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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma anélise da relacdo de consumo
entre o consumidor e o profissional liberal, limitando-se a expectativa gerada no
consumidor diante das informacdes prestadas pelo profissional liberal. O tema,
controverso, procura analisar 0s aspectos juridicos da informacdo e a
correspondente expectativa criada. De um lado, o consumidor que, ao consultar
um profissional liberal, leva com ele a necessidade de utilizacdo do servigo e a
expectativa implicita de resolucdo favordvel do seu resultado. Do outro, o
profissional liberal que, de acordo com as informacbes prestadas pelo
consumidor, deve apresentar um diagndstico a consulta formulada e que deve
ser 0 mais preciso possivel e realista, além de esclarecedor no sentido de alertar
0 consumidor quanto aos riscos e as dificuldades a serem enfrentadas durante a
execucao do servico caso venha a ser contratado. O profissional liberal tambéem
deve possibilitar ao consumidor a compreensdo quanto aos limites de sua
atuacdo, uma vez que esta pode cingir-se apenas a obrigacdo de meio e, neste
caso, deixar bem claro que ndo ha como garantir o resultado. Para a realizacao
do trabalho consultou-se doutrina, decisbes judiciais, textos de lei, alem de
matérias publicadas na internet. Ao final, conclui-se que a informacdo entre o

consumidor e o profissional liberal &€ uma via de mao dupla, onde o diagndstico



a ser apresentado deve refletir a solucdo adequada aos fatos expostos pelo
consumidor que, por sua vez, anseia um resultado positivo diante da necessidade
e da expectativa implicita na vontade de ver solucionada o objeto do contrato
entre as partes.

PALAVRAS - CHAVE: Consumidor — Profissional liberal — Informacéo —

Expectativa.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the relationship between the consumption of the
consumer and professional independent self-limiting to the expectation
generated by the consumer on the information provided by an independent
professional. The controversial theme, seeks to examine the legal aspects of
information and the corresponding expectation created. On one hand, the
consumer, by consulting an independent professional, takes with him the need to
use the service and the implicit expectation of favorable outcome of the result.
On the other hand, the independent professional, according to information
provided by the consumer must have a diagnosis made and the consultation to
be as accurate as possible and realistic, and instructive in alerting consumers
about the risks and difficulties to be faced during the implementation of the
service if it were to be hired. The independent professional must also provide the
consumer with an understanding of the limits of its performance, as this may be
restricted only obligation of means and in this case make clear that there is no
guarantee the result. To carry out the work referred to doctrine, judicial
decisions, legal texts, and materials published on the Internet. It is concluded
that the information between the consumer and independent professional is a
two-way street, where the diagnosis to be made to reflect the appropriate

solution to the facts stated by the consumer, who, in turn, looks forward a



positive result on the need and the expectation implicit in the desire to see

solved the object of the contract between the parties.

Keywords: Consumer - Independent professional — Information - Expectation
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| - INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade analisar a relacdo de
consumo entre o consumidor e o profissional liberal diante da expectativa
gerada pela informacéo prestada pelo profissional liberal.

A informacéo constitui direito basico do consumidor, nos termos
do art.6°, 111, do diploma consumerista e foi uma das maiores preocupacoes
da equipe que elaborou o anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor.

No trabalho, analisa-se a relagdo de consumo adotando-se como
ponto de partida a expectativa do consumidor no momento da contratacéo,
em relacdo ao resultado do servico contratado, sem, entretanto,
desconsiderar a importancia das informacbes também prestadas pelo
consumidor ao fornecedor no momento da contratacdo, uma vez que as
mesmas possuem relacdo direta com o diagnéstico apresentado pelo
profissional liberal.

Dessa forma, tem-se que a informacdo no dialogo entre o
consumidor e o fornecedor ¢ uma via de mdo dupla, competindo ao
consumidor passar para o profissional liberal os fatos de maneira que 0s
deixe o mais préximo possivel da realidade dos fatos ocorridos e por sua
vez, ao profissional liberal incumbe o dever de demonstrar ao consumidor a
realidade mais proxima possivel do que podera acontecer durante a

execucao do servigo, caso venha a ser contratado, bem como possibilitar ao



consumidor a compreensdo dos riscos, beneficios e obrigacdes assumidas
ao contratar o servigo.

Partindo-se do pressuposto de que o profissional liberal €
tecnicamente conhecedor do servigo que oferta no mercado de consumo e
que o consumidor é vulneravel, uma vez que nao tem conhecimento sobre o
servigo procurado, compete ao profissional liberal um dever de analise
detalnado ao apresentar, no diagnostico, a solucdo buscada pelo
consumidor.

Assim, o trabalho esta delimitado, de um lado pela ideia de que a
expectativa do consumidor esta diretamente associada a informacéo
prestada pelo profissional liberal, uma vez que esta atua de forma
substancial no exercicio do direito de escolha pelo consumidor no
momento da contratacdo, e de outro pela ideia de que o diagndstico do
profissional liberal é resultado da analise das informacg6es prestadas pelo
consumidor. N&o se pode, desconsiderar, também, para o enquadramento
juridico das informacdes prestadas pelo profissional liberal e a consequente
expectativa criada, as circunstancias do momento da contratacdo e as
peculiaridades que envolvem a atividade do profissional liberal. Entende-se
ser importante essa associacao de ideias para que se possa melhor refletir o
resultado composto das condutas demonstradas pelo consumidor e pelo

profissional liberal no momento da contratacgéo.



O trabalho que se apresenta como um convite a reflexdo é
dividido em sete partes. No primeiro capitulo, introducdo. No segundo
capitulo, faz-se uma abordagem do Cddigo de Defesa do Consumidor no
plano constitucional. Analisa-se, também, o mercado de consumo. O
terceiro capitulo aborda as relagbes de consumo de uma forma geral
limitando-se aos conceitos de consumidor e fornecedor objetos deste
trabalho.

No quarto capitulo analisa-se o profissional liberal sob a 6tica do
Codigo de Defesa do Consumidor. No quinto capitulo, analisa-se a
informac&o sob os principios e regras do CDC.

Logo , conclui-se que se de um lado o diagnéstico do profissional
liberal deve obedecer aos principios e regras legais e cria uma expectativa
no consumidor, por outro lado, esse diagnostico também é resultado das
informacdes prestadas pelo préprio consumidor, que também deve narrar
ao profissional liberal os fatos exatamente como aconteceram, submetendo-
se, da mesma forma que o profissional liberal, ao dever legal de boa-fé
objetiva. Ha de se levar em consideracdo, ainda, as circunstancias do
momento da contratacdo e as peculiaridades da atividade do profissional

liberal.



I — O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A

CONSTITUICAO FEDERAL

A origem do Codigo de Defesa do Consumidor no Brasil
encontra-se positivada na Constituicdo de 1988, quando o legislador
constituinte, seguindo o exemplo das Cartas portuguesa e espanhola,
reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor, fez constar na nossa Lei
Maior, no titulo Il, dos direitos e garantias fundamentais, capitulo I, dos
direitos e deveres individuais e coletivos, no art. 5°, XXXIl “O Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor .

Merece registro o magistério de Filomeno

E importante salientar que foram ouvidos os reclamos dos
orgdos e entidades ligados a area de defesa e protecdo ao
consumidor, ndo tendo sido facil o caminho trilhado pelo
“movimento consumerista brasileiro” que, embora incipiente e
atrasado com relagdo ao do primeiro mundo, como j& salientado
linhas atras, ganhou pela pertinacia. J& ao ensejo do VI Encontro
Nacional das Entidades de Defesa do Consumidor, realizado em
outubro de 1985 no Rio de Janeiro, tiraram-se propostas
concretas no sentido de se incluirem, no texto constituicdo entao
vigente (Emenda Constitucional n°® 1, de 1969), mediante
emenda, dispositivos claros a respeito da defesa do consumidor,
como dever do Estado e direito da populagdo.*

! José Geraldo Brito Filomeno, manual de direitos do consumidor, p.30.



