A Obrigacao de Diligéncia
e a Responsabilidade Civil
do Profissional Liberal

Nagib Slaibi Filho
Desembargador do TI/RJ. Professor da EMER/
e da UNIVERSO

A responsabilidade civil dos profissionais liberais é tema tor-
mentoso na doutrina e nos pretérios em decorréncia dos surpreen-
dentes e inéditos desenvolvimentos que este inicio de século ofere- -
ce quanto a consciéncia de cada pessoa sobre os proprios direitos e
do segmento econdmico da prestagio de servigos, este cada vez
mais sofisticado e complexo.

A complexidade tecnolégica e a especializa¢o cientifica ndo
dispensam o profissional liberal moderno de atuar em conjunto com
outros profissionais de areas correlatas nem o imunizam a diregdo,
coordenacio e colaboragio de outros profissionais da mesma area
e de técnicos também de elevada especializagéo.

Empreendedor embora, n3o se confunde, no entanto, o profis-
sional liberal com o empresario.

Seguindo a orientagio do Cédigo Civil italiano, o Cédigo Civil
brasileiro, de 2002, em seu art. 966', considera empresdrio quem
exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens ou servicos; e no paragrafo ani-
co?, diz que ndo se considera empresirio quem exerce profissdo

' A disposicdo vem do Cédigo Civil italiano, ant. 2082, imprenditore. £ imprenditore chi esercita professionalmente
un‘attivitd econbmica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi.

! A origemtambém estd no Cadigo Civil italiano, em seu an. 2.228, sabre o trabalho auténomo, dispondoque seo
exercicio da profiss3o constituir elemento de uma atividade organizada na forma de empresa, aplicar-se-30 as
disposigoes referente ao empresdrio.
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intelectual, de natureza cientifica, literéria ou artfstica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento da empresa.

Em decorréncia da disposigao legal, tem sido considerado, na
esteira da orientagdo peninsular, que aquele que exerce individual-
mente uma profissdo intelectual, como advogado, médico, enge-
nheiro, contador, cientista ou artista, mesmo sendo o organizador de
um conjunto de colaboradores e auxiliares, ndo é considerado em-
presario, mas um profissional auténomo. '

Nesta vertente do pensamento, deve ser destacado que a exis-
téncia da imprescindivel organizagdo da prestagio dos servigos, por
si s0, ndo é suficiente para conferir cariter empresarial a atividade
do profissional autdnomo - é que a organizagao constitui elemento
essencial em qualquer atividade da prestagio de servigos ou de pro-
ducdo de bens, cuja sofisticagdo atual impossibilita a atuagio pura-
mente individual.

Embora néo esteja submetido aos efeitos juridicos que incidem
sobre o empreséario, submete-se o profissional liberal ao Direito do
Consumidor.

S&o valores aparentemente contraditérios no Estado Demo-
critico de Direito a necessidade, de um lado, de assegurar a livre
iniciativa econdmica, e, de outro, de garantir ao destinatario da ati-
vidade econdmica uma protegio juridica.

Tal protecéo, a lhe conferir superioridade jurfdica para com-
pensar a inferioridade de estar no Gltimo elo da cadeia econdmica,
parte do pressuposto ou da presuncdo de que sio adequados e efici-
entes os bens e servigos que recebe, sem que possa conhecer todos
0s estagios anteriores da respectiva produgao.

Em decorréncia, a Constituicio de 1988, em seu art. 52, Xli,
assegura que € /ivre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a ler estabelecer,
em norma que assegura a iniciativa econdmica, embora também
imponha aos Poderes Piblicos a protegio ao consumidor (art. 52,
XXX), além de erigir essa mesma defesa do consumidor como prin-
cipio basico da ordem econdmica (art. 170).

O status constitucional do Direito do Consumidor confere ao
Cédigo de Defesa e Protegdo do Consumidor (Lei n®. 8.078, de 11 de
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“setembro de 1990) um carater que muitos até mesmo reputam como
supralegal, como instrumento juridico de afirmagdo de sua validade
e eficacia em relages juridicas por ele ndo expressamente previs-
tas.?

Diz o art. 22 da lei protetora do consumidor que consumidor é
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi-
¢o como destinatdrio final, e o art. 3%, no seu caput, que fornecedor é
loda pessoa flsica ou juridica... Desenvolvem atividades de... Pres-
tagdes de servigo, e no § 22 que servigo é qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneragao,... Salvo as decor-
rentes de relagdes de cardter trabalhista.®

Nesta linha de orientagdo, é que vem o mesmo Codigo de
Defesa do Consumidor dispor, no art. 14, § 4%, que a responsabilida-
de pessoal * dos profissionais liberais serd apurada mediante a veri-
ficagcdo de culpa.

Ainda que inexistisse a disposicdo legal antes referida, mos-
tra-se inviavel a responsabilizagio objetiva do profissional liberal
pelo caréter cientffico de suas atividades e pela antes referida ne-
cessidade de organizar, habitualmente, a atividade de tantos outros
profissionais autdnomos.

1 Tal caréter de supralegalidade, a conferir uma eficicia como se fosse de supremacia as normas protetivas do
consumidor em face das demais leis ordindrias, nlo foi suficiente para levar o legislador do novo Cédigo Civil a dispor
sobre tais relagdes diretamente, reservando o tratamento da matéria para o Codigo de Defesa do Consumidor. H&
normas do novo Codigo Civil que impregnam as relagdes consumeristas, entre as quais se destacam o que est no
arL 927, parigrafo Gnico: havers obngagSo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscopara
os diireitos de outremn. Deal dispositivo é que se extrai a tedria do risco do empreendimento, em que o empreendedor
responde objetivamente pelos danos decorrentes de suas atividades para os direitos de cutrem.

