RESPONSABILIDADE CIVIL DOS

PROFISSIONAIS LIBERAIS

1. General i dades

De capital importancia na atualidade séo
as atividades desenvolvidas pelos profissio-
nais liberais, tais como médicos, dentistas,
advogados, engenheiros, arquitetos, fisio-
terapeutas, fonoaudiélogos, psicélogos, ve-
terinarios, enfermeiros com formagao uni-
versitaria, economistas, farmacéuticos, con-
tabilistas, etc.

Tal qual ocorre nos demais segmentos, a
atividade dos profissionais liberais, nos ul-
timos tempos, tem crescido de forma verti-
ginosa, contribuindo para isso a prolifera-
¢do de cursos superiores em nosso pais, ao
mesmo tempo tornando mais acessivel aos
interessados a obtencdo de vagas nas di-
versas universidades hoje existentes.

Assim, a exemplo do que ocorre nos cam-
pos dos mais diversos setores da economia,
0 que se tem visto é a massificagdo das ati-
vidades dos profissionais liberais, o que, na
seara da responsabilidade civil, tem um re-
flexo de extremo vulto.

Por profissional liberal, na definicdo de
De Placido e Silva !, se deve entender o titu-
lar de toda profissdo que possa ser exercida
com autonomia, isto €, livre de qualquer
subordinagdo a um patrdo ou chefe. Trata-
se, segundo o autor, de expressdo usada
para designar toda profissdo, em regra de
natureza intelectual, que se exerce fora de
todo espirito especulativo, revelada pela in-
dependéncia ou autonomia do trabalhador
gue a exerce.

No campo da responsabilidade civil,
quando se tratava de violagdo praticada por
profissionais daquela estirpe, o dever de re-
paragdo sempre derivou da norma inserta
no artigo 159 do Cadigo Civil de 1.916, que
cedeu passo ao artigo 186 da Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2.002 - novo Codigo Civil
- hoje em vigor. Isso, ndo apenas na seara
das profissGes objeto dessas consideragoes,
como ainda nos demais ramos de ativida-
de, inclusive dos prestadores de servicos em
geral, género do qual faz parte a espécie
dos profissionais liberais.

Portanto, o fundamento da responsabi-
lidade civil daqueles profissionais sempre
se assentou na existéncia de culpa em sen-
tido amplo, abrangidos o dolo, consistente
na vontade deliberada de praticar o ato ili-
cito, e a culpa em seu campo estrito, levan-
do-se em conta a existéncia do quaisquer
dos institutos que compdem o trinémio im-
prudéncia, negligéncia e impericia.

Com o advento do Cddigo de Defesa
do Consumidor houve uma grande revolu-
¢d0o no dmbito da responsabilidade civil,
pois que o referido diploma acabou por
inverter o seu fundamento, passando da
teoria subjetiva, calcada na culpa, para a
objetiva, decorrente do risco da atividade
profissional.
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Assim, o chamado fornecedor de produ-
tos e servigos, que naquele Codex assume
mais de uma feigéo, passou a responder ob-
jetivamente pelos danos causados aos con-
sumidores, isto €, ainda que ndo tenha agi-
do com culpa.

A par dessa inovacao legal, tem-se que
aquele Cédigo, ao tracar a responsabilidade
civil dos profissionais liberais, deixou-os de
fora daquela alteracéo, pois que o pardgrafo
4° de seu artigo 14 veio assim dispor: "A res-
ponsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a veri-
ficagdo de culpa.” Infere-se, pois, que nes-
se aspecto o Coédigo de Defesa do Consumi-
dor manteve o fundamento subjetivista.

Assim é que, suportando o dano, ai enten-
dido o de ordem material e o de cunho moral
(dano extrapatrimonial), cabe ao lesado com-
provar ndo somente a agcdo ou omissao ilicita
do ofensor, das quais tal prejuizo foi origina-
do (nexo de causalidade), mas também a cul-
pa do autor da ofensa, sem o que ndo ha que
se falar no dever de reparagéo.