Para Jodo Batista de Almeida

Como tema especifico, a defesa do consumidor no Brasil é
relativamente nova. Sao de 1971 a 1973 os discursos proferidos
pelo entdo Deputado Nina Ribeiro, alertando para a gravidade
do problema, densamente de natureza social, e para a
necessidade de uma atuacio mais energética no setor.?

A Constituicdo Federal também elencou a defesa do consumidor
como um dos principios da atividade econdmica, no art. 170, V. E, para
que néo ficasse a mercé da iniciativa do legislador ordinario, determinou
no art. 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias a
elaboracdo do Cddigo de Defesa do Consumidor no prazo de 120 dias.

Merece registro a licdo de Alexandre de Moraes ao enfatizar que

Tratando-se de novidade constitucional em termos de direitos
individuais, o inciso XXXII do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988 demonstra a preocupacao do legislador constituinte com
as modernas relacdes de consumo, e com a necessidade de
protecdo do hipossuficiente economicamente. A inexisténcia de
instrumentos eficazes de protecdo ao consumidor, para fazer
valer seus direitos mais basicos, como, por exemplo, a satde, o
transporte, a alimentacdo, fez sua defesa ser erigida como um
direito individual, de modo a determinar-se a edicdo de norma
ordinaria regulamentando ndo s6 as relagBes de consumo, mas
também os mecanismos de protecdo e efetividade dos direitos do
consumidor.®

Ha que se esclarecer, entretanto, que o principio da protecao
constitucional do consumidor, elencado no art. 5°, XXXII, da Carta Maior,

embora complemente o principio da atividade econdmica da defesa do

2 Jodo Batista de Almeida, manual de direito do consumidor, p.9.
® Alexandre de Moraes, Constituic&o do Brasil Interpretada e legislacdo constitucional. p. 285.



consumidor, com este ndo se confunde. No primeiro caso, a positivacdo do
legislador tem como finalidade o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor e a necessidade do Estado de promover de forma efetiva a
protecdo do consumidor.

Para Antonio Hermann Benjamin, em palestra realizada durante
0 Férum Nacional de Direito do Consumidor na cidade de Aracaju/SE, no
dia 15 de marco de 2008, “ quando a Constitui¢do determina no seu art.5°,
XXXII, que o Estado promovera na forma da lei a defesa do consumidor,
Estado deve ser entendido: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario.”

Sobre o art. 5°, XXXII, da Lei Maior, bem assevera Adolfo
Mamoru Nishyama em sua dissertacdo de mestrado, “A Protecdo
Constitucional do Consumidor” defendida na Pontificia Universidade

Catdlica de Sdo Paulo

Verifica-se aqui que a esfera de atuacdo do Poder Publico esta
no campo das liberdades positivas. O que se exige é uma
atuacdo estatal, e ndo sua abstengdo. O consumidor ¢é
reconhecidamente a parte mais vulnerdvel da relacdo de
consumo, necessitando da protecdo do Estado. Somente com a
participacdo do Estado, o direito do consumidor podera ser
efetivado.*

No principio da defesa do consumidor, art.170, V, no capitulo da

atividade econdémica, a constituicdo impde que a defesa do consumidor é

* Adolfo Mamoru Nishiyama, A Protegdo Constitucional do Consumidor, p. 62.



preceito de observancia obrigatoria. Assim, acreditamos que 0s principios
da livre iniciativa e da defesa do consumidor devem ser postos em pratica
de forma harmonica. Entretanto, se eventualmente existir no caso concreto
alguma colisdo entre esses principios, devera prevalecer o da defesa do
consumidor por ser complementado pelo principio da protecdo
constitucional, direito fundamental que nasce no principio da dignidade da
pessoa humana.

Quanto a harmonizagdo dos principios da livre iniciativa e da

defesa do consumidor, preleciona Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes:

Com efeito, a livre iniciativa e a livre concorréncia sdo conceitos
distintos, se bem que complementares. O primeiro ndo é sendo a
projecdo da liberdade individual no plano da producéo,
circulacdo e distribuicdo das riquezas, significando a livre
escolha e o livre acesso as atividades econdmicas. J& 0 conceito
da livre concorréncia é um conceito instrumental daquele,
significando o principio econdémico segundo o qual a fixagdo
dos bens e servicos ndo devem resultar de atos da autoridade,
mas sim do livre jogo das for¢as em disputa no mercado.

Essa liberdade ndo é, porém, ilimitada, e s6 se justifica quando
revela eficiéncia na alocacdo dos recursos (desenvolvimento
econdmico) e dela resultem beneficios a comunidade (defesa do
consumidor, outro novo principio constitucional).”

> Apud Newton De Lucca, Direito do Consumidor, p.189-190.



O tema ja& foi alvo de manifestacdo pelo Supremo Tribunal
Federal em Acérddo da lavra do eminente Ministro Moreira Alves, na Adin

319, que assim manifestou-se:

Embora a atual Constituicdo tenha, em face das Constitui¢do de
1967 e da emenda Constitucional 1/69, dado maior énfase "a
livre iniciativa, uma vez que, ao invés de considera-las como
estas(art.157, | e 160, respectivamente) um dos principios gerais
da ordem econdmica, passou a té-la como um dos dois
fundamentos dessa mesma ordem econdmica, e colocou
expressamente entre aqueles principios o da livre concorréncia
que a ela esta estreitamente ligado, ndo é menos certo que tenha
dado maior énfase “as suas limitacGes em favor da justica social,
tanto assim que, no art. 1°, ao declarar que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado Democréatico de
Direito, coloca entre os fundamentos deste, no inciso 1V, NAO
A LIVRE INICIATIVA DA ECONOMIA LIBERAL
CLASSICA, MAS OS VALORES SOCIAIS DA LIVRE
INICIATIVA; ADEMAIS, ENTRE OS PRINCIPIOS QUE
ESTABELECE PARA SEREM OBSERVADOS PELA
ORDEM ECONOMICA, COLOCA O DA DEFESA DO
CONSUMIDOR (que ainda tem como direito fundamental, no
art. 5°, inciso XXXII) e o da reducdo das desigualdades sociais.®

A mencdo a protecdo do consumidor na Carta Maior sem fazer
constar ali de forma detalhada os seus direitos basicos, ndo afeta a
hierarquia desse principio, uma vez que se encontra no texto
constitucional. Acredita-se que esta seja a linha de direcdo que mais se
aproxima do contexto social que fez elencar a defesa do consumidor na
Constituicao Federal, sendo de substancial importancia a sua colocagédo em

pratica pelos operadores do direito.

® Apud Newton De Lucca, Direito do Consumidor, p.194.



Oportuna a licdo de Adolfo Mamoru Nishyama:

Uma vez que o principio da protecdo do consumidor esta
consagrado no texto constitucional, ele é hierarquicamente
superior as demais normas infraconstitucionais, sendo
irrelevante questionar se essa norma pertence a constituicdo
material ou a formal. Portanto, todo o sistema juridico brasileiro
deve ser interpretado com base no principio constitucional da
protecdo do consumidor.’

Merece registro o apontamento de Nelson Nery Junior, ao
ressaltar a necessidade de adequacdo do Poder Judicidrio como forma de

acompanhar a evolucgéo da sociedade. Para o citado doutrinador

E importante que o Poder Judiciario acompanhe a evolucio da
sociedade e se insira no contexto do novo direito: o Direito das
Relacbes de Consumo. O juiz deve adaptar-se a modernidade,
relativamente aos temas ligados aos interesses e direitos difusos
e coletivos, como, por exemplo, os do meio ambiente e do
consumidor. Estes novos direitos ndo podem ser interpretados de
acordo com os institutos ortodoxos do direito, criados para
solucdo de conflitos individuais, que ndo mais atendem aos
reclamos da sociedade. Os principios individualisticos do século
passado devem ser esquecidos, quando se trata de solucionar
conflitos de meio ambiente e de consumo.®

Registra-se neste aspecto a importancia incomensuravel da area
académica para surgimento de entendimentos doutrinarios. E nesse meio
que um ponto de analise transforma-se em dissertacdo de mestrado ou tese
de doutorado e chega as livrarias na forma de livros e influencia a

apresentacdo de anteprojetos que mais tarde podem tomar a forma de lei.

