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RESUMO

O tema deste estudo refere-se a aplicacdo da teoria da responsabilidade civil
subjetiva a eventuais acidentes de consumo impostos por profissionais liberais a
seus consumidores. Embora o Codigo de Defesa do Consumidor estabelega como
regra geral a desnecessidade de afericdo de culpa para a configuragdo da
responsabilidade civil de fornecedores de produtos e servigos, no que tange aos
profissionais liberais, trabalhou o legislador excepcionando a aplicagao geral. Motiva
o legislador a natureza intuitu personae da relagdo de consumo e a caracterizagao
da obrigacédo entabulada entre o consumidor e o profissional liberal, de modo que
doutrina e jurisprudéncia tem trabalhado na ardua afericdo de quais obrigagdes
seriam de meio ou de resultado. O que, detém o conddo de impor a
responsabilizagdo objetiva ou ndo dos profissionais liberais. N&do bastasse a
divergéncia na aplicacao desta diferenciacdo em prestagdes analogas, a afericao da
possibilidade ou n&o da inversdo do Onus da prova, como direito basico do
consumidor, ainda causa certa discussao nos Tribunais brasileiros quanto as
relagdes envolvendo servigcos prestados por profissionais liberais.

PALAVRAS-CHAVE

RESPONSABILIDADE CIVIL — PROFISSIONAL LIBERAL — HISTORICO - CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR - LEI 8.078/90 — CONSUMIDOR — CULPA -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA — FATO DO SERVICO - ACIDENTE DE
CONSUMO - OBRIGAGCOES DE MEIO E DE RESULTADO - MEDICO -
ADVOGADO — DENTISTA — ENGENHEIRO — ONUS DA PROVA - INVERSAO



I. INTRODUGAO

Os ordenamentos juridicos modernos tém trabalhado a idéia de
responsabilidade civil sob o viés da necessidade de afericdo do elemento culpa
como regra geral. Entretanto, estes mesmos ordenamentos tendem a utilizar do
conceito de responsabilizagdo objetiva casuisticamente, afastando a necessidade de
demonstracdo da culpa. Tal fenbmeno, pautado em fundamentos sociais, como
forma de protecdo da populagdo explorada pelos detentores de grandes capitais,
demonstrou sua validade no decorrer dos anos, tendo em vista o grande numero de
situacbes em que a producdo da prova em desfavor do causador do dano é muito
dificil, quando nao impossivel, a vitima.

Por sua vez, o legislador, ao conceber o Cddigo de Defesa do Consumidor,
inspirado pelas diretrizes consagradas na Carta Magna de 1988, relevando o carater
social das relacbes de consumo e preocupado com os consumidores vulneraveis,
considerou tais circunstancias e manifestou-se com maestria na conclusdo de um
diploma legal elogiado em escala global. Para tanto, ao mesmo tempo em que
inovou trazendo a regra da responsabilidade objetiva como linha mestra,
excepcionou, aos profissionais liberais na desenvoltura de sua atividade, a
responsabilizacdo mediante aferigdo de culpa.

O presente trabalho foi concebido com o intuito de demonstrar os motivos
que levaram o legislador infraconstitucional a excepcionar a aplicagdo da teoria da
responsabilidade objetiva na Lei 8.078/90, no que tange aos danos provenientes de
atividades desenvolvidas por profissionais liberais. Para isso, a exposi¢ao
transcende de uma breve, porém necessaria, demonstragdo do instituto da

responsabilidade civil subjetiva em sua evolugéo histérica e do desenvolvimento da



teoria que permeia o elemento “culpa” da responsabilidade civil. Assim, se faz
possivel a inclusdo de tais conceitos em analise confluente com distingbes trazidas
pela legislagdo consumerista, tendo como escopo o conhecimento da mens legis,
como forma de aferir o grau de evolugao doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema

€m Nosso pais.



Il. BREVE HISTORICO DAS RAIZES DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

A responsabilidade civil surge como um fato intrinseco a manifestacéo da
atividade humana que, por si s6, pode resultar em prejuizos as outras pessoas que

compdem a sociedade, como faz referéncia Celso Marcelo de Oliveira:

(...) por se tratar aquela de um fato social ou como fez Savatier como
obrigacao que pode incumbir a uma pessoa de reparar o prejuizo causado a
outrem por fato proprio, ou pelo fato das pessoas ou das coisas que dela
dependam.”

De maneira que o conceito de responsabilidade civil tem seu surgimento
marcado pela necessidade de amparar as relagdes consequentemente provenientes
das relagdes humanas, conturbadas por natureza, sendo considerado um fato social
ou mesmo uma obrigacédo de reparagao de prejuizos. Ainda, trata o ja citado autor

acerca da origem do termo responsabilidade:

A responsabilidade tem a sua origem na raiz latina spondeo, a qual era
utilizada para se ligar o devedor a sua obrigagdo decorrente de contrato
verbal do direito antigo romano ou ainda da raiz latina do verbo respondere
que foi desenvolvido pelo direito romano, traduzindo-se, na relagdo em que
um agente, por omissao sua, causa um dano a outra pessoa, surgindo
assim, a obrigagédo de reparar o mal que causa. 2

Ou seja, o conceito primevo de responsabilidade, em analise congruente
com a acepc¢ao moderna, € observado a partir do direito romano, em associagao a
necessidade de restauragao do equilibrio moral e patrimonial imposto pelo causador

de um dano®.

' OLIVEIRA, Celso Marcelo de. Teoria Geral da Responsabilidade Civil e de Consumo. 12 ed. Sao
Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 29.

2 Ibid., p. 29

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil: Vol. 4, Responsabilidade Civil. 5% ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 19.



E notavel que nos primoérdios da civilizagdo, como salienta Celso Marcelo de
Oliveira, em periodo anterior a fase contratual da convivéncia humana, “inexistia

qualquer previsdao que regulasse as relagdes entre individuos, bem como nao se

tinha nocéo da divisdo das responsabilidades em civil e penal”4.

Nesta fase inicial das comunidades, o objeto da responsabilidade né&o
passava de um direito de vingancga, sendo que a responsabilidade do causador do
dano de maneira objetiva e corporal era amplamente praticada, sobre o tema

Roberto Senise Lisboa nos ensina:

O direito primitivo dos povos demonstra que o causador do dano sempre foi
considerado o responsavel pelo prejuizo, independentemente de qualquer
cogitagdo sobre a existéncia ou ndo de sua culpa. Admitia-se de forma
generalizada a responsabilidade objetiva e corporal, tanto do homem como
das coisas animadas e inanimadas que tivessem proporcionado o dano.
Prevalecia o entendimento segundo o qual o que gerou o prejuizo ficava
sujeito a vingancga (vindetta) mediante a aplicagdo de uma pena corporal.’®

Arnaldo Rizzardo, por sua vez, expde com a devida clareza:

A pessoa que sofria um mal podia, pelo préprio arbitrio, ir a desforra, ou
buscar fazer justica pelas proprias forgas, no que ndo era reprimida pelo
poder estatal que nao existia.

A forma da reparacédo ou de fazer justica ficava entregue ao lesado. O
préprio Evangelho retrata essa organizacao de justica, como uma parabola
do mau devedor, contada por Cristo, que, perdoado em muito pelo credor,
nao soube relegar pequena quantia que um servo |he devia. Em
consequéncia, seu credor o prendeu, mandou castiga-lo, mantendo-o sob
algemas até pagar toda a divida (Mateus, Cap. 18, vers. 23 a 35).6

Ou seja, a visdo da vinganga privativa predominava espontaneamente,
prevalecendo a lei do mais forte da anteriormente chamada, justica com as préprias

maos, tinha-se em conta apenas o mal praticado e a reagao era imediata, como

* OLIVEIRA, op. cit., p. 33.
® LISBOA, Roberto. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 22 ed. Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 25.
® RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Forense, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006 p. 33.



expressa o autor anteriormente citado, “sem maiores indagag¢des na equivaléncia
entre o mal e a penalizacdo” .

Com certo grau de evolugao cita-se a conhecida Lei de Talido, cujas idéias
foram desenvolvidas pelo Cédigo de Hamurabi, datado de aproximadamente 1750
a.C., que, como nos traz Celso Marcelo de Oliveira, “facultava ao ofendido, ou aos
seus parentes, a possibilidade de reagir contra os atos danosos ou criminosos
sofridos™, considerada a fase da correspondéncia’® do aclamado “olho por olho
dente por dente”. A referida codificacdo €& responsavel, também, nesta mesma

antiguidade, pela incursdo de procedimentos que buscam o caminho do

ressarcimento e da composicdo. Arnaldo Rizzardo, citando Alvino Lima nos informa:

Sintetiza Alvino Lima que a vinganga vem a ser substituida pela
composicao, a qual, porém € estabelecida por critério exclusivo do lesado.
Instroduz-se uma tarifacdo aos danos. Aparece um quadro de
compensagoOes. Para cada ofensa vinha convencionada uma pena, ou uma
retribuicgo.

O autor Orlando Soares, citado por Arnaldo Rizzardo, exemplifica tal

disposigcao em referéncia ao Cdédigo de Hamurabi:

Se seu escravo roubasse um boi, uma ovelha, um asno, um porco ou uma
barca caso pertencesse a um cidadao livre, dentre as classes dos
proprietarios, pastores e outros, restituiria até dez vezes mais. Se o ladrao
nao tivesse com que restituir, seria morto."’

Passado tal periodo, evoluiu a nogcao de responsabilidade com a criagao da
Lei das Xll Tabuas, a qual manteve o instituto da compensacido em aplicacéo

conjunta com a fase da correspondéncia. Como bem cita Celso Marcelo de Oliveira,

" RIZZARDO, op. cit., p. 33.

® OLIVEIRA, op. cit., p. 35.

® RIZZARDO, op. cit. p. 33.

9| IMA, Alvino. Da culpa ao Risco. Sao Paulo, 1938, p. 10, apud Rizzardo, op. cit., p. 33.

" SOARES, Orlando. Responsabilidade Civil no Direito Brasileiro. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense,
p. 1, apud Rizzardo, op. cit., p. 33.



esta ndo podia ser considerada um Caodigo, pois compendiava todos os ramos do
direito, sendo que, no entanto, definia com minucia diversas espécies de

indenizagées'?. O referido autor ensina:

A Lex Duodecim Tabularum de 450 a.C. havia acolhido algumas hipo6teses
de indenizagdo de danos. Mencionava a actio de repitiis saciendis (agao de
ressarcimento de danos), que obrigava ao pagamento de reparagdo, no
caso de prejuizos causados. Tratando dessa actio, o texto da tabua sétima,
Leis n% 2 e 9, parece muito genérico. Consta do primeiro fragmento: “se
alguém causa um dano, premeditado, que o repare” e outro: “aquele que
causar dano deve indenizar 25 asses”."

Sobre tal viés, no ano de 286 a.C.™, foi proposta e aprovada a Lei Aquilia,

como expressa Carlos Roberto Gongalves:

E na Lei Aquilia que se esboga, afinal, um principio geral regulador da
reparacdo do dano. Embora se reconhega que nao continha ainda uma
regra de conjunto, nos moldes do direito moderno, era sem nenhuma
duvida, o germe da jurisprudéncia classica com relagao a injuria, e fonte
direta da moderna concepcéao da culpa aquiliana, que tornou a Lei Aquilia o
seu nome caracteristico.

Malgrado a incerteza que ainda persiste sobre a injuria a que se referia a
Lex Aquilia no damnum injuria datum, consiste no elemento caracterizador
da culpa. Nao paira duvida de que, sob o influxo dos pretores e da
jurisprquncia a nogao de culpa acabou por deitar raizes na propria Lex
Aquilia.

A criacdo desta lei teve como maior feito, atualmente considerado, ter
tracado contornos da responsabilidade extracontratual, baseada na culpa, de
maneira que se expressou um principio regulador da reparagao do dano. Roberto

Senise Lisboa, sobre o tema:

Coube ao imperador Justiniano estabelecer um sistema de responsabilidade
subjetiva, ao prever a culpa por omissdo e ao graduar a culpa em leve e

> OLIVEIRA, op. cit., p. 41.

' OLIVEIRA, op. cit., p. 42.

" LISBOA, op. cit., p. 26.

'"® GONCALVES, op. cit., p. 06.



lata. Além disso, regulou os institutos do furto, do roubo e dos demais
delitos, e os seus efeitos sobre a pena.

A adocdo prevalecente da teoria da responsabilidade subjetiva aquela
época, nao impediu a manutengao da res1ponsabilidade objetiva em duas
figuras conhecidas como quase delitos (...). 6

Ou seja, embora a época se reconhecesse 0 entendimento da
responsabilidade objetiva, foi possivel a instituicdo de um sistema de
responsabilizagdo subjetiva, que inovava ao prever a culpa por omissdo e ao
graduar a culpa em leve e lata.

Passado tal periodo, durante a idade meédia, a influéncia cristd foi
determinante para que a responsabilidade fundada na culpa evoluisse, de maneira
que se pretendia um abandono das situagbes de composigdo obrigatéria e de

indenizagdes tarifadas. Sobre o tema, o entendimento de Arnaldo Rizzardo:

Sob a influéncia cristd, a responsabilidade fundada na culpa evoluiu, ao
mesmo tempo em que foram sendo abandonadas as situagbes de
composi¢ao obrigatéria e as indenizagdes tarifadas. Ficou consolidada a
possibilidade de reparacdo sempre que existente a culpa, ainda que em
grau leve. Ja ao tempo do Coddigo de Napoledo, ficou destacada a
responsabilidade civil da penal, a contratual da extracontratual, com a
insercdo de regras sobre tais espécies.’’

Roberto Senise Lisboa ainda complementa a cognigdo da responsabilidade
no periodo da idade média em relagdo a necessidade de afericdo da culpa, dtica

estabelecida sob forte influéncia do pensamento cristdo:

Mesmo apds a queda do Império Romano, a culpa continuou sendo um dos
pressupostos da responsabilidade civii por toda a Idade Média,
consagrando-se por costume no continente europeu, dada sua tradigao
histérica e as motivacdes de ordem politica e religiosa que procuraram
aproximar a no¢ao de culpa juridica do conceito de pecado.

