento, a título gratuito, de pacien-
te em sanatório psiquiátrico. o doente empreendeu fuga, durante a qual veio a morrer. o órgão julgador assentou que 
o dever de vigilância é inerente ao serviço principal oferecido, configurando-se culpa in re ipsa, sendo ineficaz a cláusula 
de irresponsabilidade. Haveria, no caso, presunção de culpa do estabelecimento ocorrendo dano ao incapaz, posto que 
o sanatório assume, ‘de modo axiomático, claro dever jurídico de vigilância dos pacientes que, acometidos de distúrbio 
psíquico ou psicossomático, careçam de vigilância alheia’. e finaliza o aresto: ‘todo dano à pessoa que, por seu estado 
físico ou psíquico, necessita de vigilância ou assistência, supõe inadimplemento do dever. de modo que, morrendo pa-
ciente – que, pelas condições psicopatológicas, devia estar sob vigilância ininterrupta – enquanto tentava fugir, a culpa é 
suposta in re ipsa e da consequente presunção só se livra o estabelecimento no caso em que se livraria o tutor ou curador, 
ou seja, se prova que não houve, de sua parte [ônus invertido], culpa ou negligência”.
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domínio do direito civil que a questão se apresenta: seria váli-
do que médico [ou dentista] e paciente estabelecessem pacto e 
que este, antes de iniciado o tratamento, renunciasse a exercitar 
qualquer ação civil de responsabilidade? a mesma indagação 
surgiria – segundo casabona – quando se pretendesse apenas 
limitar o alcance de possível indenização.
aguiar dias responde à indagação, referindo-se ao dever dos 
médicos de empregar todos os meios a fim de obter a cura. a 
responsabilidade médica nasce de erro manifesto. daí decorre 
que o médico, em certo grau, já goza de uma cláusula tácita de 
irresponsabilidade, na proporção da margem de erro tolerada 
pela imperfeição da própria ciência. portanto, onde se poderia 
convencioná-la, ela já existe – e fora daí se verifica absoluta 
impossibilidade, pelo respeito devido ao ser humano. demo-
gue, isoladamente, sustenta a validade da cláusula no caso de 
manifestação formal do paciente, em operação que o médico 
julgue perigosa. o médico tem o dever de se recusar a praticar 
intervenção que sua consciência científica desaconselhe. assim, 
se assentir à vontade do cliente, contrariando as regras técnicas 
da profissão, sempre incorrerá em responsabilidade.

registre-se, por derradeiro, que as normas concebidas pelo código 
de defesa do consumidor são de ordem pública, conforme explicitado no 
art. 1º, pelo que não podem, por consequência, ser afastadas pela vontade 
das partes: “o presente código estabelece normas de proteção e defesa do 
consumidor, de ordem pública e interesse social, nos termos dos arts. 5°, 
inciso XXXii, 170, inciso V, da constituição Federal e art. 48 de suas 
disposições transitórias”.

5 consideraÇÕes Finais

Há muito mais que perquirir acerca da responsabilidade civil dos 
cirurgiões-dentistas. mesmo o que foi exposto nestas linhas não só merece 
como exige, em espaço e oportunidade mais dilatados, aprofundamento e 
reflexão. um exemplo disso são as consequências advindas das profundas 
distinções práticas oriundas da distinção tradicional entre responsabilidade 
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civil negocial e responsabilidade civil em sentido estrito, ambas hipoteti-
camente cabíveis em ampla medida nos fatos e atos aqui descritos.

o leito é um só, mas o talvegue às vezes ilude: responsabilidade civil 
subjetiva versus responsabilidade civil objetiva; obrigação de meio versus 
obrigação de resultado; a culpa na prática odontológica; importância da 
prova pericial; a relação de consumo haurida da relação do paciente com 
o cirurgião-dentista; inversão do ônus da prova. a apreensão resultante 
dessa realidade – fora de dúvida complexa, notadamente para o médico 
e para o dentista, leigos em matéria jurídica – redundou no debate (e no 
mercado) do seguro médico, incipiente porém crescente, em função do qual 
profissionais de norte a sul do país têm sido assediados por corretores20.

a preocupação nessa seara é antiga. o código civil de 1916 exibia 
o seguinte dispositivo: “art. 1.545. os médicos, cirurgiões, farmacêuticos, 
parteiras e dentistas são obrigados a satisfazer o dano, sempre que da im-