” Adolfo Mamoru Nishiyama, A Protegdo Constitucional do Consumidor, p. 17.
& Apud Adolfo Mamoru Nishiyama, A Protecio Constitucional do Consumidor, p. 03.
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Dessa forma, relevante o papel exercido pelos académicos,
mormente, 0s consagrados juristas, para o desenvolvimento da ciéncia do
direito como um todo.

Como bem assevera Louis Josserand “Los juristas deben vivir
com su época si no quieren que ésta viva sin ellos”.°

N&o se pode ignorar que a efetividade do direito depende
também, e muito, da cultura e da consciéncia por parte do jurisdicionado.

Para Gustavo Ordoqui Castilla, todos aqueles que integram as
relages de consumo devem vé-la “com la Idea de que la vigéncia real y
efectiva de un <<Derecho Del Consumo>> depende, em definitiva, del
conocimiento de la normativa existente y del nivel cultural del medio en
que se aplica.”*®

Com esse espirito, foi apresentado no Congresso Nacional um
anteprojeto elaborado por uma equipe de juristas, dentre eles, Nelson Nery
Junior, que deu origem ao Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de
11 de setembro de 1990.

O Cddigo de Defesa do Consumidor fez constar no seu art.1°,

tratar-se de norma de ordem publica e de interesse social:

Art. 1° O presente cddigo estabelece normas de protecdo e
defesa do consumidor, de ordem puablica e interesse social, nos
termos dos arts. 5° inciso XXXII, 170, inciso V, da
Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.”

® Apud Laura Perez Bustamante ,Derechos del consumidor, p.5.
1% Gustavo Ordoqui Castilla, Derecho Del Consumo, p.3.
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No art. 4°, elenca como principios a wvulnerabilidade do

consumidor e o dever do estado de protegé-lo de forma efetiva:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a prote¢cdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo,
atendidos 0s seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

[..]

Il - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacdes
de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnologico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econémica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base
na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre consumidores e
fornecedores;

Dessa forma, conclui-se pela imprescindibilidade, nos litigios
emanados das relagfes de consumo, da busca pela solucdo a partir da
harmonizacdo entre o0s principios constitucionais da protecdo ao

consumidor, art.5°, XXXII e da defesa do consumidor, art.170, V.
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2.1 - MERCADO DE CONSUMO

Um ponto de analise que, de certa forma parece ser simples, e
merece, da nossa parte, uma analise mais detalhada é a distin¢do entre
mercado e mercado de consumo. Entende-se que € imprescindivel a sua
compreensdo para que se possa entender o ambiente real onde sédo
praticados os atos de consumo, até porque o proprio Cédigo de defesa do
consumidor no seu art.3° § 2° é explicito ao fazer constar que 0 servigo
para fins do CDC deve ser aquele mediante remuneracdo e oferecido no
mercado de consumo: “Servi¢o € qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de
carater trabalhista.”

Entender-se que mercado seria apenas a simples troca de bens e
servicos em um determinado espaco, parece-nos a principio insuficiente,

pelo menos para a reflexdo do alcance do seu sentido.
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Socorremo-nos, pois, do magistério de Newton De Lucca, para
quem ‘Mercado é o conjunto das relacgdes de troca de bens e de prestacéo
de servicos, praticadas pelos diversos agentes econdémicos, em
determinado tempo e lugar. ™

Para Bruno Miragem a oferta no mercado de consumo € irrestrita

aos interessados. Veja-se:

Mercado de consumo é o espaco ideal e ndo-institucional, onde
se desenvolvem as atividades de troca de produtos e servigos
avaliaveis economicamente, mediante oferta irrestrita aos
interessados e visando por um lado, a obtencdo de vantagens
econébmicas (por parte dos fornecedores), e por outro a
satisfacdo de necessidade pela aquisicdo ou utilizacdo destes
produtos e servigos (por parte dos consumidores).

Trata-se de um espaco ndo-institucional em face de seu carater
n&o-Lgrmal e independente de estrutura pré-determinada (o0
ser).

Concordamos com Newton De Lucca no sentido de que ha
diferenca entre mercado e mercado de consumo. Concordamos também
com Bruno Miragem no sentido de que a oferta no mercado de consumo €
irrestrita. Quanto a este, pedimos venia para entender que quando a
restricdo tiver como finalidade a prote¢do do consumidor, parece-nos ser
possivel. Por exemplo, quando um supermercado faz uma promocao de um
produto e limita a quantidade de produtos por consumidor. Nesse caso, a

restricdo tem como finalidade proteger o consumidor uma vez que, ndo

! Newton De Lucca, Direito do Consumidor, p.162.
12 Bruno Miragem, Direito do consumidor: fundamentos do direito do consumidor; direito material e
processual do consumidor, p.94.
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fosse essa restricdo, poderia alguém comprar todos os produtos de uma so
vez privando outras pessoas de aproveitarem a promogao.

A partir dos conceitos citados, pelo menos em tese, sentimo-nos
instigados a refletir sobre o real alcance do sentido de mercado de consumo
para as relagdes de consumo.

Partindo-se do principio de que a lei ndo contém letras mortas,
somo levados a refletir que a distincdo entre mercado e mercado de
consumo assume importancia substancial para a defini¢do de servigo, isto
porgue, conforme se vé do texto do paragrafo segundo, do artigo terceiro, é
0 proprio cédigo que explicita a necessidade de que a oferta de servico
deve ocorrer no ambiente do mercado de consumo.

A reflexdo sobre o tema nos parece ser instigante, principalmente
porgue sob a Otica do Codigo de Defesa do Consumidor a oferta €
irrevogavel (art.30), podendo o consumidor exigir o seu cumprimento de
maneira forcada (art.35). Sob esse aspecto, se nos afigura mais instigante
ainda a reflexdo de uma situacdo, por exemplo, de um advogado que se
recusa a prestar 0s seus servi¢os a um consumidor sob o fundamento de que
tal pretensdo contraria expressa orientacdo sua, nos termos do paragrafo
tnico do Codigo de Etica e Disciplina da OAB que disciplina: “E legitima
a recusa, pelo advogado, do patrocinio de pretensédo concernente a lei ou
direito que também Ihe seja aplicavel, ou contrarie expressa orientacdo sua,

manifestada anteriormente.”. Imagine-se, também, a hipOtese ndo muito
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dificil, de um médico ao sair da maternidade apos trabalhar dois plantdes
seguidos, recusar-se a fazer um parto de urgéncia, sob o argumento de que
ndo possui condi¢bes humanas para tal.

Esses exemplos, embora hipotéticos, sdo perfeitamente possiveis
de acontecer no cotidiano e nos faz sentir a necessidade, pelo menos a
principio, de uma reflexdo mais perspicaz sobre as peculiaridades da
prestacdo de servico pelo profissional liberal sob a 6tica do CDC,
principalmente, no que se refere a recusa da prestacdo do servico ao
consumidor, diante possibilidade pelo consumidor de exigir o cumprimento
forcado da oferta (art.35), e da tipificacdo pelo CDC, de que constitui
pratica abusiva a recusa pelo fornecedor em prestar 0 servico ao
consumidor, declinada no art.39, IX, do Cddigo de Defesa do Consumidor

(Lei n.8078, de 11/09/1990):

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre
outras préticas abusivas:

()

IX - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos,
diretamente a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto
pagamento, ressalvados os casos de intermediacdo regulados em
leis especiais;

Embora incitante o tema, 0 mesmo sera abordado no capitulo 1V,

que analisa o profissional liberal no Codigo de Defesa do Consumidor.
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I1l - RELACOES DE CONSUMO

O ser humano vive em contato com seus semelhantes e precisa de
determinados procedimentos para melhor viver em comunidade e, nesse
passo, exerce a ciéncia do direito o papel substancial de oferecer subsidios
para organizacdo da sociedade. Assim, pode-se dizer que primeiro surgiu a
sociedade e em seguida o direito para organizar a convivéncia harménica
do homem em comunidade.