O antigo direito francés sofreu uma profunda influéncia do Cristianismo
(notadamente, de Toméas de Aquino e dos Canonistas) e do direito grego,
mediante a remodelacido das solugbes romanas de responsabilidade civil, a
luz da moral cristd e também dos costumes. E por todas essas razoes

' LISBOA, op. cit., p. 26.
" RIZZARDO, op. cit., p. 34.



histéricas apontadas, a culpa tornou-se o pressuposto da responsabilidade
civil mesmo no direito moderno, estabelecendo o Cédigo Civil Francés, de
1804, norma expressa sobre o assunto (art. 1.382). Porém, as hipoteses de
responsabilidade pelo fato da coisa (positum et suspensm e effusum et
deiectum) foram previstas pela legislacdo napolebnica em questéo,
mante%do-se a excepcional aplicacédo da teoria da responsabilidade sem
culpa.

Assim, tendo em vista a forte influéncia do Cristianismo, consideradas
motivacbes de ordem politica e religiosa, a culpa tornou-se o pressuposto da
responsabilidade civil, afetando o antigo direito francés e estabelecendo sistematica
constante, inclusive, no Coddigo Napolebnico. Sistematica esta, exposta no
famigerado artigo 1.382"° que trazia a responsabilidade civil a sua leitura moderna,
em combinagdo com o disposto no artigo 1.383%° da mesma codificagao, capazes de
influir a convencao de utilizagdo da responsabilidade subjetiva como regra geral.

Carlos Roberto Gongalves sobre o tema:

A nogao de culpa in abstracto e a distingdo entre culpa delitual e culpa
contratual foram inseridas no Cdédigo Napoledo, inspirada a redagdo dos
arts. 1.382 e 1383. A responsabilidade civil se funda na culpa — foi a
definicdo que partiu dai para inserir-se na legislagdo de todo o mundo. Dai
por diante observou-se a extraordinaria tarefa dos tribunais franceses,
atualizando os te2x1tos e estabelecendo uma jurisprudéncia digna dos
maiores encomios.

Saliente-se que nosso Codigo Civil de 1916 e o novo diploma de 2002
seguiram esta idéia de responsabilidade civil fundada em culpa como regra geral.

Como nos ensina Flavio Tartuce ao expor:

'® LISBOA, op. cit., p. 27/28.

9 Art. 1.382. “Tout Fait quelconque de 'homme, qui cause & autrui um dommage, oblige celui par La
faute duquel Il est arrivé, a le réparer.” (Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano a outrem
obriga aquele que deu causa do que ocorreu a repara-lo) in Code Civil des Frangais. Disponivel
em: <http://codes-et-lois.fr/code-civil/texte-integral> Acesso em: 25/09/2010.

2 Art. 1.383. “Chacun est responsible du dommage qu’il a cause non seulement par son fait, mais
encore par sa negligence ou par son imprudence”. (Cada um é responsavel pelo dano que provocou
nao somente por sua culpa, mas também por sua negligéncia ou por sua imprudéncia) in Code Civil
des Francgais. Disponivel em: <http://codes-et-lois.fr/code-civil/texte-integral> Acesso em: 25/09/2010.
I GONCALVES, op. cit., p. 26.




(...) nosso direito civil consagra como regra geral a responsabilidade com
culpa, tida como responsabilidade civil subjetiva. Ao nosso ver essa era a
regra geral anterior, totalmente mantida pela Lei n°® 10.406, de 2002.%

O supracitado autor, em total concordancia com o restante da doutrina
especializada, nos informa sobre a mudanca de paradigma estabelecido com a
revolugdo industrial, com o advento do fendmeno de expansdo da teoria da
responsabilidade civil objetiva, qual seja, sem necessidade da analise de culpa, pelo

estudo da Teoria do Risco, no ano de 1897. O referido trecho:

Afastando tal regra como preceito maximo, o direito comparado -
principalmente o direito francés, precursor da maior parte das idéias
socializantes - passou a admitir uma outra modalidade de
responsabilidade civil, aquela sem culpa. Dos estudos de Saleilles e
Josserand, pela aplicagdo da teoria do risco, surgem, no ano de
1897, as primeiras publicagdes sobre a responsabilidade civil objetiva.
O “estrondo” capitalista sentido na Europa com a segunda revolugéo
industrial, precursora de um novo modelo produtivo, trouxe
consequéncias juridicas importantes: pela teoria do risco iniciaram-se
os debates para responsabilizacdo daqueles que fornecem atividades
a coletividade. Verificou-se, a par dessa industrializagdo, uma maior
atividade estatal, bem como a exploragdo econdmica na sociedade
massificada, o que justificaria a aplicagdo daquela teoria emergente.23

A ligdo de Arnaldo Rizzardo complementa a idéia de que a objetivizagdo da
responsabilidade civil se pautou em fundamentos sociais, como forma de protecéo
da populagao explorada pelos detentores de grande capital, inflamada pelo ideario

proveniente da Revolucio Industrial. Expés:

No Curso da Revolugao Industrial, as injustigas sociais e a exploragéo
do homem pelo homem levaram a inspiracdo de idéias de cunho
social, favorecendo o aprofundamento e a expansado da teoria da
responsabilidade objetiva, com vistas a atenuar os males decorrentes
do trabalho e a dar maior protecdo as vitimas de doencgas e da
soberania do capital.*

ZTARTUCE, Flavio. A responsabilidade civil subjetiva como regra geral do novo Cdédigo Civil
brasileiro. Disponivel em:

<www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigos/Tartuce respcivil.doc> Acesso em 21/09/2010.

% |bid. <www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigos/Tartuce respcivil.doc> Acesso em 21/09/2010.

2 R1ZZARDO, op. cit., p. 34.




Como ja dito, os ordenamentos modernos, inclusive o brasileiro, trabalham a
idéia de responsabilidade sob o viés da demonstracdo de culpa como regra geral,
mas tendem a utilizar do conceito de responsabilizagdo objetiva casuisticamente,
afastando a necessidade de demonstracido da culpa, em aplicacdo de excecdes
legais como forma de prevalecimento da isonomia material entre as partes sobre as
quais os interesses divergem, ou pelo simples fato da atividade ou trabalho
desenvolvido importar em indenizar se desencadear algum dano®. E para os
profissionais liberais, tendo em vista o foco do presente trabalho, tal analise nao
fugiu a regra, como salienta Oscar Ivan Prux ao citar o alcance da responsabilidade

do referido profissional no ordenamento patrio:

A adocgao da doutrina subjetivista, inspirada na classica formulagéo criada
pelos franceses Domat e Pothier para a responsabilidade extracontratual,
comprovou nossa tradigdo de acolher o que ja existia na legislagao
alienigena.

Com relacdo mais estrita a responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais, durante todos esses anos nao se percebeu na legislagdo uma
preocupacédo que fosse digna de nota. Ela sé veio dar sinais de poder
acontecer, recentemente, quando entrou em vigor a Lei n.° 8.078/90, o
Cddigo de Protegédo e Defesa do Consumidor, que através do seu art. 14,
§4°, veio pela primeira vez referir-se especificamente aos profissionais
liberais. Ndo que desta vez tenhamos sido inovadores na forma de abordar
esse tipo de responsabilidade, até pelo contrario, pois a excegao contida no
mencionado §4°, na forma como foi redigida, entendemos que teve a
intencdo de devolver (ou manter) esse tipo de responsabilidade, pura e
simplesmente regido pelo sistema tradicional, ou seja de adesao integral a
teoria da culpa.”®

Portanto, com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilidade civil do profissional liberal em nosso ordenamento passa a ser
considerada em disposi¢ao legalmente imposta, e ndo somente como uma analise a
luz dos preceitos dos Cddigos Civis, tanto de 1916 como de 2002. O artigo 14, §4°

do referido diploma faz vezes a aplicacdo da responsabilidade fundada na existéncia

% RIZZARDO, op. cit., p. 37.
% PRUX, Oscar Ivan. Responsabilidade Civil do Profissional Liberal no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 12 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 93/94.



de culpa em casos envolvendo profissionais liberais na execugao de sua atividade.
No entanto, grande discusséao paira acerca da aplicagcdo deste molde de
responsabilizagao na totalidade dos casos como prevé uma leitura menos atenta do

dispositivo, tema este que sera o objeto de estudo neste trabalho.

lll. O PROFISSIONAL LIBERAL E A RESPONSABILIDADE MEDIANTE

AFERIGAO DE CULPA A LUZ DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR



[1l. 1 CONCEITOS INICIAIS

Inicialmente, cumpre ressaltar alguns conceitos basicos atinentes a
desenvoltura da presente dissertacdo. Estes conceitos sdo necessarios ao deslinde
das questdes envolvendo a responsabilidade subjetiva do profissional liberal, visto

que afeitos a legislagao, doutrina e jurisprudéncia, em consideravel congruéncia.

lll. 1. 1 O profissional liberal

Os profissionais liberais, dentre os quais citam-se os médicos, advogados,
professores, engenheiros, farmacéuticos, veterinarios, psicologos, dentistas,
enfermeiros com formagdo superior, contabilistas, economistas, jornalistas,
matematicos e muitos outros, destacam-se da maioria dos profissionais. Anténio

Herman V. Benjamin nos ensina:

Por profissional liberal ha que se entender o prestador de servigo solitario,
que faz do seu conhecimento uma ferramenta de sobrevivéncia. E o médico,
0 engenheiro, o arquiteto, o dentista, o advogado. Trata-se, por outro lado,
de categorias em franco declinio, na exata proporgdo em que, mais e mais,
tais profissionais tendem a se agrupar em torno de empresas prestadoras
de servigos: os hospitais, os grupos de saude, as empresas de engenharia
e de consultoria, as sociedades de advogados.27

O entendimento de Oscar Ivan Prux completa tal cognigéo:

7 BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 12 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 137.



Assim, precipuamente, conclui-se serem os profissionais liberais uma
categoria de pessoas, que no exercicio de suas atividades laborais, é
perfeitamente diferenciada pelos conhecimentos técnicos reconhecidos em
diploma de nivel superior, ndo se confundindo com a figura do auténomo.
(...)

Embora seja caracteristica do profissional liberal o exercicio de atividade
livre de qualquer subordinagdo a um chefe ou patrdo, o fato de prestar
servigos por conta propria, autbnomo, por si sé, ndo torna ninguém
profissional liberal. Existem, por exemplo, inumeros profissionais que atuam
autonomamente como vendedores, encanadores, eletricistas, etc., mas nao
sao enquadrados como profissionais liberais, por lhes faltar a formagao de
nivel superior. Outros, sao profissionais detentores de formacao de nivel
superior e, da mesma forma, exercem atuagdo autébnoma (tal qual fossem
profissionais liberais), porém o fazem, em atividade nao ligada a profissao
para a qual foram formados, de modo que também nado sdo considerados
profissionais liberais.?®

Portanto, € um profissional destacado, que atua autonomamente, prestando
atividade livre de qualquer subordinagdo, havendo, entretanto, necessidade de
especializagao reconhecida por diploma de curso superior. O somatério destes dois
requisitos difere, por si, o profissional liberal do simples autbnomo ou daquele que
mesmo tendo diploma em entidade de ensino superior ndo exerce labor em sua area
de formacéao especifica.

Salutar ainda expor a peculiar e reconhecida condicdo na qual normalmente
se efetua a contratacdo do profissional liberal, tendo em vista a proximidade no trato

da contratacdo. Sobre o tema, leciona Oscar Ivan Prux:

(...) como a contratagédo do profissional liberal, via de regra, ocorre em
contato pessoal e é sempre feita intuitu personae, aquele que
fornece, normalmente sabe quem vai utilizar o que esta sendo
fornecido, e quem €& consumidor conhece de fato quem lhe esta
fornecendo o servigo que contratou, sendo que, muitas vezes, chega
até, acompanhar a prépria consecu¢ao do mesmo. Entdo ha uma
sensivel diferenca nas relagbes de consumo travadas com esses
profissionais e nessas condigbes. Eles costumam estar mais
préximos e mais ligados ao consumidor de seus servigos,
principalmente porque, é caracteristico ter sido ele escolhido em
razao da confianga que Ihe foi depositada. *°

% PRUX, op. cit., p. 107/108.
2 PRUX, op. cit., p. 41/42.



Ou seja, amparado no carater intuitu personae da contratagdo de um
profissional liberal, perceptivel a relacdo de confianga basilar ao contrato
entabulado, o que impde uma avaliagdo diferente, com escopo no interesse do
préprio consumidor e na expectativa gerada pela escolha do profissional.

A luz da legislagdo consumerista (especificamente em referéncia ao §4° do
artigo 14 da Lei 8.078 de 1990) perceptivel que o legislador se orientou na natureza

da prestacao realizada pelo profissional liberal, como nos ensina Bruno Miragem:

Orienta a decisdo do legislador a natureza da prestacéo realizada pelo
profissional liberal, que de regra serd de carater personalissimo (intuitu
personae), isolada, e que por isso nao detém estrutura complexa de
fornecimento do servigo, em relagdo ao qual o interesse basico do
consumidor estara vinculado ao conhecimento técnico deste fornecedor. Dai
porque a identificagdo do profissional liberal paregca se ligar a duas
condigdes basicas: a) primeiro, a espécie de atividade exercida; b) segundo,
o modo como é exercida.*

Ou seja, reconheceu o legislador, ao excepcionar a aplicagao da teoria da
responsabilidade objetiva aos profissionais liberais nos casos atinentes ao §4° do
artigo 14 do CDC, a natureza da prestacao do servigo do profissional, sendo certo
que o consumidor escolhe quem lhe presta servico, como expds Oscar Ivan Prux,
‘com base na confianga pessoal (intuitu personae) que este tem na sua figura e,
principalmente, na qualidade de seu trabalho”.! Bruno Miragem reconhece advir dai

o motivo pelo qual a legislagdo consumerista teceu tal consideragcéo excepcional:

Dai porque se afigure razoavel manter-se a exigéncia da verificagdo de
culpa como requisito de responsabilizacdo destes profissionais, tendo em
vista da natureza e modo de prestacdo do servico, cujo éxito esta
diretamente vinculado ao desempenho pessoal do profissional.

% MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito
material e processual do consumidor; protegdo administrativa do consumidor; direito penal do
consumidor. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 298.

¥ PRUX, op cit., p. 108.

