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1 DESENVOLVIMENTO

O Cobdigo de Defesa do Consumidor, criado em 1991, trouxe diversas
inovacdes no que se refere as relagcbes de consumo, antes preconizada pela
Constituicao Federal, criada em 1988, que inseriu, em seu capitulo sobre os Direitos
e Garantias Fundamentais, a defesa e prote¢cdo do consumidor, no artigo 59, inciso
XXXIl, que assim dispbe: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do

consumidor”.

A propria Lei Maior proclamou a fragilidade do consumidor nas
relacdes de consumo, e que compete ao CDC, observando aquela, e para assegurar
a isonomia substancial, garantida pelo artigo 5°, caput, da Constituicao Federal,
assegurar, como um dos principios da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo,
o “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo” (art.
42,1, CDC). (LUIZ PAULO DE ARAUJO FILHO, 2002. p. 4-5).
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O que o Cdbdigo de Defesa do Consumidor nos traz, em termos de
técnica juridica, é, em ultima andlise, o reconhecimento da desigualdade que
caracteriza a relacao de consumo, ou da posi¢ao de hipossuficiéncia do consumidor,
reeditando institutos a luz dessa realidade.

O ponto central do Cédigo de Defesa do Consumidor é quanto ao énus
da prova, sendo este de extrema importancia no contexto da dificuldade probatéria,
da falta ou insuficiéncia do material probatério, quando o juiz ndo esta convencido
dos fatos alegados pela partes e vé-se na incerteza sobre a existéncia ou

inexisténcia da culpa.

O artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor dispde que: “o
fornecedor de servicos responde independentemente da prova de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao
de servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua

fruicédo e riscos”.

O referido artigo, em seu § 4° estabelece taxativamente que “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacéo de culpa”.

Na categoria dos profissionais liberais, incluem-se médicos, dentistas,
advogados, engenheiros, arquitetos, psicélogos, veterinarios, agrénomos,
farmacéuticos, fisioterapeutas, fonoaudiélogos, economistas, contabilistas,

administradores, enfermeiros, professores, etc.

Guardada as peculiaridades de cada atividade, as caracteristicas
comuns dos profissionais liberais, em suma, sdo: prestacao de servigos técnicos ou
cientificos especializados; formacao técnica especializada, normalmente em nivel
universitario; vinculo de confianga com o cliente; auséncia de vinculo de

subordinacdo com o cliente ou terceiro; exercicio permanente da profisséo.

Desta forma, o artigo 14, caput, do CDC, estabelece a
responsabilidade objetiva do fornecedor de servicos esteada na teoria do risco, ou
seja, ndo se cogita de culpa, havendo o fornecimento do servico e o dano dele
decorrente, havera responsabilidade civil.

Contudo, concentra-se no artigo 6°, VI, do CDC, o centro das
discussdes, que elenca entre os direitos basicos do consumidor “a facilitacdo da



defesa de seus direitos, inclusive com inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, sequndo as regras ordinarias de experiéncias”.

A finalidade do referido artigo do Cédigo de Defesa do Consumidor é
de “igualar as partes”, médico e consumidor (cliente), ja que o consumidor, em geral,
€ a parte mais fraca da relagdo, impondo ao médico o énus da prova, visto que se
encontra em melhores condigcbes de realiza-la. A inversao do 6nus da prova, enfim,
nao pode impor ao médico um encargo absurdo, sob pena de ser gerado um novo
desequilibrio na relagéo juridica.

Ressalte-se, porém, que a inversdo do 6nus da prova, em prol da
vulnerabilidade do consumidor e como instrumento de facilitacdo de sua defesa, nao
pode ser tratada como uma decorréncia légica de fato objetivo. E, portanto, uma

faculdade judicial e ndo um privilégio-beneficio do consumidor.