Para Jodo Batista de Almeida

O consumo é parte indissociavel do cotidiano do ser humano. E
verdadeira a afirmacdo de que todos nés somos consumidores.
Independentemente da classe social e da faixa de renda,
consumimos desde o nascimento e em todos os periodos de
nossa existéncia. Por motivos variados, que vdo desde a
necessidade da sobrevivéncia até o consumo por simples desejo,
o consumo pelo consumo.*®

Embora existam regras de direito para serem seguidas pelo
homem, ndo podemos esquecer que nem sempre essas regras caem no
conceito popular de justica. O que para uns € justica, para outros constitui
injustica. A verdade é que todos nds seres humanos estamos sujeitos a

falhas, a tdo conhecida falibilidade humana.

13 Jodo Batista de Almeida, manual de direito do consumidor, p.1.
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Sem embargo da possibilidade de falha humana, comungamos
do entendimento de Rudolf VVon lhering que, sendo muito feliz em suas
palavras, expressa 0 autor alemdo o sentimento existente na sociedade
quanto ao verdadeiro sentido de justi¢a ao enfatizar que: “O fim do direito
€ a paz, 0 meio de que se serve para consegui-la é a luta. Enquanto o
direito estiver sujeito as ameacas da injustica — e isso perdurara engquanto o
mundo for mundo -, ele ndo podera prescindir da luta.”**

O consumidor vive no chamado mercado de consumo e 0 meio

pelo qual adquire o produto ou utiliza 0 servigo €, na maioria das vezes,

através do contrato, seja escrito ou verbal.

3.1 -0 CONSUMIDOR E O FORNECEDOR NO CDC

3.1.1 Consumidor

Para o Codigo de defesa do consumidor s6 ha dois lados na

relacdo de consumo. De um lado o consumidor, e do outro, como

' Rudolf Von Ihering — A Luta Pelo Direito, p.27.
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fornecedor, todo aquele que contribuiu para a colocacdo do produto ou
servico no mercado.

O conceito de consumidor objeto deste trabalho & aquele que
contrata os servi¢os do profissional liberal, o destinatario final do servigo,
contemplado no art.2°, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor:
“Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatario final.”

O CDC adotou como conceito de consumidor o de carater

econdmico. Para Filomeno:

Consoante ja salientado, o conceito de consumidor adotado pelo
Codigo foi exclusivamente de carater econdmico, ou Seja,
levando-se em consideracdo tdo-somente 0 personagem que no
mercado de consumo adquire bens ou entdo contrata a prestacao
de servicos, como destinatario final, pressupondo-se que assim
age com vistas ao atendimento de uma necessidade propria e
ndo para o desenvolvimento de uma outra atividade negocial.*

Assim, ao se fazer referéncia a consumidor, estard se fazendo
mencdo aquele que contrata os servicos do profissional liberal, como

destinatério final do servico.

1> José Geraldo Brito Filomeno, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p.28.
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3.1.3. Fornecedor

Como dito, na relacdo de consumo héa dois lados: consumidor e

fornecedor. Integra a relagdo de consumo na qualidade de consumidor para

efeito deste trabalho, aquele que contrata o servi¢o do profissional liberal.

Com o objetivo de facilitar a defesa dos direitos pelo vulneravel

na relacdo de consumo, o Cddigo de Defesa do Consumidor adotou a

responsabilidade solidaria daqueles que integram a cadeia de fornecimento

do servigo no mercado.

Dessa forma, a regra geral é que integra a relacdo de consumo na

gualidade de fornecedor todo aquele que participa da cadeia de

fornecimento do produto ou servi¢co no mercado de consumo.

Para Filomeno

Ao invés de utilizar-se de termos como “industrial”,
“comerciante”, ‘“banqueiro”, “segurador”, “importador”, ou
entdo genericamente “empresario”, preferiu o legislador o termo
“fornecedor” para tal desiderato.

Ou seja, e em suma, o protagonista das sobreditas “relagdes de
consumo” responsavel pela colocagdo de produtos e servicos a
disposicio do consumidor.*®

1® José Geraldo Brito Filomeno, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do

anteprojeto, p.46-47.
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O conceito de fornecedor encontra-se disciplinado no art.3° do

CDC:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servigos.

§ 1° Produto € qualquer bem, movel ou imdvel, material ou
imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza
bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as
decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Na licdo de Claudia Lima Marques

Quanto ao fornecimento de servicos, a definicdo do art. 3° do
CDC foi mais concisa e, portanto, de interpretacdo mais aberta,
menciona apenas o critério de desenvolver atividades de
prestacdo de servigos. Mesmo o § 2° do art. 3°. define servigo
“qualquer atividade fornecida no mercado de consumo.
Mediante remuneragao...”, ndo especificando se o fornecedor
necessita ser um profissional, bastando que esta atividade seja
habitual ou reiterada. Segundo a doutrina brasileira, fornecer
significa “prover, abastecer, guarnecer, dar, ministrar, facilitar,
proporcionar”, uma atividade, portanto, independente de quem
realmente detém a propriedade dos eventuais bens utilizados
para prestar o servico e seus deveres anexos. A expressao
“atividades” no caput do art. 3°. parece indicar a exigéncia de
alguma reiteracdo ou habitualidade, mas fica clara a intencéo do
legislador de assegurar a inclusdo de um grande numero de
prestadores de servicos no campo de aplicagdo do CDC, a
dependéncia tnica de ser o co-contratante um consumidor.*’

7 Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. p.327.



21

Assim, a nosso pensar, para 0 Codigo de Defesa do Consumidor,
0 servico prestado pelo fornecedor deve ser oferecido no mercado de

consumo, mediante remuneracao e de forma habitual.
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IV - O PROFISSIONAL LIBERAL NO CODIGO DE DEFESA

DO CONSUMIDOR

4.1Conceito

Antes de proceder a analise do profissional liberal sob a o6tica do
Caodigo de Defesa do Consumidor, é necessaria a sua definicéo.

A expressdo profissional liberal tem sido utilizada para
identificar aqueles profissionais que prestam servigo de natureza intelectual
de maneira independente, sem subordinagao.

Para Vitor Morais de Andrade

N&o hd no Cddigo de Defesa do Consumidor uma definicdo
pronta, acabada e pacifica sobre quem pode ser considerado
como um profissional liberal. Em geral, entende-se por
profissional liberal todo aquele que presta servico com
independéncia técnica, e com qualificacdo e habilitacdo
determinadas pela lei ou pela divisdo social do trabalho.®

18 \itor Morais de Andrade, SancBes Administrativas no Cdigo de Defesa do Consumidor, p.53.
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Para Nehemias Domingos de Melo

Importante esclarecer que profissional liberal é o prestador de
servigos que atua em nome proprio, fazendo do exercicio de sua
profissdo uma ferramenta de trabalho e de sobrevivéncia, sem
vinculo de subordinacdo com aquele que o remunera. Dentre
estes se pode enquadrar o médico (com algumas exceces), 0
advogado, o engenheiro, o dentista e o arquiteto. Verifica-se,
assim, que somente o profissional que age em nome proprio
pode se beneficiar da excecdo legislativa do Cédigo de Defesa
do Consumidor, ndo se podendo estender tal preceito a pessoas
juridicas as quais estejam vinculadas ou prestem servigos.®

Para De Placido e Silva:

Pela adjetivacdo de liberal, do latin liberalis, de liber (livre),
literalmente, assim se deve entender toda profissdo, que possa
ser exercida com autonomia, isto €, livre de qualquer
subordinacdo a um patrdo ou chefe.