2 MIRAGEM, op. cit., p. 298.



Oscar Ivan Prux ainda expde sobre a existéncia de outras possibilidades de
prestacao de servigo por parte do profissional liberal, sendo que nestas situagdes ou
resta ausente o requisito da pessoalidade na prestacdo do servico ou se impde a

classificagao de prestacao de servigo autbnomo, cita-se:

O profissional liberal também pode prestar servicos integrando pessoas
juridicas, na figura de sécio ou titular destas ou, ainda, atuando por elas
como empregado (casos de responsabilidade nado pessoal e, portanto,
diretamente objetiva das pessoas juridicas) ou, finalmente em carater
auténomo.*

Nestes casos, tendo em vista que a expressao legal “profissional liberal” é
por si sO restritiva, designando somente a pessoa fisica que realiza determinado
servico, aquele que nao se enquadre, tera sua responsabilidade apurada sob a
égide da regra geral do CDC, qual seja, da responsabilidade objetiva®*. No entanto,
tal analise foge a proposta do presente trabalho, que tem por objetivo tratar somente
da responsabilidade civil dos profissionais liberais sob o viés da responsabilidade
subjetiva (afeita a nogdo de responsabilidade pessoal), tendo como norte a

legislagdo consumerista.

[ll. 1. 2 O consumidor e suas distingdes.

Ao desenvolvimento da presente dissertacdo, se faz necessaria uma breve

conceituagcédo de consumidor, agente inserto na relagdo juridica de consumo, através

dos moldes que se expressam no Coédigo de Defesa do Consumidor, sempre

¥ PRUX, op. cit., p. 109.
* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: Tomo I: A Responsabilidade Civil por Acidentes
de Consumo na Otica Civil-constitucional. 32 ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p. 268/269.



considerando o carater social e preocupado com os vulneraveis, imposto também
pela Carta Maior em seus artigos 5°, XXXIl, artigo 170, V e artigo 48 ADCT.

Claudia Lima Marques salienta que a figura do consumidor esta intimamente
ligada a figura do fornecedor, de maneira que o campo de aplicagcdo do CDC (a
relagdo de consumo, tanto contratual como extracontratual) ocorre sempre entre os

referidos atores. A autora nos ensina:

Mister frisar mais uma vez que a figura do “consumidor” (um civil ou leigo)
somente aparece frente a um “fornecedor” (um empresario ou profissional).
O campo de aplicagdo do CDC ou a relagdo de consumo (contratual e
extracontratual) € sempre entre um consumidor e um fornecedor, € um
campo de aplicagao relacional. Neste sentido, podemos afirmar que o
préprio conceito de consumidor € um conceito relacional, conceito pensado
constitucionalmente para uma relagéo entre diferentes, para a protecéo dos
diferentes. Isso porque um profissional dispdée de informagbes sobre o
produto, sobre o servigo e sobre o contrato, € um expert, um profissional no
assunto, é este o seu “ganha-pdo”, sua vocagao, sua fonte de rendas, sua
especialidade; ja o outro na relagdo (o alter, o parceiro em um contrato ou
vitima de um acidente de consumo), o consumidor, tem naturalmente um
déficit informacional, € um leigo, ele e todos aqueles que como ele formam a
coletividade de consumidores afetados por aquela publicidade, produto
transgénico, servigo financeiro complexo etc.®

A partir do entendimento de que o direito do consumidor é efetivamente um
direito para desiguais, seja do ponto de vista econbémico, seja do ponto de vista
fatico, juridico ou informacional (intrinseco ao consumidor), pautar-se na idéia da
necessaria protecado do consumidor se torna uma tarefa ndo tdo ardua. Cumpre
ressaltar, que para a legislagdo consumerista a definicAo de consumidor é
conclusivamente plurima, considerado o “consumidor standard” e os chamados

“consumidores equiparados”®.

%> BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 66.
% MIRAGEM, op. cit., p. 81.



Analisemos primeiramente o artigo 2° do CDC, que nos traz a definicao
Iegal37 de consumidor. Esta definicdo pauta-se na caracteristica principal de
denominar consumidor toda aquela pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final. Sobre tal definicdo paira acalorada
discussao imposta pelas correntes finalista e maximalista da doutrina. Sobre a teoria

finalista, uma de suas defensoras, Claudia Lima Marques:

Esta interpretacdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire
(utiliza) um produto para uso préprio e de sua familia, consumidor seria o
nao profissional, pois o fim do CDC ¢é tutelar de maneira especial um grupo
da sociedade que é mais vulneravel. Parece-me que, restringindo o campo
de aplicagcdo do CDC aqueles que necessitam de protegdo, ficara
assegurado um nivel mais alto de protegao para estes, pois a jurisprudéncia
sera construida em casos em que o consumidor era realmente a parte mais
fraca da relagcdo de consumo, e ndo sobre casos em que profissionais-
consumidores reclamam mais benesses do que o direito comercial Ihes
concede.

As excecdes, sempre nesta visdo teleoldgica, devem ser estudadas pelo
Judiciario, reconhecendo a vulnerabilidade de uma pequena empresa ou
profissional que adquiriu, uma vez que a vulnerabilidade pode ser fatica,
econdmica, juridica e informacional (...).%

Esta faceta interpreta o conceito de consumidor restringindo seu campo de
aplicacado aqueles que realmente seriam vulneraveis, deixando de lado profissionais-
consumidores, quedando a par da jurisprudéncia, frente a casos concretos, a
adocgao de excegdes a regra geral, tendo em vista o0 exame da vulnerabilidade fatica,
econdmica, juridica e informacional do destinatario final do produto ou servigo, qual
seja, aquele que o utiliza para uso préprio ou de sua familia.

A supracitada autora também nos informa acerca da teoria maximalista:

Ja os maximalistas viam nas normas do CDC o novo regulamento do
mercado de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger
somente o consumidor nao profissional. O CDC seria um cédigo geral sobre
0 consumo, um codigo para a sociedade de consumo, que institui normas e

37 Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigco como
destinatario final. (Cédigo de Defesa do Consumidor).
% BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 69.



principios para todos os agentes do mercado, os quais podem assumir 0s
papéis ora de fornecedores, ora de consumidores. A definicao do art. 2.°
deve ser interpretada o mais extensamente possivel, segundo esta corrente,
para que as normas do CDC possam ser aplicadas a um numero cada vez
maior de relagdes no mercado. Consideram que a definigdo do art. 2.° do
CDC é puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica
tem ou nao fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um servigo.
Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira
do mercado e o utiliza, consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que
compra algodao para reutilizar e a destréi.*

Ou seja, para os adeptos da teoria maximalista, o conceito de consumidor do
artigo 2.° do CDC deve ser interpretado de maneira extensiva, com o intuito de que a
normativa do cdédigo seja aplicada a um numero cada vez maior de relagbes no
mercado, considerando o destinatario final como destinatario fatico do produto ou
servico.

Tal dissonancia de entendimentos predomina ndo somente na doutrina, mas
também na jurisprudéncia. Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica tem
aplicado a conceituacao finalista em suas decisbes atuais, no entanto, por vezes
mitigando sua aplicagdo no que vem a ser denominado pela doutrina como finalismo
aprofundado, baseado na idéia de vulnerabilidade dos supostos consumidores.

Aponto decisdes exemplificativas:

Processo civil. Agravo interno. Decisdo unipessoal do relator que da
provimento a recurso. Decisdo recorrida de acordo com jurisprudéncia
dominante do STJ. Empresa e profissionais. Destinatario Final.
Arrendamento mercantil (leasing). Acdo Civil Publica. Ministério Publico.
Legitimidade.

- Nao ofende o art. 557, § 1°-A, do CPC a decisao unipessoal do relator que
da provimento a recurso com base em jurisprudéncia dominante do STJ.

- O conceito de "destinatario final", do Cddigo de Defesa do Consumidor,
alcanga a empresa ou o profissional que adquire bens ou servigos e os
utiliza em beneficio préprio, sem transformacdo ou beneficiamento na
cadeia produtiva.

- O Ministério Publico tem legitimidade para promover agao civil publica em
defesa de interesses sociais homogéneos, de relevante interesse social, em
contratos de ades&o, como os de arrendamento mercantil.*’

% BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 69.
0 STJ. AgRg no REsp 508.889/DF, Rel. Ministro Humberto Gomes De Barros, Terceira Turma,
julgado em 16/05/2006, DJ 05/06/2006 p. 256.



Direito do Consumidor. Recurso especial. Conceito de consumidor. Critério
subjetivo ou finalista. Mitigacdo. Pessoa Juridica. Excepcionalidade.
Vulnerabilidade. Constatagao na hipotese dos autos. Pratica abusiva. Oferta
inadequada. Caracteristica, quantidade e composicdo do produto.
Equiparagédo (art. 29). Decadéncia. Inexisténcia. Relagédo juridica sob a
premissa de tratos sucessivos. Renovacédo do compromisso. Vicio oculto.

- A relacao juridica qualificada por ser "de consumo" n&do se caracteriza pela
presencga de pessoa fisica ou juridica em seus polos, mas pela presenga de
uma parte vulneravel de um lado (consumidor), € de um fornecedor, de
outro.

- Mesmo nas relagdes entre pessoas juridicas, se da analise da hip6tese
concreta decorrer inegdvel vulnerabilidade entre a pessoa-juridica
consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC na busca do equilibrio
entre as partes. Ao consagrar o critério finalista para interpretacdo do
conceito de consumidor, a jurisprudéncia deste STJ também reconhece a
necessidade de, em situacdes especificas, abrandar o rigor do critério
subjetivo do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC
nas relagbes entre fornecedores e consumidores-empresarios em que fique
evidenciada a relagao de consumo.

- Sa0 equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determinaveis ou nao,
expostas as praticas comerciais abusivas.

- Nao se conhece de matéria levantada em sede de embargos de
declaragéo, fora dos limites da lide (inovagéao recursal).

Recurso especial ndo conhecido.*'

Claudia Lima Marques comenta e sauda a existéncia deste entendimento:

Esta nova linha, em especial do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e
subjetivo, expressamente a equiparagdo do artigo 29 do CDC, em se
tratando de pessoa juridica que comprove ser vulneravel e atue fora do
ambito de sua especialidade, como hotel que compra gas. Isso porque o
CDC conhece outras definigdes de consumidor. O conceito-chave aqui € o
de vulnerabilidade. **

Portanto, a mitigacdo da teoria finalista trazida pelo Superior Tribunal de
Justica opera-se em favor de eventual pessoa juridica vulneravel, em atuagéo fora
do dmbito de sua especialidade. Tal entendimento, com o nitido intuito de buscar
equilibrio entre as partes de uma relagdo de consumo, consagra o critério finalista de
interpretacdo do conceito de consumidor, embora reconheca a necessidade de

abrandar o rigor de seu critério subjetivo em situagdes especificas.

*1 STJ. REsp 476.428/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19/04/2005, DJ
09/05/2005 p. 390.
*2 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 71.



Além desta distingdo imposta pelo seu artigo 2.°, o Cédigo de Defesa do
Consumidor vai além, trazendo a figura dos consumidores equiparados (os
chamados Bystanders*®) em trés dispositivos tidos como normas de extensdo. Sobre

o tema, leciona Claudia Lima Marques:

Em apertada sintese, s&o consumidores equiparados, ex Vi o
paragrafo unico do art. 2.° do CDC, a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo;
ex vi o art. 17 do CDC, todas as vitimas dos fatos do servigo, por
exemplo, os passantes na rua quando o avido cai por defeito do
servigo, ou todos que estdao em um shopping Center que explode,
sejam comerciantes ou visitantes futuros consumidores, todos sao
vitimas deste tragico acidente de consumo. Também segundo o art.
29 do CDC, sao consumidores equiparados todas as pessoas
determinaveis ou nao, expostas as praticas comerciais de oferta, de
contratos de adesdo, de publicidade, de cobranfa de dividas, de
bancos de dados, sempre vulneraveis in concreto.”*

Sao considerados consumidores equiparados a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo, as vitimas
dos fatos do servico e, finalmente, aquelas pessoas determinaveis ou ndo expostas,

nas palavras de Anténio Carlos Efing:

(...) as praticas comerciais que dizem respeito a oferta, publicidade, as
praticas abusivas, cobrangas de dividas, aos bancos de dados e cadastros
de consumidor previstos pelo CDC (arts. 30 a 44), bem como qualquer
individuo abrangido pela protegao contratual quanto as clausulas abusivas e
aos contratos de adesdo (arts. 46 a 54).%°

Conclusivamente, ao tratar do consumidor equiparado, buscou o legislador,
mediante regras de expansado, abordar o conceito sob aspectos maiores do que
apenas de natureza econdmica e sociolégica. Criou, para tanto a figura dos

Bystanders, para abarcar terceiros que, embora alheios a aquisigao ou utilizagdo de

* PRUX, op. cit., p. 112.

* BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 77.

*> EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo. 22 ed. 32 tiragem,
Curitiba: Jurua, 2007, p. 66.



produtos e servigos, acabam sendo atingidos e prejudicados em raziao de relagdes
de consumo.

Portanto, consumidor € um conceito amplo, aplicavel a varios tipos de
pessoas em analise casuistica, que atualmente ndo se encerra, diante do avanco
jurisprudencial e doutrinario que ainda se opera no campo de estudo do direito do

consumo.

lll. 1. 3 A responsabilidade civil ante afericdo de culpa.

Tendo em vista o objetivo deste trabalho, a afericdo do elemento culpa
prevalece, por se tratar de uma forma de filtro*® de imputacdo a responsabilidade
civil do profissional liberal, amparado pelo texto expresso do Codigo de Defesa do
Consumidor. Sobre o tema, alguns pontos merecem ser considerados para a
apuragado dos preceitos relevados pelo legislador quando do advento do referido
diploma. Porém, neste momento ndo se espera esgotar a cogni¢cado deste elemento
da responsabilidade civil sob o qual pairam extenuantes discussdes. A culpa sera
tratada sob uma dtica simplista, abarcando somente o necessario para a afericao
atinente a responsabilidade subjetiva do profissional liberal.

Feita tal ressalva, continuo a exposigao.