20 depois de relatar as feições do sistema de saúde norte-americano e inventariar figuras particulares do sistema brasileiro, 
Kfouri neto (2007, p. 30) investe por reconhecido campo minado: “o prof. Genival Veloso de França, com a clarividên-
cia que o notabiliza, apregoa a socialização do risco médico como a solução ideal para se assegurar ao paciente lesado a justa 
recomposição patrimonial: ‘socializar o risco médico, no sentido de reparar civilmente o dano, é o único instrumento viável 
e suscetível de assegurar tranquilidade no exercício profissional e garantir uma reparação mais imediata e menos confron-
tante com o médico. É também uma forma de corrigir algumas distorções da medicina dita socializada, cada vez menos 
amistosa, cada vez mais hostil. a socialização do risco é a que melhor atende à justiça coletiva. não se pode esconder o 
fato de que a medicina é a profissão que mais absorve os impactos das novas concepções sociais. negar essa realidade, além 
de egoísmo, é colocar-se distante do presente. esta é a única forma que dá ao responsável condições de responder pelo 
ônus do dano causado, quase sempre distante de suas reais possibilidades. para o paciente, o sistema de seguro também 
significaria livrar-se de um processo penoso e confuso, a proteção contra a deficiência técnica, contra seus riscos e contra 
a eventual falibilidade do profissional. no entanto, esses seguros não podem nem devem, sob qualquer pretexto, ser feitos 
por empresas privadas. devem, isto sim, realizar-se por uma instituição estatal ou pela própria classe médica; como, por 
exemplo, sob a responsabilidade da associação médica Brasileira, como mutualizadora ou como concessionária exclusiva 
do estado’. ao arremate desse capítulo de sua obra, ainda inédita, aponta o prof. Genival as desvantagens e vantagens 
do seguro de responsabilidade civil do médico: ‘desvantagens: 1. interfere negativamente na relação médico-paciente; 
2. estimula os processos contra os médicos; 3. eleva os custos dos serviços médicos; 4. pode facilitar o erro médico; 5. 
facilita a indústria das indenizações; 6. fornece uma proteção aparente para o profissional; 7. cria um cenário cativo para 
o médico. Vantagens: 1. melhor modalidade de liquidação do dano; 2. melhor condição de liberdade e segurança no tra-
balho; 3. assegura o equilíbrio social e a ordem pública; 4. melhor forma de justiça social; 5. melhor forma de previdência 
propriamente dita; 6. livra médico e paciente de processos penosos e demorados; 7. evita explorações, ruínas, injustiças e 
iniquidades; 8. independe da situação econômica do causador do dano; 9. corrige o aviltamento patrimonial da vítima; 
10. contribui com o superavit do sistema em programas de prevenção do dano; 11. estimula a solidariedade social; 12. 
tem falhas mas tem maior número de benefícios e vantagens; 13. corrige o fato de o paciente ser totalmente esquecido e 
o médico falsamente lembrado’ ”.
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prudência, negligência, ou imperícia, em atos profissionais, resultar morte, 
inabilitação de servir, ou ferimento”. Já Beviláqua (1984 apud KFouri, 
2007, p. 78), o grande jurisconsulto da primeira república, comentava 
a propósito:

o direito exige que esses profissionais exerçam a sua arte segundo 
os preceitos que ela estabelece, e com as cautelas e precauções 
necessárias ao resguardo da vida e da saúde dos clientes e fre-
gueses, bens inestimáveis, que se lhes confiam, no pressuposto 
de que os zelem. e esse dever de possuir a sua arte e aplicá-la, 
honesta e cuidadosamente, é tão imperioso que a lei repressiva 
lhe pune as infrações.

tanto ao médico como ao dentista o paciente – quase sempre lei-
go, quando não ignorante – fica entregue, porque lhe entrega a própria 
sorte. daí, acima de tudo, o tratamento a um tempo sensível e árduo que 
o primeiro e, sobretudo, o segundo recebem da legislação, fato que tem 
semeado inquietação no meio, cujos integrantes passam a refletir sobre 
suas condutas e, principalmente, sobre as cautelas que um serviço de saúde 
dessa dimensão requer21.

21 são dignos de registro, por exemplo, os interessantes “10 mandamentos para uma prática médica e odontológica seguras” 
extraídos de “Guia prático para dentistas, médicos e profissionais da saúde”: “1. crie e cultive uma relação de amizade e 
confiança com seu paciente, sendo sempre coerente e transparente em suas ações. 2. seja organizado, mantendo todas as 
informações sobre seus pacientes adequadamente arquivadas e acessíveis. 3. Faça um exame clínico e uma anamnese com-
pletas e detalhadas, deixando clara a sua importância. 4. registre todas as informações do paciente na ficha odontológica 
ou médica. 5. escreva sempre de forma legível e evite rasuras. tenha cópia de todos os documentos e exames pedidos 
ou fornecidos (como cópia da receita). 6. comunique-se claramente com seu paciente, explicando-lhe detalhadamente 
cada procedimento, exame ou medicamento proposto e mantenha controle próximo quanto às suas expectativas sobre o 
resultado. na dúvida, seja conservador ao falar sobre as chances de sucesso. sempre que possível, complete suas colocações 
com materiais escritos explicativos. 7. utilize um sistema de investigação (para o diagnóstico) e tratamentos odontológico 
ou médico adequado, através de uma rotina passo-a-passo, muito bem planejada. 8. mantenha-se sempre atualizado em 
sua área de atuação (odontológica ou médica) e em relação à medicina em geral. 9. antes de executar qualquer 
procedimento, certifique-se pessoalmente de todos os cuidados (pessoais e materiais) foram tomados. 10. peça sempre 
opinião de colegas e especialistas em caso de dúvida (principalmente em casos de diagnósticos mais complexos ou de 
interpretações diversas)” (antunes, 2009).
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