" 4 A Emenda Constitucional n®. 45, de 8 de dezembro de 2004, dita Emenda da Refarma da Justica, carreou A Justica
do Trabalho a competéncia funcional para processar e julgar as agdes oriundas da relag3o de trabalho (art. 114, 1),
em redago que levou alguns doutrinadares a entender que também competiria A Justia laboral o julgamento das
causas de reparagdo de danos decorrentes de prestagdes de servigos dos profissionais liberais. Tal entendimento, no
entanto, nio prosperou pela exegese gue as Cortes Superiores fizeram quanto A novel disposigio constitucional.
Sobre o tema, ver Nagib Slaibi Filho, Reforma da Justica, Editora Impetus, Niteri, 2005, p. 148/187.

$ A expressio pessoal, prevista no mencionado dispositivo legal, n3o indica que somente se apure mediante culpa
oquediz respeito A atividade prépria e exclusiva do profissional liberal, mas também todas as atividades que embora
ndo tenham sido por ele realizadas, mas o foram mediante sua organizagao e coordenag 3o, como empregados,
colaboradares e 16cnicos que também a ele prestam servigos. Entendimento em contrério esvaziaria o mandamento
legal, porque raramente se pode hoje figurar a situago em que o profissional liberal exerga as funges contando
Gnica e exclusivamente com os seus esforgos pessoais. Exemplo tipico de tal situagdo € a atuagdo do médico-
cirurgi3o, operando e regendo uma grande equipe de profissionais que também sio autdnomos nas respectivas
fungBes.
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Assim, ndo se aplica ao profissional liberal a regra geral do
Direito do Consumidor de que a responsabilidade do fornecedor do
servigo se qualifica como objetiva, o que dispensaria em cada caso
a perquiricao do elemento da culpa para a sua caracterizagio.

E a trangiila orientagdo da Alta Corte de Direito Federal, éomo
se extrai de decisdo especifica sobre a responsabilidade civil de
odontélogo e que se aplica a todos os profissionais liberais:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIAO-DENTISTA. INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE DOS PRO-
FISSIONAIS LIBERAIS.

1. No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a “respon-
sabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada me-
diante a verificagdo de culpa” (art. 14, § 49.

2. A chamada inversdo do 6nus da prova, no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, esti no contexto da facilitacdo da defesa
dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao “critério
do juiz, quando for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias”
(art. 6% V). Isso quer dizer que ndo é automdtica a inversdo
do Onus da prova. Ela depende de circunsténcias concretas
que serdo apuradas pelo juiz no contexto da “facilitagdo da
defesa” dos direitos do consumidor. E essas circunstincias con-
cretas, nesse caso, ndo foram consideradas presentes pelas
instdncias ordindrias.

3. Recurso especial ndo conhecido.

(Resp 122.505/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direi-
to, julgado em 04.06.1998, D) 24.08.1998 p., 71).

De tal ensinamento pretoriano decorre, além do mais, a licio
no sentido de que, ainda que se apliquem as normas consumeristas,
com a apuracdo da culpa do profissional liberal e conseqiiente ex-
clusdo de sua responsabilidade objetiva, também incidem as regras
da inversao do 6nus da prova, referidas no art. 62, VI, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Contudo, ndo se chegue ao extremo de considerar que a in-
versdo do dnus da prova conduza a que, desde logo, se deva procla-
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mar vencedor da causa o consumidor - ainda que a lei mande o
juiz inverter o 6nus da prova, dele n3o 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 pres-
ta, titular que é de conhecimentos técnicos ou cientificos, hauridos
em nivel. universitario e submetidos 2 disciplina de sua corporagdo
de classe quando esta for prevista no ordenamento juridico.

Daf se justifica a inversao do 6nus da prova, pois o profissional
tem o controle da situagio que ao cliente, muitas vezes, se apresen-
ta obscura, pois de dificil sendo impossivel cognigdo por quem esta
situado em ultimo lugar na escala econdmica.®

A apuragdo do elemento da culpa para o reconhecimento da
responsabilidade civil do profissional liberal constitui pressuposto co-
mum na doutrina e no direito pretoriano, aqui a dispensar maiores
comentarios.

Afirmado o postulado legal de que o profissional liberal so-
mente responde civilmente em caso de culpa, passa-se a inquirir se
a sua atividade em geral consubstancia obrigagio de resultado, em
que havera responsabilidade pelo simples fato de nio se alcangar o
fim desejado, ou obrigagdo de meios, bastando que demonstre a sua
diligéncia para se imunizar a responsabilizagao.

Sobre a disting3o entre as mencionadas modalidades de obri-
gagéGes, temos Carlos Afonso Leite Leocadio, Edgard Pedreira de
Cerqueira Neto e Luizella Giardino Barbosa Branco’ em transcri-
Gdo que ora se faz:

2.2. Obrigagdo de resultado e obrigagcdo de meio nas relagées
~ contratuars.

*Neste aspecto, incumbe 30 profissional liberal a demonstragdo da regularidade da sua conduta, como, por exemplo,
aanotagio das procedimentos no prontudrio do cliente, a exibigio de copias dos autos em que atucu, quanto ao
advogado etc. O que ndo pode se exigir do cliente é que demonstre que o profissional ndo agiu corretamente,
mesmo porque, {4 diziam os antigos medievais, a prova negativa constitui expediente diabdlico... Se a demonstragio
da prestag2o do servigo é dnus do profissional, 2o cliente cabera demaonstrar os alegados danos e o nexo causal entre
tais danos e a prestagdo de servigos. Enfim, sobre a regularidade dos servigos hi uma verdadeira presungo em favor
do profissional liberal, incumbindo A contrapante a demonstrag3o em contrario.