A conceituagdo da culpa sofreu, no passar dos anos, modificacbes
consideraveis, adequando-se a evolugcdo de seu estudo, tanto no campo do direito

civil quanto penal. Atualmente, reputa-se que a culpa, no que tange a

6 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosao dos Filtros
da Reparagao a Diluicdo dos Danos. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 49.



responsabilidade civil, deve ser considerada em sentido amplo (abarcando o dolo e

a culpa em sentido estrito). José de Aguiar Dias, apds escorreita analise das

distingdes ja algadas pela doutrina classica, aponta:

A culpa é falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-la, com
resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideragado das consequéncias eventuais da sua atitude.*’

Sobre tal égide, o Cddigo Civil de 1916 e posteriormente nosso novo

diploma de 2002, embora tenham dispensado as distingdes entre culpa stricto sensu

e lato sensu, expuseram com clareza ambas as espécies, por exemplo, no artigo

186 (correlato ao artigo 159 do codigo de 1916) ao tratar que “aquele que, por agao

ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Arnaldo Rizzardo

esclarece que o legislador “ao mencionar agdo ou omissdo voluntaria, esta

conceituando, ou introduzindo a definicdo de dolo; falando em negligéncia ou

»48

imprudéncia, classifica a culpa™.

Sobre a problematica, o escdlio de Rui Stoco:

A culpa, em sentido amplo, tanto pode ser a expressdo da consciéncia e
vontade dirigidas a um fim perseguido e querido, embora ilicito, como o
descumprimento de um dever de cuidado ou de diligéncia em razdo de
acodamento, de desidia ou de imperfeicao técnica, ainda que sem intengao
de prejudicar.

Evidentemente que a agao intencional e voltada para uma finalidade que o
Direito repudia traduz o dolo, enquanto a inobservancia do dever de
cuidado, como esclarecido, torna a conduta culposa, posto que na culpa o
fim colimado pelo agente € desimportante, assumindo relevancia a forma
imprépria que atuou.*

*" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil, Vol. I. 10.2 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1995, p.

120.

*® RIZZARDO, op. cit., p. 03.
%9 STOCO. Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 72 ed. Revista,
atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 133.



Ou seja, para fins de responsabilidade civil, a culpa em sentido amplo
corresponde ao dolo (consciéncia e vontade dirigidas a um fim ou resultado sempre
ilicito e desconforme ao direito) e a culpa stricto sensu (agir inadequado, decorrente
de comportamento negligente, imprudente ou imperito, mesmo que o agente nao
tenha desejado o resultado e, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, desde que o
evento danoso seja “previsto ou previsivel*”").

Baseado em tais diretivas o Cédigo de Defesa do Consumidor elegeu como
excegcao no micro-sistema, em seu artigo 14, §4°, a aplicacao da responsabilidade
subjetiva aos profissionais liberais, que em seu labor, ocasionassem os chamados

acidentes de consumo. Sobre a responsabilidade subjetiva, Rui Stoco nos ensina:

A responsabilidade subjetiva é assim chamada porque exige, ainda, o
elemento culpa. A conduta culposa do agente erige-se, como
assinalado, em pressuposto principal da obrigacdo de indenizar.
Importa dizer que nem todo comportamento do agente sera apto a
gerar o dever de indenizar, mas somente aquele que estiver revestido
de certas caracteristicas previstas na ordem juridica. A vitima de um
dano sé podera pleitear ressarcimento de alguém se conseguir provar
que esse alguém agiu com culpa; caso contrario, tera que conformar-
se com a sua ma sorte e sozinha suportar o prejuizo. Vem dai a
observacao: “a irres;:onsabilidade € a regra, a responsabilidade a
excecdo” (De Page).”

Assim, exige-se a conduta culposa (em sentido amplo) do agente causador
do suposto dano como pressuposto principal da obrigagdo de indenizar. O que
determina que a vitima de um dano somente sera ressarcida caso consiga
efetivamente provar que seu causador agiu com culpa, impondo-lhe o gravame.
Sobressai nestas situacbes que a responsabilizacdo pode ser vista como uma

excegao a regra geral da ndo responsabilizagdo, mesmo em casos em que estando

* DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil, Vol. I. 10.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.
59.
*" Ibid., p. 53.



provado o dano e até mesmo identificado o agente faltoso, ndo se opera a
confirmacgéao de que este laborou com culpa.

Coerentemente, a estipulagéo da teoria objetiva da responsabilidade foi um
avangco em muitos segmentos, preocupando-se com a posi¢cdo do ofendido, tendo
por base que a teoria subjetiva “(...) s6 enxergava um lado: antes de preocupar-se

com a reparacdo da vitima, centrava suas cautelas em zelar pela posicdo do
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ofensor. No entanto, a responsabilidade civil dos profissionais liberais é

tradicionalmente ligada a teoria subjetiva fundada na culpa, o que se mantém, com o

devido acerto, em nosso ordenamento, conforme dispde a licao de Oscar Ivan Prux:

A responsabilidade civil dos profissionais liberais é tradicionalmente ligada a
teoria subjetiva fundada na culpa. Sua Razdo — a caracteristica da
obrigacao do profissional ser de meio (...).

Para concluir, vamos reprisar o ponto de vista de que a responsabilidade
subjetiva, apesar das criticas que boa parte da doutrina lhe dedica, e que
até das que nés lhe faremos, ainda tem inteira pertinéncia para regrar a
responsabilidade civil decorrente de grande parte dos servigos prestados
por profissionais liberais. Dizemos ainda porque, idealmente, espera-se que
0s avangos tecnoldgicos venham a possibilitar que, em futuro ndo téo
remoto, os servigos fornecidos pelos profissionais liberais, contenham, na
sua quase totalidade, apenas obriga¢des de resultado, de modo a poder-se
garantir a todos os consumidores, os exatos efeitos que eles almejam ao
contratar um servigo.”®

Portanto, a razdo primordial pela qual o legislador manteve no CDC a
aplicacéo da teoria subjetiva a responsabilizagdo do profissional liberal deve-se ao
fato de que os servicos prestados tém, em regra, nitidamente o carater de
obrigac¢des de meio e ndo de resultado. Tal tema, devido sua enorme importancia no
que tange ao alcance da responsabilidade subjetiva nos servigos prestados por

profissionais liberais, sera tratado oportunamente.

%2 PRUX, op. cit., p. 180.
¥ PRUX, op. cit., p. 181.



. 2 A RESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL LIBERAL PELO FATO DO

SERVICO

Preliminarmente, insta salientar, como leciona o autor Antonio Herman V.
Benjamin, tomando por base para isto o magistério de Aguiar Dias, que a expressao
“responsabilidade pelo fato do produto e do servigo” utilizada pelo nosso Cdodigo de
Defesa do Consumidor “(...) ndo reflete, com nitidez, o enfoque moderno que o
direito do consumidor almeja dar ao problema”54. O autor traz, como adequado,
falar-se em “responsabilidade pelos acidentes de consumo” em destaque ao

elemento humano consequencial da responsabilidade:

Melhor, portanto, é falar-se em “responsabilidade pelos acidentes de
consumo”. Enquanto aquela terminologia enfatiza o elemento material
causador da responsabilidade, esta, ao contrario, prefere dar destaque ao
elemento humano consequencial. O dado fundamental ndo é a origem do
fato (do produto ou servico), mas sim a localizagdo humana de seu
resultado (o acidente de consumo). A rigor, aqui o direito do consumidor —
ao revés do que sucede com os vicios de qualidade por inadequagao — s6
se volta para o fendmeno material inerente ao produto (o defeito) quando
tem seu interesse despertado pela sua habilidade para causar o fendbmeno
humano (o acidente de consumo).”

No entanto, neste trabalho manteremos a alusao direta ao termo utilizado
pela legislacdo e, comumente, pela jurisprudéncia. Posto isso, preconiza o artigo 14
do Cddigo de Defesa do Consumidor que “o fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagcdo dos servicos, bem como por

informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos”, implicando, a

> BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 112.
** BENJAMIN; MARQUES; BESSA, op. cit., p. 113.



partir dai, na responsabilidade objetiva do fornecedor de servigos que incorra em
acidente de consumo.

Contudo, em clara exceg¢do, o diploma consumerista, no artigo 14, §4°,
dispde, in verbis, que “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo de culpa”®, sendo certo que a previsao legal sobre a
necessidade de verificacdo de culpa opera efeitos apenas em casos de
responsabilidade pelo fato do servigo, conclusdao esta, tida como majoritéria57,
inclusive em decorréncia da inser¢ao, pelo legislador, da exceg¢dao do referido
dispositivo na Secéo Il do Capitulo IV do CDC, que trata justamente dos casos de
responsabilidade advinda de acidentes de consumo. Sobre a tematica, valiosa a

licdo de Bruno Miragem:

Note-se que a exigéncia de verificacdo da culpa do profissional liberal diz
respeito a sua responsabilidade pelo fato do servigo, portanto, a violagdo do
dever de segurancga e integridade do consumidor. N&o abrange, pois, o
regime de responsabilidade por vicios do servigo, cujo fundamento é o
artigo 20 do CDC, e se estabelecem mediante mera demonstracdo da
violagdo do dever de adequagdo — portanto sem a necessidade de
verificagdo da culpa.

Ou seja, excepcionam-se apenas 0s casos em que profissionais liberais
déem ensejo a fato do servigo a responsabilizagdo mediante apuragao de culpa, de
modo que em caso de vicios provenientes do servico a verificacdo de culpa foi posta
a margem da analise em concordancia aos principios que permeiam o micro sistema

consumerista.

% Artigo 14, § 4° - A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificacdo de culpa. (Cédigo de Defesa do Consumidor)

" Em sentido contrario, Rizzatto Nunnes (Curso de Direito do Consumidor. Saraiva, 22 ed. 2007, p.
338) defende que tanto os casos de defeito quanto os de vicio na prestagédo do servigco do profissional
liberal seriam alcangados pela apuragéo de responsabilidade mediante afericdo de culpa, por forga da
necessaria interpretacéo sistematica imposta pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

8 MIRAGEM, op. cit., p. 299.



Avangando o estudo, sobre o fato do servigo, Antdnio Carlos Efing, citando

James Marins, preleciona:

O fato do servigo é a causa objetiva do dano ocasionado ao consumidor em
funcao de defeito na prestacéo de servico, isto €, a repercussao do defeito
do servico, causadora de danos na esfera de interesse juridicamente
protegido do consumidor.>®

Bruno Miragem, por sua vez, reflete:

No direito brasileiro, o regime de responsabilidade distingue-se em razao do
dever juridico violado pelo fornecedor. A responsabilidade pelo fato do
produto ou do servigo decorre da violagdo de um dever de seguranga, ou
seja, quando o produto ou servico ndo oferece a seguranga que O
consumidor deveria legitimamente esperar.®

Ou seja, os servigos colocados no mercado de consumo ndo podem
acarretar riscos a saude ou seguranga dos consumidores, causando danos na
esfera de interesses juridicamente protegidos do consumidor. A responsabilidade
pelo fato do servigo é, por conseguinte, decorrente da violagdo de um dever de
seguranga, causando dano ao consumidor. Em correlagdo, nas palavras de José
Carlos Maldonado de Carvalho, o fato do produto ou do servico revela-se como “o
acontecimento externo que, em razao de um defeito de concepcgao, de produgao ou
de comercializagao, cause dano material ou moral ao consumidor” o1,

No entanto, no que tange aos servigos prestados pelo profissional liberal, a
situacdo de dano proveniente de fato do servico deve ser encarada sob uma

perspectiva restritiva ao conceito amplo que uma leitura da secéo Il do capitulo IV do

CDC pode inferir. Sobre o tema, ressalta-se a licado de Oscar Ivan Prux:

% EFING, op. cit., p. 157.

% MIRAGEM, op. cit., p. 260.

8" CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Direito do Consumidor, fundamentos doutrinarios e
visao jurisprudencial. 3% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 70.



Os servigos dos profissionais liberais, como ja dissemos alhures, tém
caracteristicas invulgares. Alguns deles é dificil imaginar que possam
colocar em risco a saude ou a seguranga do consumidor no seu
aspecto fisico. E o caso dos trabalhos contabeis, de economistas, de
professores que atuam como profissionais liberais e outros mais.
Outros, entretanto, pela prépria agao em si praticada pelo profissional,
ou pelos produtos que sao utilizados no servigo possuem, ou podem
possuir, uma consideravel dose de risco a saude e seguranga de
quem os utiliza, no caso o consumidor. As operagdes cirurgicas, 0s
trabalhos de profissionais liberais enfermeiros, a manipulacdo de
formulas por profissional farmacéutico, os servicos de engenheiros
agrébnomos com utilizagdo de agrotéxicos no tratamento de lavouras,
o trabalho de anestesistas, sao alguns exemplos. 62

O citado autor trata o tema dos acidentes de consumo gerados em

prestacdo de servigos por profissionais liberais fazendo especial alusdo ao risco

muitas vezes diretamente relacionado ao proprio servigo, sendo que também, nao

raras as vezes, o servigo prestado ndo detém nenhum sinal claro de que possa vir a

causar qualquer dano a saude ou seguranga do consumidor, mormente pelo seu

préprio carater de pouca ofensividade inerente. Cite-se ainda a exposi¢cao do autor

by

sobre o risco a saude e seguranga na prestacdo do servigo, em visualizagédo

consoante as partes material e imaterial do mesmo:

Observa-se, ja de plano, que o risco a saude e seguranga do consumidor
pode advir da propria atuacdo do profissional em si considerada, tendo
muito a ver com sua habilidade em executar pessoalmente o servigo (caso,
por exemplo, da correcdo ou ndao de uma incisdo feita pelo profissional
quando de uma operagao cirurgica), ou do contexto restante, principalmente
os produtos com os quais ele conta para compor o servigo. Para efeito da
analise, verifica-se, portanto, que o servigo pode ser visualizado e separado
em duas partes: a parte imaterial, que € o proprio labor do profissional em si
considerado; a parte material, que é o resultado do servico, que podemos
dizer, de maneira genérica, ser a face corpérea, ou visivel, ou mesmo
perceptivel do servico. Sao duas partes distintas, porém, estreitamente
entrelacadas, sendo a segunda absolutamente dependente da primeira, em
razdo de que é o profissional liberal que a prescreve. Deste modo, a real e
talvez Unica utilidade em fazer esta separagdo, esta em reafirmar
categoricamente que o profissional responde por ambas, de modo que,
salvo a demonstragéo de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, nao
podera escusar-se de responder pelo servigo como um todo.%®

2 PRUX, op. cit., p. 238.

8 PRUX, op. cit., p. 238/239.



Com efeito, o risco a saude e seguranga do consumidor pode advir tanto da
atuacao do profissional quanto do contexto restante em que ocorre a prestagcao do
servico. O profissional liberal, portanto, responde por eventual fato do servigo
advindo tanto da parte material, que vem a ser o préprio resultado do servigo, como
faceta visivel, perceptivel, do mesmo, quanto pela parte imaterial do servico, que
vem a ser o proprio labor do profissional em si considerado, tendo em vista a sua
capacitacao, habilidade, escolha de materiais utilizados etc.