Dessa forma, € a expressdo usada para designar toda profisséo,
em regra de natureza intelectual, que exerce fora de todo espirito
especulativo, revelada pela independéncia ou autonomia do
trabalho que exerce.?’

Para Rui Stoco:

O Cddigo de Defesa do Consumidor dispde no art.14 acerca dos
fornecedores de servicos ou prestadores de servicos, que
abrangem um universo dilargado e amplo.

Nesse género incluem-se os profissionais liberais, que prestam
servicos de forma autbnoma, como os advogados, médicos,
engenheiros, arquitetos e tantos outros, ou até mesmo agrupados
em sociedades, cooperativas e outras modalidades.*

19 Nehemias Domingos de Melo, Responsabilidade Civil por erro médico, p.13.
% De Plécido e Silva, Vocabulério juridico, p.647.
2121 Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p.486.
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Com supedaneo nas licBes transcritas, pode-se entender que o
profissional liberal é aquele que exerce a profissdo de natureza intelectual
com autonomia, cuja caracteristica € a independéncia do trabalho que
exerce.

Assim, para fins deste trabalho, ser4 considerado como
profissional liberal aquele que exerce sozinho a profissdo de natureza
intelectual e com autonomia.

Para melhor deslinde da questdo, faz-se necessario distinguir a
natureza da atividade desenvolvida pelo profissional liberal, para fins de
verificagcdo da obrigacdo assumida, se de meio ou de resultado.

Considerando que as profissdes que mais suscitam controvérsia
nas suas atividades sdo o médico e o advogado, limitar-nos-emos a estas
nos exemplos, uma vez que quanto ao engenheiro e ao arquiteto a atividade

¢ de resultado.

4.1. Obrigacao de meio e obrigacdo de resultado

Para o profissional liberal, a depender da atividade desenvolvida,
a sua obrigacdo pode ser de meio ou de resultado. Sendo obrigacdo de

meio, o profissional assume apenas o dever de agir com diligéncia e zelo na
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prestacdo dos seus servicos, porém, ndo ha como garantir o resultado. Por
exemplo, um médico quando consultado por um consumidor para
tratamento de um problema de salde. Nesse caso, 0 medico ndo pode
garantir a cura, que dependera de como a pessoa vai reagir ao tratamento
prescrito. Da mesma forma o advogado que, contratado para defender o
direito de alguém em juizo, ndo pode garantir o resultado, uma vez que néo
é ele que vai julgar ou decidir a questdo, embora se obrigue a cumprir 0s
prazos de forma diligente, além do dever de adotar os remeédios juridicos de
maneira adequada.

A0 passo que, sendo obrigacdo de resultado, hd 0 compromisso
do profissional liberal com o resultado final, a exemplo do arquiteto
guando se compromete a elaborar um projeto e do cirurgido plastico
guando se compromete com o resultado nos casos de cirurgia estética.

Para o magisterio de Silvio de Salvo Venosa:

Nao se tratando de cirurgia estético-embelezadora ou de exames
clinicos, radioldgicos e assemelhados, a obrigacdo médica é de
meio. Ndo pode o médico assegurar a cura, o resultado. Deve
aplicar, no entanto, toda diligéncia de sua técnica para atingi-lo.
Na grande maioria das atuacdes, portanto, a obrigacdo do
médico é de meio; por vezes sera de resultado, como se afirma
na cirurgia plastica meramente estética e em exames
laboratoriais, hoje cada vez mais sofisticados.?

A atividade do advogado, da mesma forma que a do médico, em

geral, é atividade de meio, uma vez que se compromete a defender com

%2 Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, p.139.
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diligéncia o direito do seu cliente, entretanto, ha quem entenda que a
depender da atividade, a obrigacdo do advogado tambem pode ser de

resultado, como preleciona Silvio de Salvo Venosa:

No entanto, existem dareas de atuacdo da advocacia que, em
principio, sdo caracterizadas como obrigacdes de resultado,
caracteristica de sua atuacdo extrajudicial. Na elaboracdo de um
contrato ou de uma escritura, o advogado compromete-se, em
tese, a ultimar o resultado. A matéria, porém, suscita duvidas e o
caso concreto definira eventual falha funcional do advogado que
resulte em dever de indenizar.?®

Concordamos com Silvio de Savio Venosa quanto ao afirmar que
a matéria suscita duvidas. De fato. Vejam-se, por exemplo, os atuais
contratos de bancos, escolas, etc., dificilmente, para ndo dizer que ¢
impossivel, acharemos um contrato que contenha fundamentacdo do no
Codigo de Defesa do Consumidor, muito embora tanto o Banco como a
escola sejam fornecedores de servicos. Normalmente esses contratos sao
firmados com fundamento no Cddigo Civil. O que dizer disto, se o
entendimento de quem elaborou o contrato foi um civilista que néo
reconhece o direito do consumidor como ramo autdénomo do direito? A
matéria de fato suscita duvidas no aspecto e 0 caso concreto é que

demonstrara a existéncia ou nao de falha.

% Silvio de Salvo Venosa, Direito Civil, p.260.
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Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

As obrigagdes do médico, em geral, assim como as do
advogado, sdo fundamentalmente, de meio, uma vez que esses
profissionais, a despeito de deverem atuar segundo as mais
adequadas regras técnicas e cientificas disponiveis naquele
momento, ndo podem garantir o resultado de sua atuacdo (a cura
do paciente, o éxito no processo). **

Na licdo de Maria Helena Diniz

A obrigacdo de meio é aquela em que o devedor se obriga tdo-
somente a usar de prudéncia e diligéncia normais na prestacao
de certo servico para atingir um resultado, sem, contudo, se
vincular a obté-lo. Infere-se dai que sua prestacdo ndo consiste
num resultado certo e determinado a ser conseguido pelo
obrigado, mas tdo-somente numa atividade prudente e diligente
deste em beneficio do credor. Seu conteudo € a prépria atividade
do devedor, ou seja, 0s meios tendentes a produzir 0 escopo
almejado, de maneira que a inexecucdo da obrigacdo se
caracteriza pela omissdo do devedor em tomar certas
precaucdes, sem se cogitar do resultado final.®

Preleciona ainda a autora:

A obrigacdo de resultado é aquela em que o credor tem o direito
de exigir do devedor a producéo de um resultado, sem o que se
terd o inadimplemento da relacdo obrigacional. Tem em vista o
resultado em si mesmo, de tal sorte que a obrigacdo sO se
considerard adimplida com a efetiva producdo do resultado
colimado.”®

O Cddigo de Defesa do Consumidor adotou como regra a

responsabilidade objetiva do fornecedor (arts.12,18 e 20), entretanto, ao

 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de Direito Civil, p.205.
% Maria Helena Diniz, Curso de direito civil, p288.
% Maria Helena Diniz, Curso de direito civil, p289.
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tratar do profissional liberal, adotou a teoria da responsabilidade civil

(13

subjetiva ou aquiliana, ao disciplinar no art.14, § 4°, que: “a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a
verificacao de culpa.”

H4, contudo, quem entenda, a exemplo de Rui Stoco, que, 0
Codigo de Defesa do Consumidor ao adotar para o profissional liberal a
teoria da responsabilidade civil subjetiva, afastou da sua incidéncia esses
profissionais.

Para o doutrinador:

Como néo se desconhece, tudo que se ligue ao consumo ¢é regido
pelo Cadigo de Defesa do Consumidor. Portanto, a colocagédo de
produtos no mercado ou a prestacdo de servi¢os regem-se por
esse importante Estatuto.