? Carlos Afonso Leite Leacadio, Edgard Pedreira de Cerqueira Neto ¢ Luizella Giardino Barbosa Branco,
Responsabilidade civil na gesto da qualidade, Rio de Janeiro, Editora Forense, 200S.
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A responsabilidade civil contratual, como se disse, é aquela
decorrente do dano causado pela inexécugdo, ou pela execu-
¢do irregular ou tardia, de obrigagdo assumida em contrato.
Ha que se dlistinguir, porém, duas classes de obrigagdo contra-
tualmente estipuladas: a obrigagdo de meio e a obrigacdo de
resultado.

Obrigacdo de meio é a obrigagdo de empregar todas as técni-
cas, Instrumentos e recursos disponiveis, e envidar todos os
esforgos possiverls, no sentido de alcangar o resultado contra-
tado, independentemente de esse resultado ser ou ndo alcan-
¢ado. Obrigacdo de resultado é a obrigacdo de alcancar o
exato fim contratado, independentemente das técnicas e re-
cursos empregados. Na obrigagdo de meio, ndo alcancar o
resultado contratado é circunstincia admitida no contrato e
ndo implica inexecugdo da obrigagdo, e nem responsabilida-
de civil tio-pouco. /4 na obrigagdo de resultado, o devedor da
obrigacdo somente se desincumbe dela se alcancar o resulta-
do esperado, no tempo e no modo estipulados no contrato; caso
contrdrio suportard a responsabilidade civil contratual, se do
inadimplemento decorrer um dano, é claro.

E mais adiante:

2.2.2. Obrigacdo de meio.

A obrigacdo de meio, como ji esclarecido acima, é o mero
dever de empregar as técnicas e recursos disponiveis para a
obtengdo do resultado, mas independe da consecugido do re-
sultado desejado. Trata-se, contudo, de excegio, aplicivel em
casos especificos, como veremos em seguida. Cumprir uma
obrigacdo de meio é empregar todas as técnicas, recursos e
esforcos que estiverem ao alcance do contratado, no sentido
de alcangar o resultado contratado, ainda que este ndo seja
alcangado. 56 hd que se falar em descumprimento de uma
obrigagcdo de meio, se o resultado néo for alcangado, no prazo
e no modo contratados, e isso decorrer do fato de o contratado
ndo ter empregado todas as técnicas, recursos ou esfor¢os que
estavam ao seu alcance, na tentativa de alcangar o resultado.
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Assim, se o exato resultado contratado foi alcangado, no pra-
2o e na forma estipulados, ndo ha que se falar em inexecugdo
da obrigagdo de meio, ainda que o contratado ndo tenha em-
pregado todas as técnicas, recursos e esforgos que estavam ao
seu alcance. Ndo sendo alcangado o resultado, ar sim, hd que
se perquirir se o contratado fez tudo que estava ao seu alcan-
ce, isto & se envidou seus melhores esforcos e empregou os
melhores métodos e recursos disponiveis; somente se a res-
posta a essa indagagdo for negativa é que se poderd falar em
violagdo do contrato e, por via de conseqiiéncia, em ato ilicito
e, se houver dano, em responsabilidade civil contratual.

O Direito s6 admite a obrigagdo de meio nos casos de presta-
¢do de servigos de profissGes liberais nas dreas de ciéncias
humanas e biologicas, vale dizer, nas dreas das ciéncias ine-
xatas. Note que a lei ndo define expressamente a obrigacao
de meio e a obrigagdo de resultado; muito menos define as
profissdes liberais que gozam da prerrogativa de assumirem
apenas uma obrigagdo de meio. Trata-se de construgdo da
doutrina jurfdica e da jurisprudéncia, ao lado das normas téc-
nicas inerentes as diversas profissées liberais.

Sefa como for, para nos ajudar a elucidar o conceito de obri-
gacdo de meio, reproduzimos aqui alguns esclarecimentos do
insigne desembargador Tupinambd do Nascimento, do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Inicialmente, o
ilustre escritor esclarece (Nascimento, 1991, p. 49/50): “O pro-
fissional liberal, pelo servigo que presta ndo se compromete
com o resultado; sim com a regularidade dos meios técnicos
que oferece. Se o servigo ndo alcangou o resultado pretendido
pelo consumidor, tem que se pesquisar se o erro ndo foi no
fornecimento da obrigagio de meio, com prudéncia e diligén-
cia normais, ou por outra razao qualquer ndo vinculada a con-
duta do profissional.”

E, mais a diante, complementando, adverte (... ):

“Como indagagdo final, o que é ser profissional liberal? Ha
uma primeira colocagdo que advém do adjetivo liberal. £ toda

Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006



profissdo cufo exercicio se did por conta e risco préprio. Na
pureza da expressdo, profissional liberal é o que ndo mantém
qualgquer vinculo de emprego subordinado a terceira pessoa
em relagdo a atividade que presta. £, enfim, o auténomo. Nio
se quer dizer que ndo possa colateralmente haver a manuten-
cdo de um contrato de trabalho ou uma relagdo estatutdria
com o servigo publico. O que se estd acentuando é que a ati-
vidade que presta como profissional liberal é por conta prépria
e sem qualquer vinculo de subordinacdo com outrem. Entre-
tanto, nem todo que tem autonomia na prestagcdo de servigo é
profissional liberal.”