Bruno Miragem, ao tratar do tema, expde que a responsabilidade por fato do
servico dos profissionais liberais tera relagdo direta com defeitos de execugao
(efetiva realizagdo do servigo) ou de informagbes repassadas ao eventual

consumidor-vitima:

Em regra, a responsabilidade dos profissionais liberais por fato do servigo
tera relagcdo com a presenca de defeitos de execugdo ou defeitos de
informacgdo. Os primeiros, dizendo respeito a falha no processo de
realizagdo material do servigo e o segundo nas informagdes repassadas ao
consumidor-vitima, em razdo do que devera se produzir o dano.*

O supracitado autor ainda refere-se a ligdo de Paulo de Tarso Sanseverino,
que julga o incremento do dever de informagdo como a principal novidade em

mateéria de responsabilidade destes profissionais:

Neste sentido, observa o jurista gaucho que, embora tenha atuado com a
diligéncia esperada, podera vir o profissional liberal a ser respongsabilizado
por nao ter informado de modo correto e adequado o seu cliente.

% MIRAGEM, op. cit., p. 299.
% SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa
do fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva. 2002, apud MIRAGEM, op. cit., p. 299/300.



A titulo de ilustragdo, imaginemos o médico cirurgido que durante uma
operagao cirurgica necessita corrigir uma incisdo problematica. Por certo, este
profissional sera responsabilizado caso seu labor seja incorreto do ponto de vista
clinico, verificando-se que tenha deixado de escolher bem os produtos e
instrumentos médicos utilizados, ndo tomando as cautelas razoaveis acerca da
verificagcdo de qualidade, assepsia e da efetividade em prol do tratamento, ou ainda,
ante a auséncia de prestacado de informagdes a um eventual aplicador de produto e
também ao paciente acerca de cuidados eventualmente necessarios no periodo pos-
operatdrio.

Cito alguns julgados que demonstram a efetiva analise da responsabilidade
mediante apuragao de culpa em casos de acidentes de consumo advindos do labor

de profissionais liberais:

RESPONSABILIDADE CIVL - INDENIZACAO - DANOS MATERIAIS E
MORAIS - Cirurgia de Vasectomia - Ocorréncia de gravidez da esposa
do autor apés a realizagdo da operacdo - Profissional liberal que
responde ante a verificagdo de culpa (Art. 14, § 40 do CDC) - Auséncia
de prova de que o médico nao tenha realizado a intervencao
observando a pratica adequada - Solicitagdo de exame de controle
(espermograma) dentro do prazo sugerido no poés-operatério, o qual
resultou negativo -Posterior gravidez que nao pode ser atribuida como
ato culposo do cirurgiao - Improcedéncia da agéo corretamente decretada
- Sentenga mantida - Recurso desprovido.®

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS - ERRO MEDICO - PARAPLEGIA - CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - APLICABILIDADE - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
NOSOCOMIO - MEDICO - PROFISSIONAL LIBERAL -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA (CDC, ART. 14, § 4°) - PRESCRICAO
- NORMA ESPECIFICA (LEX SPECIALIS DEROGAT LEGI GENERALI) -
PREVALENCIA DA LEI N. 8.078/90 SOBRE AS REGRAS DO CODIGO
CIVIL DE 2002 - LIDE AJUIZADA FORA DO QUINQUENIO (CDC, ART. 27)
- EXTEMPORANEIDADE VERIFICADA - EXTINCAO DEFINITIVA DO
FEITO (ART. 269, IV, CPC).

A entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 ndo afastou a aplicagdo da
legislacdo consumerista, pois o CDC é lei especial e, por este critério (lex
specialis derogat legi generali), ndo ha qualquer conflito com as disposi¢cdes
que disciplinam as relagdes civis, que sado subsidiarias, somente aplicaveis
na auséncia de regra especifica atinente ao tema.

% TJSP. Apelagao Civel n°. 994093323020, 82 Turma Civel, Relator: Salles Rossi, 01/09/2010.



Portanto, ndo obstante existam peculiaridades do Cddigo de Defesa do
Consumidor que ensejam distingdo entre o regime juridico destinado a
apuracdo da responsabilidade civil das instituicdes hospitalares e dos
médicos - no caso destes, responsabilidade subjetiva (CDC, art. 14, § 4°),
enquanto que a daqueles é objetiva tal circunstancia nao repele a
aplicabilidade dos demais institutos do CDC sobre a relacdo juridica
estabelecida por nosocémios e facultativos com pacientes, mormente no
tocante a prescri¢ao.

Desta forma, o termo inicial do prazo de prescricdo se verifica quando o
ofendido tem ciéncia inequivoca da ocorréncia do dano e do responsavel
por sua causa. Tendo a demanda sido ajuizada apds o quinquénio legal
(CDC, art. 27), contado a partir do conhecimento da leséo e de sua autoria,
caracterizada esta a prescrigdo, ensejando, por conseguinte, a extingao
definitiva do feito (CPC, art. 269, 1V).%’

Portanto, ocorrendo acidentes de consumo, estes, provenientes da
execugao do servigo ou diretamente ligados a defeitos de informacdo ao
consumidor-vitima, considerado o causador do dano como um profissional liberal em
sua atividade especifica, a apuragédo da culpa se faz primordial a configuragcao da
responsabilidade por eventuais danos, sendo esta a regra geral consagrada na

doutrina e jurisprudéncia majoritaria.

ll. 3. A NECESSARIA DIFERENCIACAO ENTRE OBRIGACOES DE MEIO E DE

RESULTADO NOS SERVICOS PRESTADOS POR PROFISSIONAIS LIBERAIS

Como ja citado, preponderante para o surgimento da responsabilidade do
profissional liberal na forma subjetiva se faz sua atuagao na realizagdo de obrigagao

somente de meio e ndo de resultado, em classificagdo considerada quanto ao

7 TJSC. Apelacao Civel n°. 2006.029202-7, 32 Camara de Direito Civil, Relatora: Salete Silva
Sommariva, 24/04/2007.



contetido®®. No entanto, tal distingdo em abstrato torna-se dificultosa a partir do
momento que se considera possivel comportar em uma mesma relagao contratual a
existéncia de obrigacbes de meio e de resultado concomitantemente, com bem

expde Hildegard Taggesel Giostri, citado por Antonio Carlos Efing:

(...) as obrigacdes de meio e de resultado ndo podem ser vistas como
categorias estanques, ja que ndo se encontram em extremos opostos, ou
bem delimitadas. Um mesmo contrato pode comportar ambas as categorias,
além do que uma mesma obrigacédo pode se revestir de caracteristicas de
uma ou de outra qualificagdo, de acordo com a fase de execugdo do
contrato. Assim, tanto uma quanto a outra podem e devem aceitar
gradagbes e matizes, ja4 que nenhuma obrigacdo precisa ser
necessariamente s6 de meio e nem s6 de resultado. A obrigagdo de meio
tem um resultado por escopo (ainda que a ele n&o esteja vinculado o
devedor), enquanto a obrigacdo de resultado serve-se de prestacdes que
poderiam caracterizar de meio para alcangar um fim predeterminado. A
prépria pluralidade de meios intermediarios usados em uma prestagao
obrigacional visam um resultado em si mesmos.*

Oscar Ivan Prux, com precisdo, nos informa que “sempre que a obrigagéo
contratada puder ser dividida, sendo parte dela classificada como de meio e parte
como de resultado, quando da apuracao da responsabilidade pelo ndo cumprimento,
deve-se aplicar a cada uma os critérios correspondentes (...)""°.

Face a tamanha dificuldade, doutrina e jurisprudéncia tem caminhado para,
perante analises concretas, distinguir em quais casos se estaria diante de uma
obrigacado de meio ou de resultado, cuja resposta tem o cond&o de inferir, ao menos

aos profissionais liberais, a responsabilizacdo mediante culpa ou, seguindo a

tendéncia da objetivacdo. Sobre o tema, Sergio Cavalieri Filho ressalta:

O Cadigo nao criou para os profissionais liberais nenhum regime especial,
privilegiado, limitando-se a afirmar que a apuragdo de suas

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral das Obrigagoes, v. 2. 92
ed. Saraiva: Sao Paulo, 1995, p. 157.

% GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica. As obrigacoes de meio e de
resultado: avaliagdo, uso adequado. Curitiba: Jurua, 2001. p. 225/226, apud, EFING, op. cit., p.
161.

® PRUX, op. cit., p. 189.



responsabilidades continuaria a ser feita de acordo com o sistema
tradicional, baseado na culpa. Logo continuam a ser-lhes aplicaveis as
regras da responsabilidade subjetiva, com culpa provada nos casos em que
assumem obrigacédo de meio, e as regras da responsabilidade subjetiva,
com culpa presumida, nos casos em que assumem obrigagdo de
resultado.”

Assim, configurada a obrigagdo de meio do profissional liberal devem ser
aplicadas as regras da responsabilidade subjetiva, o que ndo ocorrera caso se trate
de obrigacdo de resultado, quando prevalecera a presuncéo de culpa as regras da
responsabilidade subjetiva, o que gera nada mais que os efeitos da atual concepg¢ao
de responsabilizagdo objetiva’ >. A doutrina especializada mais moderna, inclusive,
afasta a tradicional concepgdo de responsabilidade subjetiva com presuncédo de
culpa dos profissionais liberais em se tratando de obrigagdes de resultado, para dar
lugar ao conceito atual de responsabilidade obijetiva, cite-se explicagdo de Nelson
Nery Junior expondo que “quando a obrigagdo do profissional liberal, ainda que
escolhido intuitu personae pelo consumidor, for de resultado, sua responsabilidade

pelo acidente de consumo ou vicio de servico é objetiva””.

lll. 3.1 As obrigacdes de meio

Pautado nas palavras de Hildegard Taggsesel Giostri, “em uma prestagéao
obrigacional caracterizada por uma obrigagao de meio, o devedor se comprometeria

a empregar todos os meios apropriados para a obtengdo de um determinado

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6% ed. Malheiros, Sdo Paulo,
2005, p. 518.

> SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 32.

"® PRUX, op. cit., p. 189.

" NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais do Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, n°. 3, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 60.



resultado sem, contudo, se vincular a obté-lo”". Por sua vez, Roberto Senise Lisboa

aprofunda o estudo:

Obrigacédo de meio € aquela que deve ser cumprida pelo devedor (no caso,
o profissional liberal fornecedor) com toda a prudéncia e diligéncia,
submetendo-se o credor (no caso, o consumidor) ao risco de nio obter o
resultado desejado.

A prudéncia e a diligéncia que se exige do profissional liberal deve ser
aferida de acordo com o critério da razoabilidade, verificando-se se a
conduta adotada pelo fornecedor foi aquela que ordinariamente se esperaria
que uma pessoa, com o conhecimento técnico dele, tomaria em
determinada situagao.

O grau de diligéncia do fornecedor & elemento essencial para que o
resultado colimado pelo consumidor seja atingido. Porém, o resultado é
elemento estranho a obrigagdo de meio, gerando-se para o profissional
liberal, neste caso, a irresponsabilidade pela frustragao da expectativa do
consumidor.

A obrigagdo de meio proporciona ao consumidor a assungdo de uma alea,
de vez que ele pode exigir tdo-somente o exercicio da atividade do
fornecedor, de forma prudente e diligente, submetendo-se ao resultado
futuro, ainda que ele nao Ihe seja favoravel. "

Ou seja, o profissional liberal que presta uma obrigagéo tida como de meio
se obriga somente a usar de prudéncia e diligéncia normais a prestagao do servigo
(consubstanciado diante do critério da razoabilidade) sem, contudo, dar garantia de
um resultado certo e determinado. A conduta adotada pelo fornecedor deve ser a
gue se esperaria que uma pessoa com seu grau de conhecimento técnico tomasse
em determinada situacgao.

Vale dizer, com suporte nas palavras de Nagib Slaibi Filho, citando Carlos
Afonso Leite Leocadio, Edgard Pedreira de Cerqueira Neto e Luizella Giardino
Barbosa Franco, que “o Direito s6 admite a obrigacdo de meio nos casos de

prestacdo de servicos de profissdes liberais nas areas de ciéncias humanas e

® GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Algumas reflexdes sobre as obrigagdes de meio e de resultado
na avaliagdo da responsabilidade médica. Revista Trimestral de Direito Civil, Ano 2, Volume 5,
j%n/margo de 2001, Rio de Janeiro: PADMA, 2000, p. 102.

LISBOA, op. cit., p. 290/291.



bioldgicas, vale dizer, nas areas das ciéncias inexatas.”””. Obviamente, as matérias
afeitas as ciéncias exatas geram obrigagdes de resultado, especificamente pela
precisao aplicada a pratica.

Maria Helena Diniz ainda nos esclarece sobre os casos em que ha o

inadimplemento dessa obrigagao:

Havendo o inadimplemento dessa obrigacdo, € imprescindivel a
analise do comportamento do devedor, para verificar se ele devera ou
nao ser responsabilizado pelo evento, de modo que cumprird ao
credor demonstrar ou provar que o resultado colimado nao foi
atingido porque o obrigado ndo empregou a diligéncia e a prudéncia a
que se encontrava adstrito (AJ, 104:233). "®

Expde a autora, com clareza, acerca da necessidade de demonstracao de
culpa por conta do credor (com a analise do comportamento do devedor) para
verificar se o profissional sera responsabilizado pelo evento danoso.