Quanto a inversdo do 6nus da prova trazida pelo artigo 62, VI, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, surgem dois posicionamentos. Alguns dizem que
a inversao do 6nus torna a responsabilidade dos profissionais liberais objetiva de
pleno, assim, tal inversao ndo poderia aplicar a esses profissionais, pois eles tém a
garantia da responsabilidade subjetiva de acordo com o § 4° do artigo 14 do referido
cédigo. Outros, ao admitirem a inversdo, defendem que a responsabilidade dos
profissionais liberais é subjetiva com culpa presumida. Para eles os elementos

subjetivos continuam existindo mesmo com a inversao.

Miguel Kfouri Neto (2002, p.151) expde a seguinte licdo ao defender a

nao inversao do 6nus probatério:

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 12, § 4°, exclui os
profissionais liberais do ambito da responsabilidade objetiva, sistema
adotado pela lei protetiva. Admitida a inversdo do encargo probatério, no
caso do profissional liberal — e, mais especificamente, do médico -, estar-
se-do aplicando a uma situacao regida pela necessidade objetiva, em que
0 prestador do servico somente se exime de responsabilidade se provar
caso fortuito, culpa exclusiva da vitima ou causa outra, para a qual nao
tenha ele contribuido de nenhum modo, que suprima definitivamente o
nexo causal. Em sendo assim, revela-se redundante e desnecessario
inverter-se o 6nus da prova no sistema da responsabilidade objetiva —
sufragado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor — ao passo que as
vedacoes legais constituem obstaculo intransponivel a inversdo, no
contexto da responsabilidade subjetiva, pena de se alterar o substrato



dessa forma de responsabilidade, tornando-a, por isso mesmo contra
legem, objetiva.

Conclui o eminente doutrinador:

Portanto, revela-se palmar equivoco, em demandas indenizatérias
ajuizadas em face dos médicos, ajuizar a inversao do 6nus da prova, o que
se faz, de costume, com respaldo no artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de
Defesa do Consumidor. Primeiro porque — como se procura demonstrar — é
vedada por lei tal invasao, relativamente aos profissionais liberais; segundo
porque a responsabilidade médica encontra-se disciplinada, sem
tergiversagdes, no artigo 1545 do Cédigo Civil brasileiro [artigo 951 do
Cédigo Civil de 2002], que condiciona a reparagao dos danos ligados as
atividades profissionais nele mencionadas a verificagdo da ocorréncia de
impericia, imprudéncia ou negligéncia.

Tupinamba Nascimento (1991, p. 51) - doutrinador e desembargador

no RS - segue 0 mesmo raciocinio:

O profissional liberal, nos limites expostos, tem a garantia de
responsabilidade subjetiva pelo fornecimento do servico. Diz, em
contrapartida o art. 62, VI, do Cédigo de Defesa de Protecao, ser direito
béasico do consumidor, para facilitar a defesa de seus direitos, pode o juiz
inverter o 6nus da prova no processo civil. O que se indaga é se o juiz pode
inverter o 6nus da prova quanto ao profissional liberal, dispensando o
consumidor de comprovar a culpa e atribuindo ao profissional liberal o 6nus
de comprovar ndo ter agido com culpa. Entendemos que nao, porque a
responsabilidade subjetiva para ele é uma garantia, que o juiz ndo pode
revogar. A lei dispds expressamente e, por isso, € intocavel por despacho
judicial.

Os doutrinadores citados acima sao da corrente contraria a inversao do
6nus da prova em favor dos profissionais liberais, incluindo-se os médicos,

defendendo que a inversao tornaria a responsabilidade deles objetiva.

Para a corrente seguida por estes doutrinadores, s6 ha um caso em

que se permite a inversao:

Em se tratando das chamadas obrigagdes de resultado, no ambito das
quais doutrina e jurisprudéncia admitem a inversdo da carga probatdria,
milita em desfavor do profissional liberal presungao de culpa, pelo nao
atingimento do resultado prometido — e esperado. Cabera ao médico, em
tal situagao, desfazer essa presungao e demonstrar, as claras, ter havido
culpa exclusiva da vitima ou caso fortuito. (MIGUEL KFOURI NETO, 2003,
p.151).