Contudo, o § 4° do art.14 dispde que “a responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante culpa”.

Significa que essa porcdo dos prestadores de servico, que abriga
os profissionais liberais, foi afastada da incidéncia do Codigo do
Consumidor, que, como regra que ndo encontra excecao,
estabelece a responsabilidade objetiva pelo fato do produto e
pelo vicio do produto ou do servigo.

Portanto, por previsdo expressa, 0s profissionais liberais soO
podem ser responsabilizados no plano da responsabilidade
mediante verificacdo de culpa.

Para nds foram excluidos do Cddigo do Consumidor e estdo
regidos pelo Cddigo Civil, como sinalizam os arts.186 e 951
deste Gltimo.?’

%" Rui Stoco, Tratado de responsabilidade civil, p.486.
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Para 0 magistério de Claudia Lima Marques, a aplicabilidade do
art.14, § 4° do Codigo de Defesa do Consumidor cinge-se aos casos de
defeito no servico e ndo se aplica as pessoas juridicas. As questdes relativas
a adequacéo continuam sendo regidas pelo art.20 do mencionado diploma.

Veja-se:

A Unica excegdo do sistema do CDC de responsabilidade
objetiva é o paragrafo 4° do art.14 do CDC, que privilegia 0s
profissionais liberais, retornando ao sistema subjetivo de culpa.
Relembre-se que este artigo apenas se aplica ao caso de defeito
no servico, falhas na seguranga deste, muito comum no caso dos
médicos, mas pouco comum no caso dos advogados. As falhas
de adequacdo dos servicos dos profissionais continuam
regulados pelo art.20 do CDC, com sua responsabilidade
solidaria e de estilo contratual, logo, sem culpa.Também parece-
me que as pessoas juridicas formadas por médicos ou outros
profissionais perdem este privilégio, devendo ser tratadas como
fornecedores normais, elas mesmas ndo profissionais liberais.
Aqui privilegiado ndo é o tipo de servico, mas a pessoa (fisica)
do profissional liberal.?®

Para Maria Helena Diniz:

Sem embargo dessas opinides, entendemos que aos profissionais
liberais e aos manuais, quer quando se obrigam a realizacdo de
uma coisa, como, p.ex., 0 arquiteto, o pintor, etc., quer quando
se vinculam a prestacdo de seus servicos, como p.ex., O
advogado, o médico, o dentista, o enfermeiro, se aplicam as
nocoes de obrigacdes de meio e de resultado, que partem de um
contrato. Logo, ndo podera deixar de ser contratual a
responsabilidade decorrente de infragdo dessas obrigacdes.”

% Claudia Lima Marques, Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor, p.248-249.
 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil, p288.
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Para Zelmo Denari, a distingdo entre contrato de meio ou
contrato de resultado nédo interfere quanto a incidéncia do Codigo de

Defesa do Consumidor aos profissionais liberais:

Certo setor doutrindrio acena para uma particularidade muito
sutil, sustentando que nos contratos de resultado — em que a
remuneracdo do profissional fica condicionada a determinado
resultado favoravel ao cliente, em contraposicdo aos contratos
de meio — deve ser aplicada, excepcionalmente, a regra da
responsabilidade objetiva, e ndo subjetiva. Nao se pode
compartir esse ponto de vista, pois a natureza do contrato (de
resultado ou de meio) ndo tem nada a ver com a natureza intuitu
personae da responsabilidade do profissional.®

% Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto,
p.206.
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Nos tribunais, o entendimento é de que se aplica o Cddigo de
Defesa do Consumidor aos profissionais liberais, com as ressalvas do
art.14, 84°. Veja-se das ementas a seguir declinadas do Tribunal Superior

do Trabalho e do Superior Tribunal de Justica, respectivamente:

Ementa:

RECURSO DE REVISTA. INCOMPETENCIA DA
JUSTICA DO  TRABALHO. EXECUCAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CONTRATO DE
MANDATO. RELACAO DE TRABALHO X RELACAO
DE CONSUMO. A Justica do Trabalho é incompetente para
julgar a presente acdo, em que o advogado, profissional liberal,
busca o recebimento dos honorarios advocaticios pelos servigos
executados. Trata-se de uma relacdo de consumo, e ndo de
trabalho, sendo, portanto, de competéncia da Justica Comum. In
casu, o trabalho ndo é o cerne do contrato, mas sim um bem de
consumo que se traduziu nele, que é o resultado esperado diante
de um contrato realizado entre as partes, qual seja, prestacdo de
servicos de advocacia como profissional liberal. Assim, a
competéncia da Justica do Trabalho estara assegurada apenas
quando ndo houver, pela natureza dos servigos realizados,
relacdo contratual de consumo. A apreciagdo da matéria, que nos
parece mais coerente, deve levar em consideracdo, pelo carater
bifronte da relacdo, a regra da -bilateralidade da competéncia-
(Ministro Jodo Oreste Dalazen), pela via da acgdo de
reconvencdo, em que o juiz competente para a a¢do, também o
deve ser para a reconvencdo. Recurso de revista conhecido e
provido. (Processo: RR - 89900-80.2007.5.23.0002 Data de
Julgamento: 10/03/2010, Relator Ministro: Aloysio Corréa da
Veiga, 62 Turma, Data de Divulgacdo: DEJT 19/03/2010.%

31 Consulta em 25/03/2010 ao www.tst.jus.br no endereco: http://aplicacao.tst.jus.br/consultaunificada2/
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RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO. CIRURGIAO
PLASTICO. PROFISSIONAL LIBERAL. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRECEDENTES.
PRESCRICAO CONSUMERISTA.

I — Conforme precedentes firmados pelas turmas que compdem
a Segunda Sessdo, ¢ de se aplicar o Codigo de Defesa do
Consumidor aos servigos prestados pelos profissionais liberais,
com as ressalvas do § 4° do art.14.

Il — O fato de se exigir comprovagdo da culpa para poder
responsabilizar o profissional liberal pelos servigos prestados de
forma inadequada, ndo é motivo suficiente para afastar a regra
de prescricdo estabelecida no artigop 27 da legislacdo
consumerista, que é especial em relacdo as normas contidas no
Cadigo Civil. Recurso especial ndo conhecido. (Processo REsp
731078 / SP RECURSO ESPECIAL 2005/0036043-2 relator
Min. Castro Filho. Orgéo julgador 32 Turma. Data julgamento:
13.12.2005. Data da publicacdo/fonte: DJ 13/02/2006 p. 799
RSTJ vol. 206 p. 309).*

Para Jodo Batista de Almeida

Concordam doutrina e jurisprudéncia que a grande maioria dos
profissionais liberais, como advogado, médico (exceto cirurgido
plastico), s6 respondem se agirem com culpa, porque assumiram
obrigacdo de meio. Ja os que assumiram obrigacdo de resultado
como o cirurgido plastico, o engenheiro e o0 arquiteto,
respondem objetivamente, ou seja, independentemente de
culpa.®

Concordamos com Jodo Batista de Almeida no que se refere a
responsabilizacdo de forma objetiva aplicada ao profissional liberal cuja
atividade se compromete com o resultado, a exemplo do cirurgido pléastico.
Quanto ao advogado, mantemos 0 nosso entendimento no sentido de que o

caso concreto é que demonstrara a existéncia de falha ou ndo. No caso do

%2 Consulta em 25/03/2010 ao www. stj.jus.br no endereco:
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&Ii
vre=aplicacdo%20d0%20cdc%20a0%20profissional%20liberal

% Jodo Batista de Almeida, Manual de direito do consumidor, p.64.



33

médico, a tecnologia ja possibilita ao profissional inclusive projetar na tela
do computador a imagem do consumidor apos o resultado da cirurgia.