Miguel Kfouri Neto exemplifica, de maneira que obrigagdo de meio “é o caso
do médico, que se obriga a envidar seus melhores esfor¢os e usar de todos os
meios indispensaveis a obtencado da cura do doente, mas sem jamais assegurar o
resultado, ou seja, a propria cura”’®. Ainda, Maria Helena Diniz traz o exemplo do
advogado, profissional liberal, que ndo se obriga a obter ganho de causa para seu

constituinte, devendo apenas empregar os melhores esforgos, agindo com diligéncia

normal:

Tera essa mesma natureza a obrigagdo do advogado, a quem se confia o
patrocinio de uma causa, uma vez que ele apenas oferecera sua atividade,

" LEOCADIO, Carlos Afonso Leite, CERQUEIRA NETO, Edgard Pedreira de; BRANCO, Luizella
Giardino Barbosa. Responsabilidade civil na gestao da qualidade, Rio de Janeiro: Forense, 2005,
apud, SLAIBI FILHO, Nagib, A obrigagao de diligéncia e a responsabilidade civil do profissional
liberal. Revista Juridica: 6rgao nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislagao e critica judiciaria. Ano
54, n.° 348, outubro de 2006, p. 16.

"® DINIZ, op. cit., p. 157.

" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 6% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 177.



sua cultura e talento na defesa dela, sem poder, contudo garantir vitéria da
demanda, pois este resultado dependera de circunstancia alheias a sua
vontade. Como o advogado ndo se obriga a obter ganho de causa para o
seu constituinte, mesmo com o insucesso de seu patrocinio, fara jus a
honorarios advocaticios, que representam a contraprestagdo de um servigo
profissional, e ndo o prego de um resultado alcangado por esse servigo (Lei
n. 8.906/94, arts. 22 a 26). Portanto, se agiu corretamente, com diligéncia
normal, na demanda, tera direito a honorarios advocaticios.®

A visao jurisprudencial sobre o tema:

ACAO DE |INDENIZACAO C/C RESCISAO DE CONTRATO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. OBRIGAGAO DE MEIO.
COMPROVAGAO DE CULPA. INOCORRENCIA.

A relagao juridica entre cliente e advogado institui o que se denomina
obrigagdo de meio, na qual o préprio contetido da prestagdo nada mais
exige do que o emprego de meios adequados, sem que se indague
sobre o seu resultado. Em consequéncia, a responsabilidade do advogado
€ circunscrita ao dever geral de diligéncia, devendo ser envidados todos os
esforcos no sentido de melhor zelar pelos interesses do cliente,
independentemente do sucesso ou insucesso da demanda. E com base
nessas diretrizes que o cliente s6 podera responsabilizar o advogado
provando que ele obrou com dolo ou culpa. No caso dos autos, a conduta
praticada pelos advogados demonstra que nado fora praticado nenhum
descuido injustificavel apto a ensejar o dever de indenizar. Ao revés, o que
se constata € que os procuradores empenharam-se no sentido de dar
prosseguimento ao feito, adotando conduta diligente e cuidadosa. 8

CIVIL. CIRURGIA. SEQUELAS. REPARACAO DE DANOS. INDENIZACAO.
CULPA. PRESUNGAO. IMPOSSIBILIDADE.

1 - Segundo doutrina dominante, a relagdo entre médico e paciente é
contratual e encerra, de modo geral (salvo cirurgias plasticas
embelezadoras), obrigagdao de meio e nao de resultado.

2 - Em razao disso, no caso de danos e seqiielas porventura
decorrentes da agdo do médico, imprescindivel se apresenta a
demonstracgdo de culpa do profissional, sendo descabida presumi-la a
guisa de responsabilidade objetiva.

3 - Inteligéncia dos arts. 159 e 1545 do Cddigo Civil de 1916 e do art. 14, §
4° do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

4 - Recurso especial conhecido e provido para restabelecer a sentenga.82

AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE MEDICA. OBRIGAGAO
DE MEIO. REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 07/STJ.
INCIDENCIA.

1. Segundo doutrina dominante, a relagdo entre médico e paciente é
contratual e encerra, de modo geral (salvo cirurgias plasticas
embelezadoras), obrigagcao de meio e nao de resultado. Precedente.

% DINIZ, op. cit., p. 157.

8 TIMG. Apelacdo Civel 1.0024.04.198150-7/001, 132 Camara Civel, Relatora: Claudia Maia,

23/11/2006.

82 STJ. REsp 196.306/SP, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em 03/08/2004,

DJ 16/08/2004 p. 261.



2. Afastada pelo acérdao recorrido a responsabilidade civil do médico diante
da auséncia de culpa e comprovada a pré-disposicdo do paciente ao
descolamento da retina - fato ocasionador da cegueira - por ser portador de
alta-miopia, a pretensdo de modificagdo do julgado esbarra,
inevitavelmente, no ébice da sumula 07/STJ.

3. Agravo regimental improvido.®

EMENTA: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS
MORAIS E MATERIAIS. MORTE DE ANIMAL DE ESTIMAGAO. CLINICA
VETERINARIA. MEDICO  VETERINARIO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. CONDUTA CULPOSA. AUSENCIA DE PROVAS. NAO
CONFIGURAGCAO DO DEVER DE INDENIZAR. 1. A responsabilidade da
clinica veterinaria como fornecedora de servigos, mesmo sendo objetiva, é
vinculada & comprovagdo da culpa do profissional veterinario. Ou seja,
mesmo que se desconsidere a atuagdo culposa da pessoa juridica, a
responsabilizagao desta depende da atuagao culposa do médico veterinario.
A responsabilidade do médico veterinario, por sua vez, enquanto
profissional liberal prestador de servigos é subjetiva, nos moldes do
artigo 14, § 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, de tal modo que é
necessaria para a imputagido da responsabilidade a comprovagao de
que este agiu com culpa. 2. O caso sob exame diz com agdo de
indenizagdo por danos morais e materiais decorrentes de alegada falha na
prestacdo dos servigos pelo veterinario demandado, quando da realizagao
de cirurgia na clinica demandada, que teria esquecido de suturar a bexiga
do animal de estimagao da parte autora, culminando no 6bito do cao por
infeccdo generalizada. 3. Inexistindo nos autos qualquer elemento
probatério acerca de eventual conduta culposa no agir do médico veterinario
demandado, ndo sendo assim possivel determinar se o 6bito do animal foi
decorrente da conduta dos demandados, deixando a parte autora de provar
os fatos constitutivos de seu direito, na esteira do disposto no art. 333,
inciso I, do Cdédigo de Processo Civil, a manutencdo da sentenca de
improcedéncia é medida que se impée. APELO DESPROVIDO.
UNANIME.*

Como ja alicergado, atualmente muitas situagdes classicamente algadas ao
patamar de obrigacédo de meio tem sido consideradas obriga¢des de resultado. Isto
reflete a analise casuistica, expendida pela doutrina e Tribunais em suas decisdes,
em sua melhor forma. Por consequéncia, muitas vezes havendo manifesto conflito
de pensamentos, ndo prevalece a tao salutar uniformizagao de entendimentos, visto
que para alguns julgadores a mesma obrigacdo € considerada de meio e, para

outros, de resultado.

8 STJ. AgRg no REsp 256.174/DF, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em
04/11/2004, DJ 22/11/2004 p. 345.
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15/09/2010.



Perceptivel tal disparidade no entendimento jurisprudencial, tomando como

exemplo o caso do cirurgido-dentista:

EMENTA: Apelacao Civel. Agdo de indenizagdo. Alegado erro odontoldgico.
Implantes dentarios. Prova pericial. Sintomas decorrentes de outros
problemas bucais. Auséncia de culpa ou nexo causal. Sentenga mantida.
Recurso desprovido. 1- Tratando-se o dentista de profissional liberal, a
responsabilidade civil é de natureza subjetiva, ou seja, deve ser analisada
sob o aspecto da culpa. No caso, nao restou demonstrada a culpa ou ainda
0 nexo causal entre a conduta do dentista e o dano sofrido pela apelante,
razdo pela qual ndo ha que se falar em dever de indenizar. 2- Ndo ha que
se falar em parcialidade do laudo pericial, uma vez que em momento algum
a Sra. Perita demonstra estar respondendo aos quesitos de forma
tendenciosa. Ao contrario, embasa suas afirmagdes em literatura
odontoldgica, demonstrando conhecimento técnico sobre o assunto.®

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO. ERRO EM PROCEDIMENTO
ODONTOLOGICO. CIRURGIAO-DENTISTA. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. ATIVIDADE DE MEIO. A responsabilidade civil do
profissional liberal, inclusiva dos cirurgiées-dentistas, é subjetiva,
verificada a partir do exame da culpa. A obrigag¢ao é de meio, e nao de
resultado. O eventual insucesso do tratamento ndao importa culpabilidade
do profissional, verificados a adequagdo do método e dos meios
empregados. RECURSO IMPROVIDO. UNANIME. *

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS. EXTRACAO INDEVIDA DE DENTE. FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICO. AGRAVO RETIDO. E cedigo que compete ao
juiz deliberar sobre a necessidade de producéo de determinada prova para
a formagdo do seu convencimento, ndo caracterizando qualquer nulidade o
indeferimento do pedido de produgdo de laudo complementar, mormente
por despicienda a solugdo da controvérsia. Agravo retido improvido.
ILEGITIMIDADE PASSIVA. PLANO DE SAUDE. N3o se afigura legitimo o
plano de saude para figurar no pdélo passivo de agédo de indenizagdo por
erro de profissional liberal credenciado, porquanto inexiste relagdo de
subordinagdo ou vinculo empregaticio entre os demandados. Precedente
deste Orgdo Fracionario. Sentenga mantida, no ponto. FALHA DO
SERVICO COMPROVADA. DEVER DE INDENIZAR. A obrigagao
assumida pelo cirurgidao dentista, em regra, é de resultado, e sua
responsabilidade é subjetiva, com culpa presumida, sendo do
profissional o 6nus de comprovar que nao agiu com culpa em qualquer
das modalidades: negligéncia, imprudéncia ou impericia. Entendimento
doutrinario e jurisprudencial. Aplicacdo do art. 14, § 4°, do CDC. Hipotese
em que restou assente no conjunto probatério a conduta culposa da ré, ao
extrair, desnecessariamente, dente do autor sem o consentimento deste,
restando demonstrada a falha na prestagéo de servigo e, por conseguinte, o
dever de indenizar da profissional. DANO MATERIAL. COMPROVAGCAO.
Condenacéo da ré ao pagamento dos prejuizos materiais suportados pela

% TJPR. Apelagao Civel n° 0662061-1, 92 Camara Civel, Relator: Hélio Henrique Lopes Fernandes
Lima, 30/06/2010.

% TJRS. Apelacao Civel n°. 70029753407, 102 Camara Civel, Relator: Jorge Alberto Schreiner
Pestana, 27/05/2010.



autora, decorrentes das despesas com colocagédo de proteses no lugar do
dente indevidamente extraido, comprovadas por meio de orgamentos
juntados aos autos, que se mantém. CORRECAO MONETARIA. TERMO
INICIAL. A corregdo monetaria dos valores referentes aos danos
patrimoniais, os quais foram comprovados através de orgamento, deve
incidir a contar da data da referida avaliagao. Sentenga mantida, no ponto.
DANO MORAL. CONFIGURACAO. Dano moral in re ipsa, que decorre do
préprio fato, porquanto evidente a angustia e o sofrimento suportado pelo
autor, ao ter extraido indevidamente dente de sua boca, acarretando-lhe
dificuldades na fungcdo mastigatéria. QUANTUM INDENIZATORIO.
MANUTENCAO. Na fixagdo da reparagdo por dano extrapatrimonial,
incumbe ao julgador, atentando, sobretudo, para as condi¢cdes do ofensor,
do ofendido e do bem juridico lesado, e aos principios da proporcionalidade
e razoabilidade, arbitrar quantum que se preste a suficiente recomposigéo
dos prejuizos, sem importar, contudo, enriquecimento sem causa da vitima.
A anadlise de tais critérios, bem como as demais particularidades do caso
concreto, conduz @ manutengdo do montante indenizatério fixado em R$
8.000,00 (oito mil reais), corrigidos monetariamente e conforme determinado
no ato sentencial. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. Em se tratando de
responsabilidade extracontratual, os juros moratérios devem incidir a partir
da data do evento danoso, nos termos da Sumula 54 do STJ. AGRAVO
RETIDO E APELACOES IMPROVIDAS. ¥

lll. 3.2 As obrigag¢des de resultado

Por outro lado, a obrigacdo de resultado infere ao profissional liberal
fornecedor a exigéncia de um resultado, sem o qual havera o inadimplemento da

relagédo obrigacional. Sobre o tema, a licdo de Maria Helena Diniz:

A obrigacéo de resultado é aquela em que o credor tem o direito de exigir
do devedor a produgdo de um resultado, sem o que se tera o
inadimplemento da relagdo obrigacional. Tendo em vista o resultado em si
mesmo, de tal sorte que a obrigacédo s6 se considerara adimplida com a
efetiva produgao do resultado colimado. Ter-se-a a execugéo dessa relagéo
obrigacional quando o devedor cumprir o objetivo final. Como essa
obrigacdo requer um resultado util ao credor, o seu inadimplemento &
suficiente para determinar a responsabilidade do devedor, ja que basta que
o resultado ndo seja atingido para que o credor seja indenizado pelo
obrigado, que so se isentara de responsabilidade se provar que ndo agiu
culposamente.®®

¥ TURS. Apelagao Civel N° 70032204596, 102 Camara Civel, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz,
24/06/2010.
% DINIZ, op. cit., p. 158.



Ou seja, somente se considera adimplida a obrigacdo de resultado com a
conclusao da relagdo obrigacional de maneira precisa, conforme o avengado entre
as partes, sendo do devedor o 6nus da prova de que ndo agiu com culpa em casos
de inadimplemento da obrigagao ou dano ao consumidor.