A adverténcia final que o mestre nos coloca é no sentido de
que ndo se deve confundir o profissional liberal com qualquer
profissional auténomo. O técnico de som, por exemplo, ndo é
um profissional liberal, porquanto ndo exerce profissdo de cu-
nho cientifico, de grau superior, que é o que diferencia um do
outro. Essa distingdo, alids, é a mencionada pelo referido au-
tor, em citacdo desse verbete no Vocabulrio Juridico do sau-
doso mestre De Plécido e Silva (SILVA, 1996, vv. lll e IV, pp.
467/468). Para ndo repetirmos a citago do ilustre magistrado
escritor, transcrevemos, a seguir, o verbete do ndo menos im-
portante Diciondrio Juridico da Academia Brasileira de Letras
Juridicas (SIDOU, 1995, p. 322): “Profissdo liberal. Dir. Trab.
Atividade privativa de detentores de diploma universitirio, cuja
prestagdo de servigo é caracterizada pela independéncia quan-
to ao desempenho cientifico e & remuneragdo. Profissional Li-
beral, o exercente dessa atividade.”

Um bom exemplo de contrato de obrigagcdo de meio, é o con-
trato de tralamento de saude, firmado com o médico, pois o
resultado depende de fatores que fogem ao controle do profis-
sional, como a natureza fisiol6gica do paciente, sua reacio
aos medicamentos, entre outros fatores. O médico so est3 obri-
gado a envidar seus melhores esforgos e a aplicar as melhores
técnicas e instrumentos que estiverem ao seu alcance para
atingir o resultado contratado, mas nao estd obrigado a atingi-
lo. Outro exemplo cldssico de obrigacdo de meio é o contrato
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de assisténcia furfdica firmado com o advogado, pois o resul-
tado depende de fatores totalmente fora do controle do
causidico, como a qualidade das provas apresentaa’as por
ambas as partes e, principalmente, a interpretagdo do juiz so-
bre o direito. Assim como o médico, o advogado sé estd obri-
gado a envidar seus melhores esforcos e a aplicar todos os
recursos legais disponiveis no sentido de alcangar o resultado
desefado pelo cliente, mas ndo estd obrigado a alcancé-lo.
Contudo, ousamos discordar dagueles que afirmam ser a obri-
gagcdo de meio uma prerrogativa exclusiva dos profissionais
liberais. Casos hd em que o profissional é empregado de uma
empresa ou de uma entidade qualquer, e, portanto, embora
ndo se/a “liberal”, s6 assume obrigagdes de meio. E o caso do
proprio médico e do advogado. Ainda que o médico seja em-
pregado do hospital ou da clinica onde se realiza o tratamento
do paciente, a obrigagio do médico para com o hospital é
obrigagcdo de meio. O mesmo se diga do advogado que, mes-
mo sendo empregado do escritério, s6 assume obrigacdo de
meio. £ dizemos mais: a obrigagdo de meio ndo é nem mes-
mo prerrogativa de profissionais, pessoas fisicas, posto que,
nos casos citados, o hospital e o escritério de advocacia assu-
mem, igualmente, apenas uma obrigagcdo de meio, perante o
paciente ou cliente. Obrigagcdo de meio & pois, caracteristica
das profissdes liberais e ndo dos profissionais liberass.

Assim, podemos definir obrigagdo de meio como sendo aque-
fa assumida por pessoas fisicas ou juridicas, nos contratos de
prestacdo de servigo - e s6 neles - relativos a profissées libe-
rais de nivel superior, no emprego de conhecimentos cientifi-
cos inerentes a ciéncias humanas ou biologicas, ou, de um
modo geral, inerentes a ciéncias ndo exatas. Ndo hd uma re-
lagdo legal das profissdes liberais que assumem apenas obri-
gagdes de meio, porém, podemos ensaiar alguns exemplos,
para sedimentar melhor o conceito.

Além do médico, é légico presumir-se que goza da mesma
prerrogativa o veterindrio, o psicélogo, o fisioterapeuta, o
nutricionista, entre outros. Caso “sui generis” é o do -econo-
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mista, ou da instituicdo financeira em que ele trabalha, em
relagdo ao investimento dos recursos financeiros do cliente,
pois nem um nem outro estd obrigado a obter lucro para o seu
cliente, mas tdo-somente fazer tudo que estiver a seu alcance
para obté-lo. Em sentido oposto, assume obrigacdo de resulta-
do e njo goza da prerrogativa da obrigacdo de meio o conta-
dor, por exemplo, que deve escriturar a contabilidade do seu
cliente, sendo este o resultado contratado, ao qual ests obriga-
do. O mesmo se diga do engenheiro: se contratado para um
projeto, deve entregar um projeto consistente e correto, se con-
tratado para uma obra, deve entregar uma construgdo sélida e
segura; em qualquer caso, o trabalho do engenheiro denota
uma obrigagio de resultado.