Porém, & vista da inovagdo trazida pelo
Codigo do Consumidor, que evoluiu para o
campo da responsabilidade sem culpa, € de
se indagar se o legislador andou bem, ao
permanecer no campo da teoria subjetiva
para o caso dos profissionais liberais.

Com efeito, embora as relacBes desses pro-
fissionais com a sua clientela, via de regra, se
verifique na base da fidicia, v.g. o caso do
paciente que procura pelo médico da familia,
ou do cliente que busca os servi¢os do advo-
gado de sua confianga, € imperioso conside-
rar que 0 aumento da sociedade de consu-
mo, a massificagdo dos contratos e a evolu-
cdo tecnologica contribuiram para o incre-
mento das atividades exercidas pelos profissi-
onais liberais, e por isso questionamos se a
permanéncia do referido prestador de servi-
¢os no campo da responsabilidade subjetiva
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foi medida de acerto por parte do legislador
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A doutrina mais autorizada nao tem duavi-
da em enquadrar a relacdo do profissional
liberal com o seu cliente dentro do contexto
daquele diploma consumerista. Afinal, se as-
sim ndo fosse, por certo que ndo teria o Cédi-
go um dispositivo especial, reservado ao refe-
rido profissional, tal o caso do paragrafo 4°
de seu artigo 14.

No entanto, ndo obstante o aumento sig-
nificativo do nimero daqueles profissionais,
0 avanco tecnologico, principalmente no cam-
po da medicina, e a proliferacdo das socieda-
des de consumo, agiu bem o legislador, ao
manter aquele tipo de responsabilidade den-
tro de uma sistematica que é embasada no
critério da necesséria e antecipada prova de
gue tenha havido, pelo prestador do servigo,
o dolo ou a culpa.

Com efeito, isso se justifica porque os pro-
fissionais liberais, que mantém com seus cli-
entes um vinculo de natureza essencialmen-
te contratual, eis que decorrente de um acor-
do de vontade entre as partes, quando atu-
am nessa condicéo (de profissionais liberais),
entabulam avencas cujo contetdo encerra
uma obrigacao de "meio" e ndo obrigacdo de
"resultado”.

Nesse prisma, entende-se que o0 médico,
por exemplo, contratualmente, ndo esta obri-
gado a curar 0 seu paciente, ou seja, nao
esta adstrito & obtengéo do resultado busca-
do, e que deu ensejo a realizacdo do trata-
mento. Ainda no caso, é evidente que devera
0 médico ser o mais diligente possivel no
trato da questdo para com o0 seu paciente,
envidando todos os esforcos e pericia técni-
ca para realizar o que lhe foi pedido pelo
seu contratante. Isso, porém, nao significa
que o referido profissional havera, necessa-
riamente, de obter o resultado buscado pelo
paciente, eis que a ciéncia médica, conquan-
to hoje altamente evoluida, esta sujeita a ind-
meras vicissitudes, as quais poderao frustrar
aquele desiderato, sem que por isso se pos-
sa falar em culpa do profissional.

2. (brigacéo de neio e
obri gacdo de resul t ado

Conforme ja salientado, existe vinculo juri-
dico entre o profissional liberal e o seu clien-
te, o qual assume uma fei¢do nitidamente
contratual.

No caso do médico, por exemplo, Maria
Helena Diniz ? é taxativa, ao afirmar a na-
tureza contratual da responsabilidade da-
quele profissional, por haver entre ele e 0
paciente um contrato, que se apresenta
como uma obrigacao de meio, ja que nao
comporta o dever de cura do paciente,
porém de prestar-lhe os cuidados consci-
enciosos e atentos, consoante 0s progres-
sos da medicina.

2 Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 7, p.250
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E assim também o advogado, o conta-
dor, o veterinario, etc. Evidente que estes
prestadores de servigos sao obrigados a
agir com extrema diligéncia e acuidade no
desempenho de suas atividades, de for—
ma a cumprir a sua parte no contrato.