Oscar lvan Prux enumera alguns exemplos de servigos prestados por
profissionais liberais sob os quais repousam obrigacdes de resultado, o que vale

transcrever:

Trazendo para a pratica, podem ser listados, exemplificativamente, alguns
casos de obrigagdes de resultado que sado contratadas pelos diversos tipos
de profissionais liberais. E da natureza do contrato que seja “de resultado”,
a obrigacao do engenheiro ou do arquiteto que contrata a feitura do projeto
(planta) para a construcdo de um prédio. Da mesma forma, deve ser de
“resultado”, a obrigagdo assumida pelos referidos profissionais quanto a
fiscalizagdo das quantidades e tipos de materiais utilizados na obra. Outros
exemplos: o professor que contrata a tradugdo de um texto; o veterinario
que contrata a castracdo de um animal; o “radiologista” que contrata a
feitura ou analise de uma ultra-sonografia ou tomografia computadorizada; o
contabilista que contrata um parecer fiscal ou uma elaboragdo de um
balango; o economista que contrata a feitura de um projeto econémico; o
anestesista em sua atividade de anestesiar; o jornalista free lance que
contrata efetuar determinada reportagem ou escrever um artigo; o
bioquimico que contrata compor determinada esséncia ou produto ja usual
(em farmacia de manipulagao); a contratagdo de anadlise de exames de
sangue, fezes, urina.®

No entanto, o autor faz uma ressalva, salientando que é “extremamente
dificil, sendo impossivel, arrolar especificamente todas as obrigagbes de resultado,
pois dia a dia, o progresso da técnica conduz a que o niimero delas se multiplique”®.
N&o poderia estar mais correto, o avan¢o da técnica importa na passagem de
obrigac¢des consideradas de meio para o campo das obrigagdes de resultado como
um caminho natural, a partir do momento em que o consumidor tem uma elevado

grau de certeza (dado o pequeno ou inexistente risco de resultado contrario) de que

a obrigagao sera adimplida a teor da sua expectativa e considerada a possibilidade

% PRUX, op. cit., p. 194.
% PRUX, op. cit., p. 194.



do profissional em alcancgar o intuito, “(...) levando a que o direito restrinja cada vez
mais o elenco de servigos cujo efeito final o profissional liberal ndo pode garantir™’.
Perceptivel que as obrigagdes atadas as ciéncias exatas, quando prestadas
por profissionais liberais, tendem a estabelecer obrigagdes de resultado, tendo em
vista a exatiddo do labor e sua possibilidade de afericdo, mediante critérios técnicos
e precisos. Neste topico, valemo-nos, novamente, da ligdo de Nagib Slaibi Filho,
citando Carlos Afonso Leite Leocadio, Edgard Pedreira de Cerqueira Neto e Luizella

Giardino Barbosa Franco, dando como exemplo o trabalho dos profissionais

contadores e engenheiros:

(...) assume obrigacdo de resultado e ndo goza da prerrogativa da
obrigacdo de meio o contador, por exemplo, que deve escriturar a
contabilidade de seu cliente, sendo este resultado contratado, ao qual esta
obrigado. O mesmo se diga do engenheiro: se contratado para um projeto,
deve entregar um projeto consistente e correto; se contratado para uma
obra, deve entregar uma construgcéo solida e segura; em %ualquer caso, 0
trabalho do engenheiro denota uma obrigacéo de resultado®.

Além disso, notdrios sdo os casos em que uma obrigagao de meio torna-se
uma obrigagdo de resultado, mormente em relagbes de prestacdo de servigo por
profissionais liberais, em decorréncia da garantia, por conta do préprio fornecedor,
de ocorréncia do resultado esperado. Leciona Oscar Ilvan Prux que “o resultado
prometido tem sempre que ser cumprido’®®. Sobre o tema, exemplo marcante é
aquele do advogado que garante ao seu cliente o resultado final favoravel em uma
demanda judicial contenciosa, abrindo m&o das garantias legais da responsabilidade

subjetiva decorrentes da caracterizagao da obrigacdo de meio prestada.

*! Ibid., p. 202.
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Como dito anteriormente, casuisticamente, doutrina e jurisprudéncia tem se
pautado pela consideracdo de obrigacgdes, classicamente consideradas de meio,
alcadas ao campo das obrigacdes de resultado. O maior exemplo talvez seja o das
cirurgias plasticas com finalidade meramente estética, consideradas obrigagcao de
resultado, embora sendo servigco ofertado por profissional liberal formado no campo
das ciéncias biolégicas. Miguel Kfouri Neto nos ensina, embora salientando que
parte da doutrina especializada94 se inclina a enquadrar a cirurgia plastica com
finalidade preponderantemente estética como obrigacdo de meio, que os Tribunais

se manifestam majoritariamente pela classificagdo em obrigag¢ao de resultado:

A cirurgia de carater estritamente estético, na qual o paciente visa a tornar
seu nariz, por exemplo — que de modo algum destoa da harmonia de suas
feicbes -, ainda mais formoso, considerando, por vezes um modelo ideal de
beleza estética. Neste caso, onde se expde o paciente a riscos de certa
gravidade, o médico se obriga a um resultado determinado e se submete a
presuncgao de culpa correspondente e ao 6nus da prova para eximir-se da
responsabilidade pelo dano eventualmente decorrente da intervengéo (a
jurisprudéncia alienigena registra caso de cirurgido que, no propdsito de
corrigir a linha do nariz, terminou por amputar parte do 6rgao);

Como exposto, os Tribunais brasileiros demonstram atualmente uma

tendéncia a pacificacdo deste entendimento:

EMENTA: APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
ERRO MEDICO. DERMATOLOGIA. DEPILACAO A LASER. MANCHAS
HIPOCROMICAS. CULPA PRESUMIDA. ONUS DA PROVA. DANOS
MATERIAIS E MORAIS COMPROVADOS. PRELIMINAR DE NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO. REJEITADA. CONTRADITA DE
TESTEMUNHA. MOMENTO OPORTUNO. APOS A QUALIFICACAO.
PRECLUSAO. Da preliminar de nZo conhecimento do recurso 1. A
recorrente abordou no recurso questbes de direito, demonstrando
especificamente a sua inconformidade com a decisdo, apontando os
dispositivos legais que entendia aplicaveis ao caso em concreto, de sorte
que ha motivagao recursal, nos termos do artigo 514, 1l, do CPC. Do agravo
retido. contradita de testemunha 2. A contradita deve anteceder o
depoimento da testemunha, uma vez que depois de qualificada esta e

% Para tanto, o doutrinador cita o entendimento de Luis O, Andorno, em sua obra La responsabilidad
civil medica, Ajuris 59/224-235, de que toda intervengao no corpo humano seria aleatoria.
% KFOURI NETO, op. cit., p. 182/183.



iniciado o depoimento estara preclusa a possibilidade de discussdo quanto
a esta matéria. Inteligéncia do art. 414, § 1°, do CP. 3. Ademais, o Juiz é o
destinatario das provas, cabendo a ele aferir sobre a necessidade ou nao de
sua produgdo, bem como quanto a valoragcdo daquela, a teor do que
estabelece o art. 130 do CPC. Mérito do recurso em exame 4.
Preambularmente, cumpre ressaltar que a responsabilidade civil do médico
é subjetiva, de acordo com o que preceitua o art. 14, § 4°, do CDC. 5. A
obrigacdo assumida pelo médico, na maioria dos casos, é de meio e
ndo de resultado. O objeto da obrigagdao nao é a cura do paciente, e
sim o emprego do tratamento adequado de acordo com o estagio atual
da ciéncia, de forma cuidadosa e consciente. 6. Contudo, o caso dos
autos diz respeito claramente a obrigag¢ao de resultado, porquanto o
médico se compromete na obtencao de determinado beneficio clinico,
tendo em vista que a pretensao do paciente é melhorar seu aspecto
estético. 7. Assim, oportuno ressaltar que, embora o CDC no artigo
precitado estabelegca que a responsabilidade civil do profissional
liberal seja subjetiva, tal disposi¢cao ndo impede a inversédo do 6nus da
prova, na medida em que, obviamente, o paciente é hipossuficiente em
relagdo aquele no que tange a técnica aplicada e aos conhecimentos
médicos necessarios. 8. A par disso, devem ser informados ao paciente
por escrito os eventuais efeitos colaterais e danos que por ventura possam
ocorrer com o procedimento médico a ser realizado, sem esta cautela se
sujeita o profissional da area da saude a responder pelo efeito indesejado
advindo daquele e eventual lesdo ocasionada, em especial quando se tratar
da obtencao de resultados estéticos. 9. Na analise quanto a existéncia de
falha no servigo prestado, bem como da culpabilidade do profissional, o
Magistrado, que nao tem conhecimentos técnico-cientificos atinente a area
médica, deve se valer principalmente das informagdes prestadas no laudo
técnico. 10. Frise-se que € fato incontroverso nos autos, a teor do que
estabelece o art. 334, Il, do CPC, a realizagcdo do procedimento de
depilagdo a laser, em 05/07/2005. Da mesma forma, restou provada a
existéncia das manchas hipocrédmicas nos membros inferiores da
demandante, as quais resultaram do procedimento precitado. 11. Outrossim,
a primeira prova pericial foi realizada no dia 28/12/2005, ou seja, mais de 5
meses apds a depilagdo, sendo que as lesdes eram bem evidentes,
conforme descrito pela perita. Destarte, na complementagao da pericia,
datada de 05/08/2008, isto &, mais de trés anos apds o procedimento, a
demandante ainda possuia algumas manchas nas pernas, embora
sensivelmente menores. 12. Assim, comprovada a falha na prestagdo do
servigo, deve ser responsabilizada a médica demandada pela incorregdo do
procedimento adotado, conduta abusiva na qual assumiu o risco de causar
lesdo a demandante, mesmo os de ordem extrapatrimonial, dai ensejando o
dever de indenizar. 13. No que tange a prova do dano moral, por se tratar
de lesdo imaterial, desnecessaria a demonstracdo do prejuizo, na medida
em que possui natureza compensatéria, minimizando de forma indireta as
conseqUéncias da conduta da ré, decorrendo aquele do préprio fato.
Conduta ilicita da demandada que faz presumir os prejuizos alegados pela
parte autora, € o denominado dano moral puro. 14. O valor a ser arbitrado a
titulo de indenizagao por dano imaterial deve levar em conta o principio da
proporcionalidade, bem como as condigcbes da ofendida, a capacidade
econdmica do ofensor, além da reprovabilidade da conduta ilicita praticada.
Por fim, ha que se ter presente que o ressarcimento do dano nio se
transforme em ganho desmesurado, importando em enriquecimento ilicito.
15. Danos materiais. No caso em tela, restou devidamente comprovada a
falha na prestacédo do servico e a necessidade de tratamento médico para
amenizar as lesdes. 16. Contudo, a indenizagdo pretendida deve ser
limitada aos gastos com medicamentos, com as consultas médicas, bem
como com os honorarios periciais e custas processuais relacionadas a agao
cautelar de produgao antecipada de provas, além das despesas com a
revelagao das fotografias insertas aos autos; excluindo-se, portanto, os



valores decorrentes da aquisicdo de itens de vestuario elencados pela
autora. Rejeitada a preliminar suscitada, negado provimento ao 9.alsgravo
retido e, no mérito, dado parcial provimento ao apelo da demandante.

EMENTA: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. PROVA PERICIAL. NEXO CAUSAL ENTRE AS CONDUTAS
DOS MEDICOS E DO HOSPITAL E O RESULTADO OCORRIDO NAO
CONFIGURADO. A cirurgia realizada, embora objetivando a retirada de
varizes, deu-se em virtude das constantes dores nas pernas sentidas
pela vitima, sendo caracterizada como cirurgia corretiva e nao
meramente estética, devendo ser classificada como “obrigacdo de
meio” a responsabilidade médica. O artigo 14, § 4°, do CDC determina
que a responsabilidade pessoal do profissional liberal seja apurada
mediante a verificagdo de culpa, que nao restou demonstrada. Nexo causal
entre a conduta dos réus e a morte da vitima ndo configurada, nao
ensejando a obrigacdo de ressarcir os danos postulados na inicial.
APELACAO DESPROVIDA. ¥

Oportunamente, com relacdo aos profissionais dentistas, embora
demonstrado anteriormente a divergéncia jurisprudencial sobre ser a obrigagdo por
eles prestada de meio ou de resultado, Sérgio Cavalieri Filho opina pela
configuragdo da obrigacdo de resultado como regra, devendo, no entanto, se
observar o caso concreto. Deve se considerar que nesta area a preocupagao mais
frequente é estética, e que “os processos de tratamento dentario s&o mais regulares
e especificos, e os problemas menos complexos”.*®

Conclusivamente, havendo a obrigagdo de resultado deve o profissional
liberal responder com presungéo antecipada de culpa (com efeitos praticos similares

aos da responsabilidade objetiva), sendo a inversdo do 6nus da prova medida

impositiva, como veremos em seguida.

% TJRS. Apelacdo Civel n°. 70032431777, 5° Camara Civel, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto,
16/12/2009.

% TJRS. Apelacdo Civel n°. 70014717151, Sexta Cémara Civel, Relator: Artur Arnildo Ludwig,
28/09/2006.

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 409/410.



lll. 3.3 A questdo da inversao do O6nus da prova nas obrigagdes de meio e de

resultado, a teor do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Apods a analise dos topicos propostos sobre a responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais a teor da legislagdo consumerista, um tema recorrente que
acaba por exprimir consideravel repercussdo na doutrina e jurisprudéncia nacional
merece ser aprimorado. Trata-se da possibilidade de inversdo do 6nus da prova,
com manifesto objetivo de facilitagdo do consumidor em juizo, pairando discusséo
sobre relagdes obrigacionais envolvendo profissionais liberais em seu labor.

Havendo obrigagdes de resultado, como ja estudado, a inversao do 6nus da
prova torna-se obrigatoria, sendo um efeito da presungdo de culpa imposta (ou
mesmo respaldada no entendimento de desnecessidade de afericdo da culpa, como
ja exposto). No entanto, com relagdo as obrigagbes de meio, o caminho torna-se
mais tortuoso e exige certa reflexdo, tendo em vista que a natureza da obrigagao
prevé a necessidade de afericdo de culpa.

A Carta Maior de 1988 elevou a protecdo do consumidor a categoria de
direito fundamental no que tange a estabilidade da ordem econdmica®, cabendo ao
Estado promover a defesa do consumidor nas relagdes juridicas por ele
entabuladas. Tendo em conta esta diretriz, perceptivel no dispositivo do artigo 6°
VIIl, do CDC'® o claro intuito de contribuir para que nas relacdes de consumo a

igualdade das partes seja real e n&o apenas formal, oportunizando-se a inversdo do

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 302 Ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores: 2008, p. 262/263.

100 «art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias;” (Coédigo de Defesa do Consumidor).