E sobre a obrigagdo de resultado:

2.2.1. Obrigagdo de resultado

O conceito de obrigacdo de resultado € o que se apresenta, a
nosso ver, o mais simples e ficil de compreender, posto que é
o que ordinariamente acontece. Fm geral, as pessoas contra-
tam servigos objetivando um resultado especifico, e esperam
alcancar esse resultado. £ assim na maioria dos casos, posto
que a obrigagio de resultado é a regra. Assim, cumprir o con-
trato, quando se assume uma obrigacdo de resultado, significa
entregar ao contratante o resultado esperado e ndo menos que
isso, independentemente das técnicas, métodos e esfor¢os
empregados para consegui-lo. Por outro lado, descumprir uma
obrigagcdo de resultado representa ndo alcangar o resultado
contratado, no prazo e no modo contratados, independente-
mente das técnicas, métodos e esforcos empregados na tenta-
tiva de alcangar o resultado esperado.

Exemplos de contrato de obrigacdo de resultado ndo faltam
nas relagdes socials. O exemplo mais banal é o contrato de
prestacdo de servigo firmado com técnicos de eletrodomésti-
cos, como televisdo, som, maquina de lavar etc. Nesse tipo de
contrato, o resultado contratado é o satisfatério conserto do
aparelho defeituoso, e a obrigagdo assumida pelo profissional
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é a de alcangar esse resultado, ou seja, consertar satisfatoria-
mente o aparelho. Ndo o fazendo, este ndo poders, por exem-
plo, cobrar pelo servigo. E mais: se a nio consecugdo do re-
sultado contratado causar dano para o cliente, o profissional
incorrerd em responsabilidade civil contratual, ficando com o
dever de reparar o dano.

Vieja, caro leitor, o exemplo: para comemorar o debute de sua
fitha, o orgulhoso pai organiza uma festa em sua casa e, para
isso, contrata uma empresa especializada, que assume a obri-
gacdo de produzir, organizar e servir os alimentos e bebidas
selecionados; por motivos alheios & sua vontade, a empresa
ndo consegue cumprir o seu desiderato e, simplesmente, nio
comparece ao evento; no dia da comemoracio, o jactancioso
pai, para ndo ver cancelada a homenagem a debutante, é obri-
gado a organizar ele mesmo o bufé, adquirindo os alimentos e
bebidas no comércio local e contratando os servigos necessd-
rios de biscateiros do bairro. Pois bem: a empresa contratada,
que assumiu obrigagdo de resultado consistente em providen-
ciar todo o necessdrio para o sucesso da festa, ndo cumpriu a
obrigagdo contratada. Em decorréncia de seu inadimplemento,
causou ao outro contratante prejuizo de diversas ordens, quais
sefam: um dano econémico, consistente do valor exorbitante
pago por produtos e servigos contratados isoladamente e as
pressas; outro dano econémico, consistente do pagamento do
aluguel de diversos equipamentos e materiais para uso no bufé
originalmente planejado, que acabaram ndo sendo utilizados;
um dano moral, consistente de toda a angistia e ansiedade
sofrida pelo pai, durante a inatil espera do servigo contratado
e durante seus esforcos em procurar e contratar os produtos e
servigos substitutos em cima da hora; e um dano moral de
outra ordem, consistente na angustia e decepgdo sofridas pelo
parcial insucesso da comemoragdo, tendo em vista a md qua-
lidade dos produtos e servicos adquiridos de ditima hora. Sur-
ge, entdo, para a empresa contratada, em decorréncia da
inexecugdo de uma obrigacdo de resultado contratualmente
assumida, a responsabilidade civil contratual, ficando obriga-
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da a reparar os danos de toda ordem, morais e materiais, que
o seu inadimplemento contratual causou.

Note que da obrigagcdo de resultado decorrem duas conse-
giiéncias distintas: em primeiro lugar, aquele que ndo conse-
gue alcangar o resultado contratado ndo pode cobrar pelo ser-
vico, 0 que nada tem a ver com responsabilidade civil, sendo
questdo mais afela ao direito das obrigagdes ou ao diireito do
consumidor, conforme o caso; em segundo lugar, se a
inexecugdo de obrigagdo de resultado, no tempo e na forma
do contrato, causar dano ao contratante, o inadimplente fica
obrigado a reparar o dano, como decorréncia da responsabili-
dade civil, do tipo contratual, nascida com o inadimplemento
da obrigagdo.

A se admitir, ainda assim, que incidiria o profissional liberal na
responsabilidade por se tratar de obrigagao de resultado, a que se
obrigaria para chegar ao termo do tratamento, é necessario se ver
que a obrigacio de resultado é modalidade de responsabilidade ob-
jetiva, justamente aquela em que nao se perquire a culpa, bastando
a demonstragido do fato, do dano (ainda que psicolégico, como no
dano moral) e o nexo causal entre fato e dano.

Nem se diga que a antiga parémia ubi emmolumentum ibi
onus, recriada pela denominada teoria do risco do empreendimen-
to e agora prevista expressamente no art. 927 do novo Codigo Civil,
venha impor ao profissional liberal responder objetivamente pelos
riscos de sua atividade. ’

Veja-se a licdo do notavel civilista e antigo colega da Justica
paulista, Silvio de Salvo Venosa®, ao comentar o paragrafo Gnico do
art. 927, do novo Codigo Civil, diz que ndo “.. fard desaparecer a
responsabilidade com culpa em nosso sistema. A responsabilidade
objetiva, ou responsabilidade sem culpa, somente pode ser aplicada
quando existe lei expressa que autorize. Portanto, na auséncia de lei
expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito serd subjetiva, pois esta

* Silvio de Salve Venosa, A responsabilidade cbjetiva no novo Cédigo Civil”, artigo disponfvel no site
wwav societario.com.br, doutrina. '

Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006 61



é a regra geral no direito brasileiro. Em casos excepcionais, levando
em conta os aspectos da nova lei, o juiz poderd concluir pela res-
ponsabilidade objetiva no caso que examina. No entanto, advirta-
se, o dispositivo questionado explica que somente pode ser definida
como objetiva a responsabilidade do causador do dano quando este
decorrer de ‘atividade normalmente desenvolvida por ele’.”