Voltaire de Lima Moraes (1999, p.63), ao defender a inversao do énus

probatério, traz a seguinte licdo, a qual segue transcrita, in verbis:

Em razdo de o CDC ter estabelecido que a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais serd apurada mediante a verificacdo de culpa (artigo
14, § 4°), costuma-se apregoar, com a devida vénia equivocadamente, que,
por ter nesse ponto tal diploma consagrado a teoria da responsabilidade
subjetiva, seria incabivel a decretacdo da inversao do 6nus da prova. A
questao referente a responsabilidade civil objetiva ou subjetiva diz respeito
a tema disciplinado em sede de direito substancial, enquanto a inversdo do
Onus da prova diz com tema afeto ao direito processual.

E continua o ilustre mestre:

Nao ha, assim, qualquer incompatibiidade que, em sendo a
responsabilidade subjetiva, seja determinada a inversdo do 6nus da prova.
A conseqliéncia disso sera que, ao invés de o consumidor provar que a
culpa pela ocorréncia do evento que lhe causou prejuizo foi do fornecedor
(profissional liberal), tal énus passa a ser deste, que, in casu, deverd
demonstrar que houve-se com pericia, prudéncia ou zelo, nao tendo, dessa
forma, incidido em nenhuma modalidade de culpa.

Efetivamente, a inversdo do 6nus probatério da culpa & questao
processual, que nao torna, por si s6, a responsabilidade do profissional liberal e,
mais especificamente, a do médico, em objetiva. Apesar do Codigo Civil, em seu
artigo 951 dispor que para configurar a responsabilidade do médico é necessaria
negligéncia, impericia e imprudéncia, esses elementos, com a inversao, devem

continuar existindo para responsabiliza-lo.

Destarte, a inversdo € matéria processual, ndo ferindo a
responsabilidade subjetiva calcada no Cédigo Civil e no Cddigo de Defesa do
Consumidor, pois, continua-se cogitando de culpa, apenas, dada a hipossuficiéncia
— e, chama-se esta de hipossuficiéncia material — do consumidor, altera-se a forma
de carrear provas aos autos, pois, no amago da relacéo juridica material nada se
altera devido ao fato de continuar existindo a analise dos elementos subjetivos.

Essas formas de atuagdo, de busca da isonomia, estdo no préprio
espirito do Cédigo de Defesa do Consumidor, nas palavras de Fernando Gherardini
Santos (2000, p.12-13):



Da mesma forma que a visdo individualistica vai perdendo terreno em
determinadas questdes, um outro aspecto herdado das posturas do século
XIX vem merecendo uma nova mudanga de enfoque: a plena e irrestrita
liberdade contratual. E cada vez mais freqlente a intervencdo do estado
sobre transagbes denominadas “privadas”, reguladas, principalmente pelo
Direito Civil e Comercial (...) Exemplos dessas intervengdes sdo, o CDC

(...).

E conclui:

E este comportamento do estado é plenamente justificavel. Um dos
maiores erros do liberalismo dbéi a auséncia de previsdo de um
desequilibrio nas relagdes sociais, pelo fato de tais relagcdes serem
realizadas por agentes com diferentes niveis de poder em que, portanto,
apareceria, inevitavelmente, um abuso da parte considerada “mais forte”. E
0 que ocorre com a relacdo juridica de consumo, na qual é flagrante a
posi¢ao vulneravel do consumidor diante do fornecedor.

Acredita-se, diante de tudo o que foi exposto, quer nos parecer mais
coerente que a inversao do énus da prova nao transforma a responsabilidade dos
profissionais liberais em objetiva, posto que a inversdo é matéria processual e nao
se afeta a imputacdo, pois continua-se cogitando, para que esta se realize, de
elementos subjetivos causador, sendo tranquilamente realizavel, principalmente,
pelo préprio espirito do Cddigo de defesa do Consumidor, que, atendendo ao

principio da isonomia, autoriza o juiz a conferir esses “plus”ao consumidor.