Nao se admite que, a pretexto da perma-
néncia desses profissionais no campo da
responsabilidade subjetiva, possam eles
desempenhar seu mister de forma inadver-
tida e sem o0 minimo de precaucdo. Nao &
razodvel, por exemplo, tolerar-se a perda de
prazo injustificada pelo advogado, eis que
desse modo estaria caracterizada manifesta
negligéncia no desempenho do mandato
que lhe fora outorgado pelo seu cliente.

Frise-se, em contrapartida, que o advo-
gado ndo esta, efetivamente, obrigado a
atingir o resultado buscado, o qual deu
ensejo a propositura da acao judicial em
favor de seu constituinte. Até porque, esse
desiderato ndo estd a depender de seu
exclusivo alvedrio, eis que o julgamento
da causa é ato privativo da autoridade ju-
diciaria, que podera ou ndo acolher a pre-
tensdo por ele deduzida em prol do
outorgante do mandato.

Em geral, a obtencéo dos resultados
desses servicos estdo sempre na depen-
déncia de circunstancias alheias ao empe-
nho, a competéncia e a vontade do profis-
sional, de sorte que ndo seria razoavel exi-
gir do mesmo uma completa garantia de
perfeicdo daqueles resultados.

No caso das obrigacGes de meio, tipi-
camente atribuidas aos profissionais li-
berais, ndo é dever do prestador de servi-
¢o a consecucao do resultado para o qual
foi contratado, mas tdo somente exercer
o0 seu labor com pericia, nele empreen-
dendo o grau maximo de zelo, boa von-
tade e tirocinio.

Ja nas chamadas obrigac¢des de resulta-
do, que no campo de atuacdo dos profissi-
onais liberais sdo poucas, ndo basta ao pro-
fissional atuar com diligéncia, cuidado e
pericia, porquanto a obten¢do do resulta-
do é dever do mesmo, sem o que podera
estar caracterizado o dever de reparacao
do dano causado ao tomador do servico.

Com efeito, tratando-se também de
uma relacéo de ordem contratual, na sea-
ra das obrigacdes de resultado (caso da
cirurgia estética/cosmeética) o profissional,
ao deixar de cumprir o contrato, nao atin-
gindo o resultado almejado, fica obriga-
do a responder por este ou, se for o caso,
a reparar o dano que causou ao tomador
do servico.

Nesse passo, quando a relacdo
contratual encerra uma obrigacédo de re-
sultado, é dever do profissional lograr o
atingimento do intento para o qual foi
contratado, sob pena de responder na
oOrbita civil pelos danos ocasionados ao
seu cliente.

Em suma, nas presta¢cdes de servicos
praticadas por profissionais liberais ha
duas espécies de obrigacfes: as que sdo
de meio, em sua macica maioria, e as que
sdo de resultado.

Dependendo de onde se insere a obri-
gacdo, adotar-se-do regimes juridicos di-
vVersos, no que respeita a atribuicao de
responsabilidade aos profissionais.

3. Enquadr anent o das
at i vi dades prest adas
pel os profissionai s
l'i berai s no codi go de
def esa do consum dor

Tal como ja argumentado, 0s servigos
prestados pelos profissionais liberais inse-
rem-se na regulamentacdo do diploma
consumerista, encerrando, portanto, tipica
relacdo de consumo.

O profissional liberal é, assim, verda-
deiro fornecedor de servigos, estando ca-
racterizado pelo profundo conhecimen-
to técnico e especializacdo quanto a sua
atividade. Desse modo, ndo se hé de en-
contrar maiores dificuldades para se in-
serir o referido profissional na definigdo
de fornecedor que nos da o artigo 3° do
Cddigo do Consumidor.

Em contrapartida, o tomador dos servi-
¢os, o chamado cliente, se subsume no pre-
ceito insculpido no artigo 2° daquele mes-
mo Codex.