Sobre a superacao moderna da distingdo entre obrigagdo de
resultado e obrigagdo de meios, Paulo Luiz Netto Lobo, Doutor em
Direito Civil e representante da Ordem dos Advogados do Brasil no
Conselho Nacional de Justiga, assim ensina em artigo sobre a res-
ponsabilidade civil do advogado, no Jusnavegandi, sitio da Internet:

7. Superagdo da distingdo entre obrigagdo de meios e obriga-
¢do de resultado.

Ao longo do Século XX, na teoria da responsabilidade civil
em geral, notadamente com relagdo aos profissionais liberais,
predominou, no direito brasileiro, uma distingdo ou dicotomia
gue se transformou quase em pelicdo de principio: a obriga-
¢d0 ou é de meios ou € obrigagcdo de resultado.

Como regra geral, a doutrina dominante diz que o profissional
liberal assume obrigacdo de meios, sendo excepcionais as obri-
gagoes de resultado. Na obrigacdo de meios, a contrariedade
a direito reside na falta de diligéncia que se impée ao profissi-
onal, considerado o estado da arte da técnica e da ciéncia, no
momento da prestagio do servigo (exemplo: o advogado que
comete inépcia profissional, causando prejuizo a seu cliente).
O profissional ndo prometeria resultado, mas a utilizacdo, com
a mdxima diligéncia possivel, dos meios técnicos e cientfficos
que sdo esperados de sua qualificagdo.

A farta jurisprudéncia dos tribunais brasileiros utiliza essa
dicotomia, como pré-requisito para imputar a responsabilida-
de ou ndo do profissional liberal. Se o profissional se houve
com diligéncia, pouco importa o resultado obtido, excluindo-
se sua responsabilidade, liminarmente. Essa orientagdo domi-
nante resultou em dificuldades quase intransponiveis para as
vitimas de prejuizos causados pelos profissionais liberais, quan-
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do ndo conseguem provar que a obrigagdo por eles contraida
é de resultado. No caso dos advogados, a configuragdo de sua
obrigacdo como de resultado era e é quase impossivel. Assim,
restam os danos sem indenizagdo, na contramdo da evolugdo
da responsabilidade civil, no sentido da plena reparagdo. /&
sustentamos essa tese, sem reflexdo mais aprofundada. Hoje,
ndo pensamos mais assim.

A dicotomia, obrigagdo de meios ou obrigagdo de resultado,
ndo se sustenta.

Afinal, é da natureza de qualquer obrigagdo negocial a finali-
dade, o fim a que se destina, que nada mais é que o resultado
pretendido. Quem procura um advogado nio quer a excelén-
cia dos meios por ele empregados, quer o resultado, no grau
mais elevado de probabilidade. Quanto mais renomado o ad-
vogado, mais provivel é o resultado pretendido, no senso co-
mum do cliente. Todavia, ndo se pode confundir o resultado
provdvel com o resultado necessariamente favorivel. Assim,
além da diligéncia normal com que se houve na prestacdo de
seu servico, cabe ao advogado provar que se empenhou na
obtengdo do resultado provével, objeto do contrato que cele-
brou com o cliente.

O cliente que demanda o servigo do advogado para redagdo
de algum ato juridico (parecer, contrato, estatuto de sociedade
etc.) tem por finalidade evitar que algum problema futuro ve-
nha a lhe causar prejuizo. Tem-se assim obrigagcdo de meios
como de resultado, o que torna invidvel a dicotomia. Quando
o cliente procura o advogado, para ajuizar agdo, nao pretende
apenas o patrocinio mais diligente, mas a maior probabilidade
de resultado favordvel. Em qualquer dessas situagdes, cabe ao
advogado provar que ndo agiu com imprudéncia, impericia,
negligéncia ou dolo, nos meios empregados e no resultado,
quando de seu servigo profissional redundar dano.

Dessarte, é irrelevante que a obrigagdo do profissional liberal
classifique-se como de meios ou de resultado. Pretendeu-se
que, na obrigagdo de meios, a responsabilidade dependeria
de demonstragdo antecipada de culpa; na obrigagdo de resul-
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tado, a inversdo do 6nus da prova seria obrigatoria. Nio hi
qualquer fundamento para tal discriminagdo, além de prejudli-
car o consumidor que estaria com 6nus adicional de demons-
trar ser de resultado a obrigagdo do profissional.

A exigéncia a vitima de provar que a obrigacdo foi de resulta-
do, em hipoteses estreitas, constitui o que a doutrina denomi-
na prova diabdlica. A sobrevivéncia dessa dicotomia, por ou-
tro lado, € flagrantemente incompativel com o principio cons-
titucional de defesa do consumidor (art. 170, V, da Constitui-
¢do), alcado a condlicionante de qualquer atividade econémi-
ca, em que se insere a prestacdo de servigos dos profissionais
liberais.