Para Nehemias Domingos de Melo

O que impende considerar ¢ que o profissional na area de
cirurgia plastica, nos dias atuais, promete e se compromete com
um determinado resultado (alias, essa é a sua atividade-fim),
prevendo, inclusive com detalhes, esse novo resultado estético
procurado pelo cliente. Alguns se utilizam até mesmo de
programas de computador para projetarem a nova imagem
desejada (nariz, boca,olhos, seios, nadegas, etc.), através de
montagem, escolhida na tela do computador ou na impressora,
para que o cliente decida. Estabelece-se, sem nenhuma ddvida,
entre médico e paciente uma relacdo contratual de resultado que
deve ser honrada. Portanto, pacta sunt servanda.*

Como se V&, nas profissdes liberais, a atividade desenvolvida é
que vai definir a natureza da obrigacdo assumida pelo profissional, se de
meio, ou de resultado, e isto pode acontecer tanto com o advogado como
com o0 médico. Ja para o arquiteto e 0 engenheiro, por exemplo, é pacifico

tratar-se de atividades as quais a obrigacéo € de resultado.

# Nehemias Domingos de Melo, Responsabilidade Civil por erro médico, p.102.
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V — A INFORMACAO NAS RELACOES DE CONSUMO

5.1. Conceito geral de Informacao e expectativa

Antes de abordar a informacdo nas relagdes de consumo, é
necessario primeiro definir-se informacéo e expectativa.

Para o dicionario Aurélio, informar é: ato ou efeito de informar
ou informar-se. Dados acerca de alguém ou de algo. Conhecimento.
participacdo. Comunicacdo ou noticia trazida ao conhecimento de uma
pessoa ou do plblico.®

Para De Placido e Silva

Informacdo. Do latim information, de informare (instruir,
esbocar, dar forma), é o vocabulo tido, geralmente, no sentido
de noticia,comunicacdo, pesquisa ou exame, acerca de certos
fatos, que se tenham verificado e para sua confirmacdo ou
elucidagdo. E, neste aspecto, equivale a conhecimento e
cognic&o.®

Para Marcia Tolotti em importante estudo sobre as armadilhas de
consumo, chama a atencdo para a importéncia da informacdo para as

pessoas. Afirma que “Conhecimento ¢ capital. Informagao ¢ tudo™.

% Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 2 ed. editora nova fronteira, Rio de Janeiro, p.944.

% De Plécido e Silva, Vocabulério juridico, p.431.
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Para a mencionada doutrinadora

Quando uma pessoa esta assistindo ao telejornal e ouve que duas
empresas de telefonia fardo uma fusdo, essa noticia pouco
importa. Mas a mesma informacédo, ouvida por um investidor,
podera representar uma oportunidade de negdcios. A diferenca
ndo esta na quantia de dinheiro que cada um possui, até porque
varias pessoas, com um bom saldo bancario, ouvem as noticias e
ndo sabem o que fazer com elas. A diferenca estd no
conhecimento.®’

Assim, diante das definicbes e exemplos transcritos, a nosso
pensar, é imprescindivel diferenciar a comunicacdo da informacao.
Concordamos com Alexandre David Malfatti quando afirma que a
informacao que interessa ao direito é a que se encontra inserida no processo
de comunicacéo entre pessoas.®

No que se refere a comunicacdo, pedimos venia ndo para
discordar, mas para nos permitir entender que nem todo processo de
comunicacdo produz uma informacdo, muito embora nos pareca ser
incontestavel que toda informacdo € veiculada através de um processo de
comunicacao entre pessoas.

No mesmo diapasdo, percebemos que a informacdo é uma

necessidade humana a fim de que se tenha conhecimento sobre algo,

alguma coisa ou alguém com o proposito de interacao.

¥ Marcia Tolotti, As armadilhas do Consumo, p.21.
% Vide O Direito de Informagéo no Cédigo de Defesa do Consumidor, p.158.
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A diferenca entre informacdo e comunicacdo é importante para que

se possa entender a linha de raciocinio a seguir desenvolvida. Isto porque o

Caodigo de Defesa do Consumidor consagra como um dos direitos basicos a
informacéo.

Quanto a expectativa, mais uma Vvez nos SOCOrremos ao

magistério de De Placido e Silva:

Expectativa. De expectar, do latim expectare (esperar), 0 mesmo
que expectacdo, do latim expectatio (esperanca), entende-se a
probabilidade ou possibilidade de vir uma pessoa a adquirir ou
ter, em futuro, um direito, pertencente a outrem, ou que somente
passara a ser do expectante, quando realizadas certas condi¢des
ou advindos certos eventos.

E uma esperanca. E, nesta razio, ndo tem existéncia atual.Em
relacdo ao direito é a mera possibilidade de vantagem que
poderd, ou nao, vir, pelo que bem se distingue do direito atual,
adquirido, que ja é existente. E ndo uma esperanca de futura
aquisicdo, em que se funda a expectativa.*

Para se ter uma ideia do que representa a expectativa, faz-se
oportuno o apontamento de Ann Demarais e Valerie White sobre a
importancia das primeiras informacfes para as pessoas num primeiro

contato.

% De Plécido e Silva, Vocabulério juridico, p.339.
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Afirmam os autores:

As pesquisas psicoldgicas revelaram que as pessoas ddao um
peso muito maior as informagdes iniciais do que as posteriores,
quando avaliam as pessoas. Por um motivo simples: as primeiras
informacbes que recebemos sobre qualquer coisa — lugares,
pessoas, idéias — influenciam a forma como processamos as
informacbes que vém depois. Em outras palavras, as pessoas
tendem a acreditar que as primeiras coisas que aprendem sdo a
verdade.”

O apontamento acima demonstra a responsabilidade do
profissional liberal no que se refere as informacdes a serem passadas ao

consumidor no momento da apresentacdo do seu diagnostico.

5.1. A Informagdo no CDC

O direito a informacdo foi uma das maiores preocupacdes para a
equipe de juristas que elaborou o anteprojeto do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

O direito a informacdo também constou do rol da mensagem
enviada pelo presidente John Kennedy ao congresso em 15 de margo de

1962, que consagrou os primeiros direitos do consumidor e inspirou a ONU

0 Ann Demarais e Valerie White (tradugo de Claudio Figueiredo), A primeira impresséo é a que fica,
p.24.



38

na elaboracdo da declaracdo n°® 39/248, de 09-04-1985, também sobre
direitos do consumidor.

Para Fabio Konder Comparato:

Na verdade, esse ingresso recente da figura do consumidor nos
textos constitucionais é bem compreensivel, pois o proprio
direito do consumidor, em seu conjunto, como realizacdo de
uma politica publica, é algo de novo na evolugéo do Direito. Se
se quiser datar sua origem, pode-se dizer que ela remonta a
1962, ano em que o Presidente Kennedy publicou sua famosa
mensagem, definindo quatro direitos fundamentais dos
consumidores: o direito a seguranca, o direito a informacéo, o
direito de escolha e o direito de ser ouvido ou consultado.*

Para Filomeno:

Nessa trilha de preocupacdes é que se encontra a Resolucdo n°
39/248 da Organizacdo das Nac¢des Unidas, aprovada em sesséo
plendria de 9-4-1985, inspirada na famosa declaracdo dos
direitos do consumidor, proferida pelo Presidente John Kenedy,
em 15-3-1962, data em que, por sinal, se comemora o “dia
internacional do consumidor”.*

A data da mensagem, 15 de marco, deu origem ao dia
internacional do consumidor e por sua vez estimulou a elaboracdo da lei
brasileira n°® 10.504 de 2002, que criou o dia nacional do consumidor, assim
dispondo no seu art.1°: “E instituido o Dia Nacional do Consumidor, que

serd comemorado, anualmente, no dia 15 de mar¢o.”

“t Apud NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. A Protegdo Constitucional do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p.27.

*2 José Geraldo Brito Filomeno, Manual de Direitos do Consumidor, p.27.
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O Codigo de Defesa do Consumidor consagrou também como

um dos direitos basicos o direito a informacéo adequada e clara. Veja-se:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(.)