Onus da prova em favor do consumidor. Na produgdo da prova é considerada a
grande dificuldade que pode perpetrar a confirmacado da culpa em danos advindos
de servigos prestados em elevada acepgao técnica e instrumental (quais sejam, os
dos profissionais liberais). Assim, o legislador inseriu no Cdodigo de Defesa do

Consumidor, a critério do magistrado, segundo as regras ordinarias de experiéncia,

quando verossimil a alegagao ou quando for o consumidor-vitima hipossuficiente'®!,

a possibilidade de inversdo do 6nus da prova em seu favor. Gustavo Tepedino,

esclarece:

Embora a matéria ndo seja pacifica, pode-se afirmar, nos termos do
dispositivo, que a inversao dependera, necessariamente, de decisao do juiz,
mediante requerimento da parte ou ex officio, sempre que identificar um dos
pressupostos autorizadores de sua decisao: a verossimilhanga da alegagao
ou a hipossuficiéncia do consumidor cujo direito discute em juizo. Conforme
se observou ‘o emprego da conjungdo alternativa — e ndo aditiva e —
significa que o juiz ndo havera de exigir a configuragao simultanea de
ambas as situagdes, bastando que ocorra a primeira ou a segunda.

Com relagdo a verossimilhanga, cabera ao juiz examinar, segundo a
doutrina processualistica, se diante das circunstancias concretas as
alegagdes se apresentam provavelmente verdadeiras. Tratar-se-ia, pois, de
um juizo de probabilidade, em que o magistrado sopesa os demais fatos
trazidos aos autos, os que confirmam e os que desautorizam o direito
alegado.(...)

No que concerne a hipossuficiéncia do consumidor, segunda hipétese em
que o juiz podera inverter o 6nus da prova, o conceito ndao ha de ser
interpretado de maneira restritiva, do ponto de vista exclusivamente
econdmico, devendo compreender também a inferioridade de informacdes
técnicas, que podera ter sido causada pelo desequilibrio econémico ou por
outros fatores sociais ou culturais, capazes de dificultar a produgao
probatdria. %2

Objetivou o legislador libertar o consumidor da demonstracdo da prova
considerada pela doutrina, historicamente, como diabolica'®, recaindo sobre o
profissional o 6nus de provar que ndo causou culposamente qualquer dano ao
consumidor, agindo com a diligéncia e técnica normais ao adimplemento da

obrigagao.

%" Alguns doutrinadores reconhecem a necessidade de uma analise conjunta da verossimilhanga das

alegacoes e da hipossuficiéncia do consumidor, como pressupostos a aplicacdo da inversdo do 6nus
da prova, é o caso de Oscar Ivan Prux, op. cit. p. 166/167.

%2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil: Tomo Il: A responsabilidade médica na
experiéncia brasileira contemporanea. 12 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 118/119.

%' SCHRIEBER, op. cit., p. 17.



Por conseguinte, no caso das obrigagcbes de meio, embora a afericdo de
culpa seja primordial a responsabilizacédo do profissional liberal, tendo em vista o
carater de direito basico de todo consumidor sujeito a égide do diploma
consumerista, a inversao do 6nus da prova se faz possivel desde que configurada a
necessidade manifesta, em afericdo imposta dos requisitos ja considerados,

impostos ao magistrado. Bruno Miragem confirma:

Ou seja, a exigéncia de verificagdo de culpa ndo exclui a possibilidade, em
acordo com os critérios estabelecidos no artigo 6° VI, do CDC - a
hipossuficiéncia e a verossimilhanca das alegagbdes — que seja invertido o
onus da prova em vista da facilitagdo da defesa do consumidor, hipoteses
que estabelecera o juiz presungéo de culpa, a qual competira ao profissional
liberal desconstituir mediante prova.1

Nagib Slaibi Filho avancga no estudo:

(...) ainda que se apliquem as normas consumeristas, com a apuragao da
culpa do profissional liberal e conseqlente exclusdo de sua
responsabilidade objetiva, também incidem as regras da inversao do énus
da prova, referidas no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Contudo ndo se chegue ao extremo de considerar que a inversdo do 6nus
da prova conduza a que, desde logo, se deva proclamar vencedor da causa
0 consumidor — ainda que a lei mande o juiz inverter o 6nus da prova, dele
ndo se dispensa, de modo preciso e profundo, o exame dos elementos
faticos apurados na mesma causa, entre eles a culpa do profissional liberal.
O profissional liberal deve ter o dominio do servigo que presta, titular que é
de conhecimentos técnicos ou cientificos, hauridos em nivel universitario e
submetidos a disciplina de sua corporagdo de classe quando esta for
prevista no ordenamento juridico.

Dai se justifica a inversdo do 6nus da prova, pois o profissional tem o
controle da situacado que ao cliente muitas vezes se apresenta obscura, pois
de dificil sendo impossivel cogni¢ao por quem esta situado em ultimo lugar
na escala econOmica.

A licdo nos leva ao raciocinio de que, nao obstante haja a inversao do 6nus
da prova, a relagao obrigacional de meio, supostamente causadora de danos, deve

sofrer minuciosa analise relativa a comprovagao da culpa como elemento necessario

1% MIRAGEM, op. cit., p. 301.
195 51 AIBI FILHO, op. cit., p. 14.



a configuragdo da responsabilidade. A inversao se justifica diante do fato do
profissional deter o controle de uma situagdo muitas vezes obscura ao cliente. Esta
situagado, de cognicao dificil ou até mesmo impossivel ao consumidor (situado no

ultimo patamar da escala econémica). Leciona Oscar Ivan Prux:

Contudo, no tocante as situagbes que envolvam obriga¢cdes de meio, o
julgador deve ter extremo cuidado para aplica-la. S6 em situagdes muito
especiais, em que o juiz verifique que a produgdo da prova é extremamente
dificil ou absolutamente impossivel para o consumidor, e, perfeitamente
factivel para o fornecedor, é que, com muito critério e cautela, ele podera se
utilizar desse recurso.

As situagdes, repetimos, sdo especialissimas, sendo que na imensa maioria
dos casos relativos a obrigacdes de meio, a posicdo do fornecedor deve,
com muito fundamento, poder contar com o privilégio da teoria da culpa sem
inversdo do onus da prova.'®

Assim, em se tratando de obrigacdo de meio, somente em casos
excepcionais (verificado que a producdo da prova € de extrema dificuldade ou
impossivel ao consumidor) deve o juiz garantir esta inversao do énus da prova em
desfavor do profissional liberal, que, em regra, deve poder contar com a benesse da
responsabilizacdo apenas com demonstracdo de culpa, recaindo o onus probandi
sobre o consumidor.

Neste sentido, a jurisprudéncia embora, por vezes, conflitante sobre o
reconhecimento de mesmas obrigagdes serem de meio ou de resultado, coaduna do
entendimento de que a inversdo do 6nus da prova, a teor do artigo 6°, VIII, do CDC,
€ cabivel tanto para uma quanto para outra. Sendo, no entanto, nas obrigagdes de

meio a excecao. Cite-se:

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

1% PRUX, op. cit., 196.



1. No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a
"responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagdo de culpa” (art. 14, § 4°).

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

3. Recurso especial ndo conhecido.”'”’

EMENTA: EMENTA. APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS DECORRENTES DE ERRO MEDICO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CDC. FACULDADE DO MAGISTRADO.
INDEFERIMENTO POSTERIOR A DEFERIMENTO. PROVAS JA
PRODUZIDAS. AUSENCIA DE PREJUIZO AS PARTES. CELERIDADE
PROCESSUAL. MAGISTRADO QUE PROFERE DECISAO AVALIANDO
TODAS AS PROVAS PRODUZIDAS. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. NECESSIDADE DE COMPROVAGCAO DE
CULPA DO PROFISSIONAL LIBERAL POR PARTE DO REQUERENTE.
ART. 14, § 4° DO CDC. OBRIGACAO MEIO. GESTANTE DE RISCO.
IDADE MAIOR QUE 37 ANOS. HISTORICO DE ABORTOS
POSTERIORES. NECESSIDADE DE TRANSFERENCIA PARA HOSPITAL
COM UTI. DATA NAO PREVISTA PARA O NASCIMENTO. PACIENTE
MEDICADA. IMPOSSIBILIDADE DO MEDICO SE AUSENTAR DO
PLANTAO EM DECORRENCIA DO ESTADO DE OUTROS PACIENTES.
AUSENCIA DE CULPA CONFIGURADA. RECURSO DESPROVIDO.'®

EMENTA: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO
MEDICO. DANOS MORAIS. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DOS MEDICOS E OBJETIVA DO
HOSPITAL. NEXO CAUSAL E NEGLIGENCIA NAO VERIFICADOS. 1.
Inversdao do 6nus da prova. Possibilidade. Possivel a determinagao
judicial em inverter o 6nus da prova, a partir da constatagcao de
hipossuficiéncia técnica da paciente, mesmo diante da
responsabilidade subjetiva da profissional liberal. Inteligéncia dos
artigos 6° VI, e 14, § 4°, do Cbédigo de Defesa do Consumidor,
aplicavel na espécie. 2. Nao obstante a responsabilizagdo objetiva do
hospital, ndo verificado o nexo de causalidade entre a agdo ou omissao € o
dano moral, ndo ha como prosperar o pleito indenizatério, inexistindo defeito
no servico prestado. Culpa dos médicos igualmente ndo configurada,
havendo adotado os procedimentos técnicos indicados ao caso. AGRAVO
RETIDO E APELAGAO DESPROVIDOS. UNANIME."®

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - AQAO DE [NDENIZACAO POR
ATO ILICITO - ERRO MEDICO - APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL -

97 STJ. REsp 122.505/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, julgado em

04/06/1998, DJ 24/08/1998 p. 71

1% TJPR. Apelacdo Civel n°. 0569126-3, 82 Camara Civel, Relator: Jodo Domingos Kiister Puppi,
13/07/2009.

% TJRS. Apelacdo Civel n°. 70036428308, Nona Camara Civel Relator: Tasso Caubi Soares
Delabary. 15/09/2010.



RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO/PROFISSIONAL
LIBERAL - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - ADMISSIBILIDADE -
CHAMAMENTO AO PROCESSO - PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE -
POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA QUALQUER UM
QUE FIGURE NA CADEIA DE PRESTADORES DE SERVICO. 1.
Incontestavel a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor ao presente
caso, estando nitidamente evidenciadas a figura do fornecedor e do
consumidor. 2. A responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais nao
pode ser estendida a outros prestadores de servigos, ja que se trata de uma
"excegao" prevista no artigo 14, §4° do Cédigo de Defesa do Consumidor. 3.
O fato do Codigo de Defesa do Consumidor determinar em seu artigo
14, §4°, que a responsabilidade do profissional liberal é subjetiva, ndo
impede a possibilidade da inversio do 6nus da prova, desde que
presentes os seus requisitos. 4. Existindo a solidariedade entre os
fornecedores e prestadores de servigo, abrangendo todos que participaram
da cadeia produtiva/distributiva, nos termos do artigo 7°, paragrafo unico do
Cddigo de Defesa do Consumidor, o lesado possui a faculdade de
demandar contra qualquer um, sendo inaplicavel, na espécie, o instituto do
chamamento ao processo previsto no artigo 77, inciso lll, do Cdédigo de
Processo Civil, resguardando-se a parte demandada eventual direito
regressivo oportunamente. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.™"
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Fachin, 01/07/2010.
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IV. CONCLUSAO

Embora a Lei 8.078/90 tenha sido criada como forma de realizacéo
das diretrizes constitucionais que revelam o carater social das relacbées de consumo
e da necessaria protecdo ao consumidor, excepcionou sua regra geral de
responsabilizagdo objetiva em se tratando dos profissionais liberais. Considerou,
para tanto, o carater intuitu personae da prestagdo do servigo, consagrando o
entendimento legal exarado até mesmo pelos ordenamentos alienigenas. No
entanto, a doutrina foi mais longe, impondo necessaria consideragcdo acerca da
relagao obrigacional entabulada.

Em se tratando de uma obrigacdo de meio, a aplicagao do artigo 14,
§4° do CDC é perfeita, tendo em vista que ao profissional liberal ndo recai a
vinculacdo do resultado pretendido pelo consumidor, devendo aquele, no entanto,
agir com presteza e dedicagao, aplicando a melhor técnica disponivel a realizagéo
do servigo. Ja no que tange a obrigagdo de resultado, ai deve o profissional liberal
cumprir com o avencado, sendo que nao se escusa facilmente de cumprir com o
contrato em sua totalidade. Bastando que o resultado ndo seja atingido para que o
credor seja indenizado pelo obrigado, que so se isentara de responsabilidade se
provar que nao agiu culposamente.

Saliente-se, que havendo uma obrigacdo de resultado, parte da
doutrina entende que prevalece a responsabilidade subjetiva com presuncédo de
culpa, sendo que autores mais modernos tendem a aplicar diretamente a teoria da
responsabilidade objetiva (prescindindo da afericdo de culpa) na configuragdo da

responsabilidade civil dos profissionais liberais.



Outro ponto controvertido recai sobre a possibilidade ou ndo da
inversdo do 6nus da prova a teor no artigo 6° VI, do CDC em relagdo a
responsabilidade civil de profissionais liberais. Sobre tal tema, conclusivo que com
relacdo as obrigagdes de resultado a inversdo do 6nus da prova torna-se obrigatdria,
considerada um efeito da presungéo de culpa do profissional (ou da desnecessidade
de afericdo de culpa, se considerarmos a prevaléncia da teoria da responsabilidade
objetiva). Porém, em se tratando de obrigagbes de meio (recaindo ai a teoria da
responsabilidade subjetiva do profissional liberal) a inversdo do énus da prova ainda
assim é possivel, tendo em vista que € um direito basico do consumidor que
demonstre a real dificuldade na producdo da prova em seu favor, nos termos do
dispositivo legal ressaltado.

Finalmente, o profissional liberal, embora detenha certa garantia
legal de responsabilizagdo mediante afericdo de culpa, teve, em reconhecida
evolugdo de entendimentos consolidados pela doutrina e jurisprudéncia, uma
mitigacdo dos preceitos diretivos tradicionais no tocante a responsabilizagdo por
danos causados no exercicio de seu labor. Esta mitigacdo vem respaldada no texto
constitucional e no proprio Codigo de Defesa do Consumidor, com clara alusédo as
situacbes em que prevalece extremo desfavor ao direito da parte sempre mais

vulneravel na relagao estabelecida, ou seja, o consumidor.
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