Somente é possivel harmonizar a natureza de responsabilida-
de subjetiva ou culposa do profissional liberal, que o proprio
Codigo de Defesa do Consumidor consagrou, com o principio
constitucional de defesa do consumidor, se houver aplicacio
de dois principios de regéncia dessas situagdes, a saber, a pre-
sungdo da culpa e a conseqiiente inversdo do 6nus da prova.
Ao advogado e ao profissional liberal qualquer, e ndo ao clien-
te, impde-se o 6nus de provar que ndo agiu com dolo ou com
culpa, na realizacdo do servico que prestou, exonerando-se
da responsabilidade pelo dano. '

No mesmo sentido, veja-se a licdo de Jorge Mosset Iturraspe,
para quem essa distingcdo ndo favorece a tutela do consumidor
de servigos e sempre foi utilizada na doutrina e na jurispru-
déncia para amparar os prestadores de servigos, atenuando o
rigor de suas obrigagdes, construindo um dmbito de
inadimplemento contratual admitido. Diz ainda o autor que a
qualificagdo das obrigacoes como de meios desvincula o de-
ver do devedor do compromisso de alcangar um resultado de
interesse do credor, juridicamente protegido, ou seja, o de lo-
grar um resultado benéfico. “A tutela do consumidor se refor-
¢a, na medida em que se considera cada servico como um
resultado e uma finalidade em si mesmo, que responde ao in-
teresse do credor, e na medida em que a prova sobre a impos-
sibilidade ou aleatoriedade deve produzi-la o devedor do ser-
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vigo, pois do contrdrio serd considerado como inadimplente
responsdvel”.

Entendendo que o profissional liberal esta submetido ao resul-
tado esperado do tratamento, incidindo em responsabilidade civil
objetiva, temos, entre tantos outros, Sergio Cavalieri®: Convém, no
entanto, ressaltar que, se em relagdo ao médico, a regra é a obriga-
¢do de meio, no que respeita aos dentistas a regra € a obrigagdo de
resultado. E assim é porque os processos de tratamento dentdrio sao
mais regulares, especificos, e os problemas menos complexos... Por
outro lado, é mais freqiente nessa 4rea de atividade profissional a
preocupacdo com a estética. A boca é uma das partes do corpo mais
visiveis, e na boca, os dentes. Conseqiientemente, quando o cliente
manifesta interesse pela colocagdo de aparelho corretivo dos den-
tes, de jaquetas de porcelana e, modernamente, pelo implante de
dentes, estd em busca de um resultado, no lhe bastando uma obri-
gagcdo de meio. Tenha, ainda, em conta que o menor defeito no tra-
balho, além de ser logo por todos percebido, acarreta intolerdveis
incémodos ao paciente.

Rui Stocco' lembra que a teoria que busca diferenciar a obri-
gacdo de meios daquela que colima um resultado, foi esbogcada no
Direito Romano e desenvolvida pelas doutrinas italiana, francesa e
alema.

Cleonice Rodrigues Casarin da Rocha"' procede a comentério
sobre a Cirurgia Plastica, também considerada como obrigagédo de
resultado:

1.2.4.2. A qualificagdo da cirurgia pldstica como obriga-
¢do de resultado.

Desde meados do século XX comegou a desenvolver-se
uma corrente, cujos posicionamentos conceituais foram bem

Sergio Cavalieri, Programa de responsabilidade civil, 1* edig3o, p. 257/258
'9 Rui Stocco, Tratado de responsabilidade civil, $* ediglo, 2001,

" Cleonice Rodrigues Casarin da Rocha, A responsabilidade civil decorrente do contrato de servigos médicos,
Rio de Janeiro, Editora Ferense, 2005.

Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006 65



66

acolhidos pela doutrina. No Direito brasileiro também come-
gou pronto a estender-se esta idéia.

Sem embargo, uma afirmacio geral de que a obrigagcio do
cirurgido pldstico é de resultado deve rejeitar-se pelas seguin-

" tes razoes:

a) a natureza da atividade que o cirurgido plistico leva a cabo
nas operagdes de cirurgia estética, ndo €& diferente da que de-
senvolve quando realiza operagdes de cirurgia reparadora ou
da que se leva a cabo em outras especialidades cirdrgicas,
pois os resultados alcangados, ainda que ndo se produza erro
médico, sempre vdo estar em fungdo de uma certa dlea. A
obrigagcdo do médico especialista em cirurgia plistica ndo é
diferente da obrigagdo de qualquer outro cirurgido, em fungao
da incerteza que caracteriza todo ato cirdrgico. Por consequién-
cia, a presenca do fator aleatério di & obrigagdo carater de
uma atividade de diligéncia ou de meios, pois somente no caso
em que ndo exista dito fator; se pode falar de uma obrigacio
de resultado. O Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior entende
que “o acerto estd, no entanto, com os que atribuem ao cirur-
8130 estético uma obrigagdo de meios. Embora se diga que os
cirurgides pldsticos prometam corrigiy, sem o que ninguém se
submeteria, sendo sdo, a uma intervengdo cirdrgica, pelo que
assumiriam eles a obrigacdo de alcangar o resultado prometi-
do, a verdade é que a dlea ests presente em toda intervencio
cirargica, e imprevisiveis as reagdes de cada organismo i
agressdo do ato cirdrgico”; ‘

b) por outra parte, a natureza da obrigagio, nio pode ser de-
terminada a priori em fungdo da especialidade médica. Hi
que estudar cada caso concreto de prestacio médica para
determinar, & vista dos critérios de distingcdo anteriormente
mencionados, se nos encontramos na presenga de uma obri-
gacao de meios ou de uma obrigacdo de resultado, pois, como
se tinha advertido anteriormente, ndo se trata de duas catego--
rias imutdveis e perfeitamente definidas. Neste sentido, algum
autor ndo duvidou em admitir que as obrigagées do cirurgido
pldstico sefam obrigacées de meios reforcadas mediante a
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imposigdo de um dever especial de informagdo. Com grande
acerto Forster salienta que “é essencial que o cirurgido pldsti-