Por isso, ndo ha duvida de que a espé-
cie da atividade do profissional liberal se
insere no género prestagdo de servicos,
gue hoje encontra azo no Coédigo de De-
fesa do Consumidor. Até porque, con-
forme argumentado, caso ndo se tratas-
se de uma tipica relagdo de consumo, por
certo que néo teria o referido diploma
reservado especial dispositivo aos pro-
fissionais liberais (artigo 14, paragrafo 4°),
sobretudo se formos pensar que no cam-
po da responsabilidade civil, pelo menos
quanto ao profissional liberal, nenhuma
inovacdo adveio com o diploma
consumerista.

Seguindo esse raciocinio, ndo fosse a
intengdo do legislador daquele Cédigo in-
serir em seu contexto as atividades presta-
das pelos profissionais liberais, e certamen-
te nao teria ele feito qualquer mencao a tais
prestadores de servicos.

4. Natureza dos servi ¢os
prest ados pel o
profissional |iberal e

responsabi | i dade

No caso dos profissionais liberais, as-
sume especial relevo a verificacdo do pres-
suposto culpa na apuracdo de responsa-
bilidade pelos danos por eles provocados
aos seus clientes.

Aidéia de responsabilidade é bastante
antiga e, conjuntamente com a de repara-
¢do, se confunde com a propria idéia de
direito, conforme a histéria tem nos mos-
trado.

Os principios de ndo lesar a ninguém e
de recompor o equilibrio, através da repa-
racdo do dano causado ao ofendido, ja-

mais ficaram ausentes do direito ao longo
dos tempos.

De uma visdo objetiva da responsabili-
dade civil, reinante nos primordios da civili-
zagdo, passou-se a uma Otica essencialmen-
te subjetivista, de sorte a se exigir a presen-
¢a da culpa ou do dolo quando se tratava
de imputar responsabilidade a outrem.

No campo da responsabilidade civil, o
artigo 159 do Cédigo Civil hoje revogado
ganhou especial destaque, e nele se en-
contrava a pedra de toque para a imputa-
¢cdo de responsabilidade na maior parte
das relacgdes juridicas vivenciadas pelo
nosso direito, dentre as quais a do profis-
sional liberal e seu cliente.

Porém, o advento do Cddigo do Con-
sumidor, sem embargo de ndo ter altera-
do o fundamento da responsabilidade da-
quele profissional, ainda calcado na pre-
senga da culpa, passou a ser o diploma
regente da relagédo por ele mantida com o
tomador dos servigos, nitidamente uma
relacdo de consumo.

O Cadigo do Consumidor, diversamen-
te do regime do Cadigo Civil hoje revoga-
do, instituiu a responsabilidade objetiva
do fornecedor de produtos e servigos nas
chamadas rela¢fes de consumo, deixan-
do de fora os profissionais liberais. Tem-
se, pois, que para estes Ultimos, sem a pro-
va da culpa, ndo ha dever de reparacao.

Ja se disse que o fundamento da ma-
nutencdo dos profissionais no campo da
responsabilidade decorrente da culpa (cul-
pa em sentido estrito ou dolo) reside no
fato de exercerem eles, via de regra, obri-
gacdes de meio e ndo de resultado, cujas
diferenciac6es j& foram feitas alhures.

No entanto, mais um fator merece ser
mencionado, o qual veio contribuir para a
prevaléncia da responsabilidade subjetiva
dos referidos profissionais. A verdade é
que os profissionais liberais prestam ser-
vi¢os personalizados, os quais, na licdo de
Fabio Ulhoa Coelho 3, normalmente "ndo
possuem qualquer elemento empre-
sarial que justifique se cogitar de ex-
ploracdo de atividade econdmica or-
ganizada de tal forma que possibilite
a distribuicdo de perdas entre os seus
clientes diretos".

Para o referido autor * , a natureza dos
servicos prestados pelo profissional libe-
ral € intuitu personae, 0 que implica na
indispensavel confianga do consumidor na
pessoa do prestador de tais servicos, fator
este que, inclusive, motiva a escolha do
profissional e a celebragdo do contrato
com 0 mesmo.