Quanto as cirurgias denominadas estéticas ou plasticas, classifica-se a
obrigacdo como sendo a de resultado - conforme doutrinas e jurisprudéncias -,
excetuando-as da regra geral, que vé a obrigacdo médica como de meios.

Tereza Ancona Lopes apud Miguel Kfouri Neto (2003, p.92) afirma que:

Na verdade, quando alguém, que esta muito bem de salde, procura um
médico somente para melhorar algum aspecto seu, que considera
desagradavel, quer exatamente esse resultado, ndo apenas que aquele
profissional desempenhe seu trabalho com diligéncia e conhecimento
cientifico. Caso contrario, ndo adianta arriscar-se e gastar dinheiro por
nada. Em outras palavras, ninguém se submete a uma operagéo plastica



se nao for para obter um determinado resultado, isto é, a melhoria de uma
situacao que pode ser até aquele momento, motivo de tristezas.

Por essa razdo, a 3% Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca firmou
entendimento no sentido de que o cirurgido plastico, quando realiza trabalho de
natureza estética, assume obrigacao de resultado (REsp 81.101-PR, Rel. Min.
Waldemar Zveiter, DJU, 31 de maio 1999, RSTJ, 119:290 e RT, 767:111).

Sérgio Cavalieri Filho (2007, p.370) responde sua prépria indagacao

sobre o0 assunto:

E como se justifica a obrigacdo de resultado do médico em face da
responsabilidade subjetiva estabelecida no Codigo de Defesa do
Consumidor para os profissionais liberais? A indagagao sé cria embaraco
para aqueles que entendem que a obrigagdo de resultado gera sempre
responsabilidade objetiva. Entendo, todavia, que a obrigagdo de resultado
em alguns casos apenas inverte o 6nus da prova quanto a culpa; a
responsabilidade continua sendo subjetiva, mas com culpa presumida. O
Cédigo do Consumidor ndo criou para os profissionais liberais nenhum
regime especial, privilegiado, limitando-se a afirmar que a apurag¢do de sua
responsabilidade continua 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
obrigacdo de meio; e as regras da responsabilidade subjetiva com culpa
presumida nos casos em que assumem a obrigacdo de resultado.(...) Em
conclusado, no caso de insucesso na cirurgia estética, por se tratar de
obrigacdo de resultado, havera presuncao de culpa do médico que a
realizou, cabendo-lhe elidir essa presungdo mediante prova da ocorréncia
de fator imponderavel capaz de afastar o seu dever de indenizar.

E continua:

Enfatize-se, para terminar, que os profissionais liberais, como prestadores
de servigos que sd@o, nao estdo fora da disciplina do Cddigo de Defesa do
Consumidor. A Unica exce¢cdo que se Ilhes abriu foi quanto a
responsabilidade objetiva. E se foi preciso estabelecer essa excecédo é
porque estdo subordinados aos demais principios do Cédigo de Defesa do
Consumidor — informacgéo, transparéncia, boa-fé, inversao do 6nus da
prova, etc.

2 CONCLUSAO



Péde-se concluir que O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe a
tona a sistematica da inversdo do 6nus da prova, para facilitar a defesa dos direitos
do consumidor, sob critério do juiz a veracidade de sua alegacdo e sua
hipossuficiéncia, ja que para alguns doutrinadores essa inversdao torna a
responsabilidade civil dos profissionais liberais objetiva.

Acredita-se que a inversdo do 6nus da prova trazida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor é matéria processual, ndo ferindo a responsabilidade
subjetiva calcada no Codigo Civil e no préprio Cédigo de Defesa do Consumidor,
pois, continua-se cogitando de culpa. A inversdao apenas ocorre com a
verossimilhanca das alegacdes ou com hipossuficiéncia do consumidor, alterando-se
a forma de carrear as provas nos autos, pois, no amago da relacao juridica ndo ha
alteragao, devido ao fato de continuar existindo a analise dos elementos subjetivos.

Porém, isso ndo se da na pratica.
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