co informe ao paciente dos riscos do ato cirdrgico e dos seus
reais limites'?, cerceando desde logo expectativas infundadas
ou taumattrgicas. Ndo estimulard o cirurgido perspectivas que
sabe de antemdo inatingiveis ou incertas, sob pena de, ar sim,

responsabilizar-se pelos resultados”. Por isso, o Conselho Re-
glonal de Medicina de Sdo Paulo ditou uma Resolugdo que
estabelece a conduta a ser observada pelo médico na cirurgia

pléstica. Do mesmo modo, o Conselho Regional de Medicina

do Rio Grande do Sul também ditou uma Resolugdo sobre o
exercfcio da especialidade de Cirurgia Pldstica, estipulando
pautas de comportamento para o especialista. Ndo se pode
olvidar que as obrigagdes de meios, por sua prépria natureza,

sdo suscetiveis de inumerdveis graus em fungdo da distinta

diligéncia que o devedor deve desprender na realizagdo da
prestagdo, que estard em fungdo, ndo s6 da natureza da pres-
tagdo, sendo, também, das circunstincias das pessoas, do tem-

po e do lugar;

¢) levar em consideragdo unicamente a finalidade pretendida

pelo cliente ao solicitar do especialista a intervengdo cirdrgi-

ca, para entender que muda a natureza da obrigagcdo, ndo é
muito correto, pois, por uma parte, nio se podem entender
inclurdas no contetido da obrigacdo percepgdes subjetivas do
paciente sobre o resultado ideal esperado, e por outra, seria

deixar o controle do cumprimento do contrato ao arbitrio de
uma das partes;

d) o contrato de servigos médicos é aquele no qual o profissio-

nal se obriga a prestar ao paciente sua atividade diligente em

"2 Quanto 2o dever de informag3o, admitindo-se que ndo basta a assinatura em um documento para que o cliente
possa compreender todos 0s meandros da atividade profissional a que se submete e assim isentar o profissional de toda
e qualquer responsabilidade, vé-se aimensadificuldade do profissional liberal de conscientizar o cliente das imensas
possibilidades que podem decorrer de sua atividade. Neste aspecio, quanto ao abismo existente entre o que foi
declarado pelo cliente e o que realmente foi por ele compreendido, € necessirio mais uma vez se socorrer das
palavras de $30 Paulo, de que a letra mata e o Espfrito vivifica. A regra jurfdica quanto A interpretacao das declaragbes
de vaniade é o que estd no art. 112 do novo Codigo Civil: nas declaragfes de vontade se atenderd mais 4 intengdo
nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem.
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troca de um estipéndio. A retribuigdo do cirurgido ndo se fixa
em fungdo do resultado obtido e, portanto, seu direito a cobrd-
la é independente da consecugio do propésito perseguido pelo
paciente ao contratar;

e) ademais, se superou f4 o velho preconceito sobre a cirurgia
estética, no sentido de entender que nem sempre supde um
capricho da pessoa que a procura. Como afirma Aguiar Dias,
“ndo & sempre que a vaidade ou o luxo a determina, pois é
pura exigéncia da satide pretender alguém desfazer-se de uma
fonte de depressdo psiquica”. Com efeito, em alguns casos, a
busca de melhora estética estd causada por problemas pura-
mente psicoldgicos. Forster assinala, com muita precisdo, que
“as motivagdes da corregdo cirdrgica estética envolvem com-
plexos fatores da psique e, freqiientemente, procuram retificar
muito mais uma lesdo psiquica do que propriamente um as-
pecto fisico. Melhor dizendo, a arrumagdo cirtrgica de tal o
qual aspecto corporal tem reflexo direto na personalidade e
na psique, e pode contribuir para o bem-estar pessoal da pes-
soa operada. Ora, se considerarmos que a psique tem, pelo
menos, tanta importancia para o ser humano quanto o seu cor-
po, e dai’ o acolhimento da indenizabilidade auténoma dos
danos morais em nosso texto constitucional, entdo a cirurgia
estética ndo serd algo supérfluo e restrito a pessoas com a vai-
dade exacerbada”.

Dai se vé que ndo basta ao Juiz, ao verificar processualmente
comprovado que o resultado da pretendida obrigacdo nio foi alcan-
cado, desde logo proclamar a responsabilidade civil do profissional
liberal: incumbe verificar a natureza da obrigacdo e nao somente
pela perspectiva daquele que reclama a reparagio.

Note-se que a mera interpretagao literal do art. 14, § 42, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, também exige a demonstragio
da culpa do profissional liberal para o reconhecimento da sua res-
ponsabilidade, independentemente da natureza da obrigagdo, se de
resultado ou de diligéncia.

- Conclui-se no sentido de que constitui interpretacio contra
legem dispensar-se o elemento da culpa na apuragao da responsa-
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bilidade civil do profissional liberal ainda que sob o fundamento da
natureza de resultado da obrigagao.

No exercicio de seu oficio, deve o Juiz compreender que o
profissional liberal ndo pode resumir em mero calculo aritmético as
infinitas possibilidades que decorrem de sua atividade.

Muito além de tudo isso, tem o dever inexcedivel de compre-
ender que cada pessoa traz em si um universo absolutamente Gnico,

reflexo da infil_'\itud.e de seu Criador.@
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