Com efeito, sem a presenc¢a da
pessoalidade na relagdo prestador/
tomador dos servigos, ndo ha, no escolio
do festejado jurista, como prevalecer o ca-
rater subjetivo da responsabilidade civil do
profissional liberal. Assim, na consecu¢do
de servigos tipicos do profissional liberal,

3 O Empresario e os Direitos do Consumidor,
p.98
4 Op. cit., p. 98



porém, sob atividade empresarial, onde
impera a estrita impessoalidade e a
inexisténcia do elemento confianca do
tomador para com o prestador, a apura-
¢do da responsabilidade pelos danos cau-
sados no desempenho da atividade do
profissional se d& prescindindo-se do ele-
mento culpa.

De outra parte, na hipotese de estar pre-
sente a confianga do cliente para com o
profissional, ndo h& como se abstrair a
culpa na atividade de apuracéo e imputa-
¢do de responsabilidade, ainda que o ser-
Vvico seja prestado por pessoa juridica, v.g.
as sociedades de advogados, de médicos,
dentistas, etc.

Portanto, ao que se infere, para efeito
de se perquirir o fundamento da respon-
sabilidade civil do profissional liberal, a
doutrina nos fornece mais de um cami-
nho a ser percorrido. O primeiro, verificar
se se trata de obrigacdo de meio ou de
resultado, demandando, na primeira hi-
poétese, a presenca da culpa, nos termos
do artigo 14, paragrafo 4°, do Codigo do
Consumidor, e, na segunda hipotese, pres-
cindindo daquele elemento, pois que as-
sim estar-se-a configurada a responsabi-
lidade objetiva, pela qual o profissional
devera responder pelo dano decorrente
do fato de ndo ter atingido a finalidade
especifica para a qual foi contratado. O
segundo caminho a ser explorado reside
na apuragao da existéncia ou nédo do ca-
rater de pessoalidade e confianga entre o
tomador e o prestador dos servigos. Pre-
sentes tais requisitos, tem-se por inequi-
voca a aplicacdo do artigo 14, paragrafo
4°, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
jamais podendo ser responsabilizado o
profissional, sem que tenha ele laborado
com culpa ou dolo. Inexistentes aqueles
pressupostos, mormente considerando
que neste caso o desempenho da ativida-
de se dara sob o enfoque empresarial, mis-
ter instituir-se regime juridico diverso, eis
que assim o profissional respondera ob-
jetivamente, portanto independentemen-
te de culpa.

5. Insuficiéncia da
teoria da cul pa na
apuracéo da
responsabi | i dade ci vi |
dos profissionai s
liberai s

Segundo Oscar lvan Prux °, em brilhan-
te artigo, denominado "Um Novo Enfoque
Quanto a Responsabilidade Civil do Pro-
fissional Liberal", a teoria da culpa nado
pode ser aplicada em todos os casos de
responsabilidade civil de ordem pessoal
dos profissionais liberais. Segundo o au-
tor, "nas obrigagOes de resultado ela
se mostra inadequada, e nas agres-
sBes aos direitos dos consumidores
que sdo perpetradas através de con-

5 Revista de Direito do Consumidor n° 19, p.205

dutas e praticas de mercado (na ofer-
ta, na propaganda enganosa, ha co-
branca de dividas, no uso de prati-
cas e clausulas abusivas, etc.) ela se
revela, além de inadequada, quase
impertinente"”.

Assim, caso o profissional liberal vei-
cule propaganda enganosa, v.g. 0 advo-
gado que se auto-promove sob o falso
argumento de jamais ter perdido uma
causa, ndo podera se eximir da obrigacdo
de reparar os danos praticados, sob o es-
cudo da responsabilidade subjetiva.

5. Onhus da prova

Tendo o Cddigo de Defesa do Consu-
midor preconizado o carater objetivo da
responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e servigos, com excegao dos pro-
fissionais liberais, houve manifesta ino-
vacdo no que respeita a distribuicdo do
6nus da prova em processos que tenham
por objeto uma relagdo de consumo.

A regra é a atribui¢do do 6nus da pro-
va a quem alega. Assim, quanto a com-
provacéo dos fatos constitutivos de seu
direito, ao autor incumbe aquele énus,
nos termos do artigo 333, |, do Cédigo de
Processo Civil.

Porém, esse dogma ndo é absoluto, e
ha muito vinha encontrando algumas ex-
ce¢des, como nos casos das leis sobre Aci-
dentes do Trabalho, de Acidentes Ferrovia-
rios, Nucleares, etc., inclusive no antigo
Cadigo Civil, em seus artigos 1.528, 1.529 e
1.546 - nos dois primeiros casos as regras
foram repetidas pelo novo Cddigo, com
pequenas alteragdes -, de modo que nes-
sas hipoteses o réu é quem tinha o 6nus
de desconstituir as alegacdes do autor.

No caso do Cédigo do Consumidor ndo
foi diferente, e a par da instituicao da res-
ponsabilidade objetiva, hipétese em que
o fornecedor devera responder pelos pre-
juizos acarretados ao consumidor, inde-
pendentemente de culpa, o aludido di-
ploma, em seu artigo 6°, VIII, previu a pos-
sibilidade de se inverter o 6nus probandi,
carreando-o inteiramente ao fornecedor
no ambito de um litigio.

Estatui o aludido dispositivo que, den-
tre outros, constituem-se em direitos do
consumidor, "a facilitagdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a in-
versao do 6nus da prova, a seu fa-
vor, no processo civil, quando, a cri-
tério do juiz, for verossimil a alega-
¢ao ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de ex-
periéncia".

Referida norma encontra seu funda-
mento na ampla defesa e no contradito-
rio, principios tais que foram erigidos em
garantias constitucionais, nos termos do
artigo 5°, LV, da Carta Maior.

Ainda sem se arredar dos preceitos
constitucionais, urge verificar que a pre-
conizada inversao do 6nus da prova tam-
bém encontra assento no artigo 170, V, da
referida Carta. Afinal, o escopo de se faci-
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litar a defesa do consumidor somente é
alcancado através da aplicagdo de medi-
das desse jaez.

Na verdade, todo esse aparato, coloca-
do a disposi¢édo do consumidor, visa a ob-
tencdo do necessario equilibrio nas rela-
¢des de consumo, em especial dentro de
um processo judicial. Porém, ao se utilizar
o consumidor das regras ordinarias da
processualistica, fica, sendo impossivel,
mas bastante dificil a obtencdo desse tao
buscado equilibrio. Ndo é preciso muito
esforgo para se vislumbrar o grau de difi-
culdade que encontrara o cidaddo comum
do povo, o consumidor mediano, quando
se vé ele diante de um conflito com uma
empresa multinacional, dotada nédo so-
mente de um poderio econdmico infinita-
mente superior ao de seu contendor, mas
também brilhantemente assistida por uma
equipe de advogados altamente especi-
alizada, afora inimeras outras vantagens
que o carater de sumariedade deste traba-
Iho ndo nos permite aqui arrolar.

Por isso, cabe ao fornecedor, a parte
mais forte da relacdo, principalmente por-
que detém as informacfes e demais
especificacfes técnicas sobre o produto
ou servigo, o fiel cumprimento do dever
de informar, de se utilizar dos meios de
publicidade, através de linguagem clara
e acessivel, de expor as qualidades de seu
produto ou servigo, enfim, de dotar aque-
le vinculo mantido com o consumidor da
mais absoluta transparéncia. Em virtude
disso, muitas vezes o fornecedor é quem
se encarregara de, diante de eventual liti-
gio, produzir toda a prova suficiente para
elidir a pretensdo do consumidor.

Portanto, a inversdo do 6nus da prova
serve justamente para minimizar as
gritantes diferencas existentes entre as
partes (fornecedor/consumidor), buscan-
do o grau maximo de equilibrio nessa
relacéo.

Tratando acerca da matéria ora
enfocada, Nelson Nery Junior ¢ argumenta
que a previsdo de inversdo do 6nus da
prova é "aplicagdo do principio consti-
tucional da isonomia, pois 0 consu-
midor, como parte reconhecidamen-
te mais fraca e vulneravel na relacéo
de consumo (CDC 4° 1), tem de ser
tratado de forma diferente, a fim de
que seja alcancada a igualdade real
entre os participes da relagdo de con-
sumo”.

Também o artigo 38 do Cédigo do Con-
sumidor trata da matéria ora abordada,
preceituando que "o dnus da prova da
veracidade e correcdo da informacao
ou comunicacao publicitaria cabe a
quem as patrocina”. Como numa rela-
¢do de consumo a comunicagdo publici-
taria ou informacdo é de titularidade do
fornecedor, que é quem tem interesse na
divulgacédo de seu produto ou servico, sem
duvida que é ele o destinatario especifico
da supra mencionada norma.

& Cadigo de Processo Civil Comentado, p.1658
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No entanto, a regra da inversdo do 6nus
da prova ndo é absoluta, eis que o artigo
6°, VIII, exige, para tanto, a verossimilhan-
¢a das alegacdes do consumidor, ou que
seja ele hipossuficiente.

Alias, cumpre esclarecer que parte da
doutrina assegura que o fato de ter o legis-
lador inserido no dispositivo a
particula "ou" ndo significa que se dara a
referida inversdo quando verificadas uma
ou outra das hipéteses. Antes, é mister que
na relagéo aqueles dois requisitos se mos-
trem presentes de modo simulténeo.

Enquanto isso, Nelson Nery Junior *
afirma que tais hipdteses sdo alternati-
vas, como, segundo ele, indica claramen-
te a conjuncgéo "ou". De qualquer modo,
os fatos narrados pelo consumidor de-
verdo ser verossimeis, isto é, deveréo
estar imbuidos de um juizo de probabi-
lidade, ndo se admitindo meras
conjecturas ou suposi¢cdes, marcadas
pela absoluta incerteza. Por outro lado,
qguanto a hipossuficiéncia do artigo 6°,
VIIl, ensina o aludido autor & tratar-se
ndo s6 da dificuldade econ6mica, mas
também da dificuldade técnica do con-
sumidor em poder desincumbir-se do
O6nus de provar os fatos constitutivos de
seu direito. Assim, a deficiente assistén-
cia por advogado, quando nao seja pos-
sivel ao consumidor aprimoré-la, confi-
gura hipossuficiéncia.

Ainda no escélio daquele jurista ®, a in-
versdao do 6nus da prova opera-se ope
judicis, ou seja, por obra da autoridade
judiciéria, e ndo ope legis, tal como ocorre
na distribuicdo do énus da prova contida
no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil.
Conclusao disso, € que a inversao do dnus
probandi encerra uma regra de juizo, ca-
bendo ao julgador verificar se estdo ou
ndo presentes os requisitos legais para
que se leve a efeito tal inversdo. Assim,
somente ndo se dara tal inversdo na hipo-
tese de ndo existir quaisquer daqueles pres-
supostos. Caso contrario, ainda que pre-
sente apenas um deles, é dever do juiz
carrear o 6nus da prova inteiramente ao
fornecedor. A expressao "a critério do juiz",
inserta no artigo 6°, VIII, ndo significa po-
der discricionario para inverter ou ndo o
onus. Significa, segundo Wilson Carlos
Rodycz 1 "que o juiz utilizara seus cri-
térios para aferir a presenca daque-
les requisitos". Por isso, presentes tais
pressupostos, a inversdo sera deferida.
Caso contrario, 0 juiz ndo a deferira.

Invertido o 6nus, o fornecedor, no caso
o de servigos, que é o objeto desse traba-
lho, somente ndo sera responsabilizado
quando provar: a) que, tendo prestado o

" Op. cit., p. 1658

8 Op. cit., p. 1658

® Op. cit., p. 1658

0 A Inversdo do Onus da Prova no Juizado
Especial, www.direitobancario.com.br

servico, o defeito inexiste; b) a culpa ex-
clusiva do consumidor ou terceiro. E isso
que determina o artigo 14, paragrafo 3°,
do Codigo de Defesa do Consumidor.

Sobre tais excludentes de responsabi-
lidade, ensina-nos Maria Antonieta
Zanardo Donato ® que sao elas numerus
clausus, ndo se admitindo, assim, o
elastecimento do elenco taxativo inserto
na lei consumerista.

No caso do profissional liberal, é ver-
dade que o Cddigo do Consumidor man-
teve-o no campo da responsabilidade
subjetiva, cumprindo ao tomador do ser-
vico a demonstracao de que 0 mesmo ndo
empregou a diligéncia e a prudéncia a
que se encontrava adstrito. Afinal, via de
regra, presta ele uma obrigacdo de meio
e ndo de resultado. Alias, quando se esta
diante de uma obrigacéo de resultado,
ensina-nos Oscar lvan Prux *? que, "a im-
posicdo de que o devedor (no caso o
fornecedor) obtenha para o credor
(que é o consumidor de seus servi-
¢os) um resultado perfeitamente de-
terminado, conduz a que se aplique
o principio da inversdo do 6nus da
prova com conseqiiéncias para os en-
volvidos (consumidores e fornecedo-
res)". Depreende-se, por isso, a possibili-
dade de se inverter aquele 6nus (da pro-
va), ainda quando o prestador do servigo
seja um profissional liberal, o que ocorre
quando se encontra ele jungido a uma
obrigacdo de resultado, v.g. a do cirur-
gido plastico (cirurgia estética), a do mé-
dico radiologista, a do engenheiro, quan-
do esta a confeccionar o projeto (planta)
para a constru¢do de um prédio, etc.

Com efeito, quando se esta diante da
inversdo do 6nus da prova, a discussdo
sobre o cumprimento ou ndo da obriga-
¢do dirige-se ao fato de o resultado con-
tratado ter ou ndo sido obtido, o que
auxilia na obtencdo do equilibrio da re-
lacéo, facilitando a posicdo do tomador
do servico. Assim, nas obrigagdes de re-
sultado, é dever do prestador demons-
trar que o servigo foi realizado a conten-
to, e que foi obtido o resultado previa-
mente combinado entre as partes. Trata-
se de aplicar a regra do artigo 14, para-
grafo 3°, do Cédigo do Consumidor.

Isso, porém, ndo significa que nas obri-
gacdes de meio ndo possa haver a inver-
sao do 6nus da prova, de forma a carreé-
lo exclusivamente ao prestador do servi-
¢0. Sem se desgarrar da posi¢cdo adotada
pelo Coédigo, contemplando a teoria
subjetivista da responsabilidade do pro-
fissional liberal, em situacBes especiais,
no escoélio de Oscar Ivan Prux ¥, ao
prestador do servico incumbe aquele

% protecdo ao Consumidor, Conceito e Ex-
tensdo, p. 224

2 Op. cit., p. 209

8 Op. cit.,, p. 205

6nus, como acontece quando veicula ele
uma propaganda enganosa, quando exer-
ce abusivamente medidas de cobranca
contra seus clientes, quando insere nos
contratos celebrados clausulas considera-
das abusivas, etc. Alids, nesses casos, as-
sim como no caso de produtos ou servigos
viciados, o referido autor prega a
responsabilizacdo do profissional liberal
pelo critério subjetivo, porém, com presun-
¢do de culpa, critério pelo qual, segundo
ele, se obtém resultados praticos idénti-
cos ao da responsabilidade objetiva.

A dificuldade de provar a culpa do profis-
sional liberal fica, assim, minimizada, diante
da possibilidade de se aplicar a regra do ar-
tigo 6°, VI, do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, invertendo o énus da prova, quando
se esta diante de situagdes tais quais as
elencadas no paragrafo anterior, e sem se
olvidar da necessidade de estarem presen-
tes a verossimilhanca das alegacdes do con-
sumidor ou a sua patente hipossuficiéncia
técnica, cultural e econémica.
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