Il - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servigcos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, bem como sobre
0S riscos que apresentem;

Alexandre David Malfatti em estudo sobre o direito de
informacéo no cédigo de defesa do consumidor preleciona: “Informacdo é
a exposicao de uma determinada situacdo de fato, que verse sobre pessoas,
coisas ou qualquer outra relagdo.”* Apds tecer algumas consideracdes
sobre o processo de comunicacao assevera: “Como regra, a informagao que
interessa ao direito € aquela que se insere no processo de comunicacdo
entre pessoas, integrando o sistema social.”**

Para o magistério José¢ Geraldo Brito Filomeno “trata-se, repita-

se, do dever de informar bem o puablico consumidor sobre todas as

caracteristicas importantes de produtos e servi¢os, para que aquele possa

*% O direito de informagdo no Cédigo de defesa do consumidor. S&o Paulo : Alfabeto Juridico, 2003,
pp.157/158.

* 0 direito de informagdo no Cédigo de defesa do consumidor. S&o Paulo : Alfabeto Juridico, 2003,
p.158.
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adquirir produtos, ou contratar servigos, sabendo exatamente o que podera

esperar deles.”*®

Considerando que tanto a informagdo como a expectativa séo
reflexos do comportamento humano, temos de um lado o profissional
liberal e do outro o consumidor. A nosso pensar, 0 tema suscita para
ambos, mas principalmente para o profissional liberal que é consultado, o
dever de agir de forma ética.

Para De Placido e Silva:

ETICA. Derivado do grego ethikos, é definida como a ciéncia
da moral.

Mas, na terminologia da técnica profissional, é o vocéabulo
usado, sob a expressdo de ética profissional, para indicar a soma
de deveres, que estabelece a norma de conduta do profissional
no desempenho de suas atividades e em suas relacdes com o
cliente e todas as demais pessoas com quem possa ter trato.

Assim, estabelece a pauta de suas acdes em todo e qualquer
terreno, onde quer que venha exercer a sua profissdo.*°

Assim, a informacdo é o exercicio da comunicacdo dotado de

dever ético.

% Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Forense universitaria, 9
Ed., 2007, p.146.
*® De Plécido e Silva, Vocabulario juridico, p.328.
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Ao tratar da publicidade no art.36, o diploma consumerista
novamente refere-se a informacdo como dados capazes de possibilitar ao
consumidor o contato com a situacdo de forma consciente.

Ao disciplinar a publicidade enganosa no art.37, § 1°, 0 CDC faz
referéncia aos termos informacdo e comunicacdo, como que reconhecendo
a diferenca de sentido entre as terminologias e como artificio de evitar
qualquer dificuldade na aplicacdo de seus principios e regras no caso

concreto.

Quando o CDC trata da inversédo do Onus da prova na
publicidade, art.38, mais uma vez faz uso das expressdes informacao e

comunicacéo publicitaria.

Com essas observacdes, a nNosso pensar, a informacao adequada é
aquela que possibilita ao consumidor exercer de forma consciente o0 seu
direito de escolha, podendo optar pela contratacdo ou néo.

A comunicacgéo, por sua vez, apenas enquanto processo, nao leva
em seu conteudo informacdo capaz de possibilitar ao consumidor o
exercicio do direito de escolha de forma consciente e, embora permita o
contato entre o0 emissor e o receptor, nela ndo ha informacao.

Assim, a informacdo € o exercicio da comunicacdo dotado do
dever ético de possibilitar ao consumidor o exercicio de forma livre e

consciente do seu direito de escolha.
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5.2. A informacao e a expectativa nos servigos prestados pelo

profissional liberal

Conforme ja exposto, a informacdo e a expectativa estdo
diretamente ligadas as condutas praticadas pelo profissional liberal e pelo
consumidor durante a apresentacdo do diagnostico.

A informagdo, conforme afirmado, & o dever imposto ao
profissional liberal para que possibilite a0 consumidor exercer de forma
livre e consciente o seu direito de escolha, seja pela contratacdo do servi¢co
ou n3o. E a informac&o prestada pelo profissional liberal que possibilitara o
exato limite da extensdo da expectativa criada no consumidor.

Indubitavelmente, embora o diagndstico apresentando pelo
advogado profissional liberal tome por base os fatos narrados pelo cliente,
incumbe ao profissional por ser conhecedor tecnicamente do servigo que
oferta no mercado, um dever maior de responsabilidade na apresentacéo do
seu diagnostico, isto para evitar que o cliente crie uma falsa expectativa.

N&o se pode esquecer, contudo, que quando o consumidor
procura o profissional liberal, carrega consigo a expectativa de uma

resolucdo positiva ao problema exposto.
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A expectativa criada no consumidor é bem retratada na licdo de

Marcos Mendes Lyra:

Ha, pois, um desequilibrio de conhecimento, em que um domina
todas as informacgfes sobre o produto, ao passo que outro tem
apenas expectativas fundadas nas ideias geradas pela
publicidade.*’

Esclarece-se que o dever de informacdo adequada aplicado ao
profissional liberal € 0 mesmo, independente da obrigacdo assumida, se de
meio ou de resultado, muito embora se nos afigure um dever maior de
cautela nos diagndsticos de obrigacéo de resultado em razdo da expectativa
criada no consumidor. Isto, no minimo, pelo dever de boa-fé objetiva
aplicado as partes contratantes.

A boa-fé objetiva, acreditamos, trata-se do dever que cada uma
das partes tem de corresponder a expectativa criada na outra durante as
tratativas que culminaram com a assinatura do contrato de prestacdo de
Servico.

A informacdo, conforme exposto, constitui direito basico do
consumidor. A mesma preocupacdo que objetivou a insercdo do direito a
informacéo na lei, também consta no Codigo Etica de profissionais liberais,

a exemplo do Codigo de ética e Disciplina da OAB, o qual impde ao

" Marcos Mendes Lyra, Controle das Clausulas Abusivas nos Contratos de Consumo, p.2-3.
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advogado o dever de informacéo, no seu art.8°: “O advogado deve informar
ao cliente de forma clara e inequivoca, quanto a eventuais riscos da sua
pretensao, e das consequéncias que poderao advir da demanda”.

O advogado tem o dever de possibilitar ao seu cliente a
compreensdo dos riscos decorrentes da demanda caso venha a contratar.
Isso implica a apresentacdo de um diagnastico preciso e didatico que deve
levar em consideracdo além do conhecimento intelectual do cliente, a sua
capacidade de compreensédo do diagnadstico.

A nosso pensar, acreditamos ser prudente que o advogado faca
constar em seu contrato de prestacdo de servicos advocaticios,
principalmente, quando se tratar de atividade na qual a obrigacdo assumida
seja de meio, clausula explicita com letras maiores do que as utilizadas no
restante do contrato, de maneira que salte aos olhos, exigindo-se ciéncia
expressa do consumidor, de que 0s servi¢os contratados, por se tratarem de
obrigacdo de meio, ndo constituem garantia de éxito da demanda.

Do mesmo modo, acredita-se ser aconselhavel que o advogado
faca constar em seu contrato firmado com o cliente clausula em destaque
de maneira que também salte aos olhos, dos riscos de pagamento pelo

cliente, da pena de sucumbéncia na eventual possibilidade de insucesso da
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demanda. A sucumbéncia é uma penalidade aplicada pelo juiz ao proferir a
sentenca, a quem perde uma acao na justica. “®
O juiz ao proferir a sentenga condena a parte vencida a pagar ao
advogado da parte vencedora na agdo um percentual sobre o valor da causa.
O Codigo de Etica do médico, da mesma forma que o Codigo de
Defesa do Consumidor, também determina ao médico o dever de
informacdo, porém, faz ressalva quando tal informacdo causar dano ao

paciente, consoante disciplina o art.59, verbis:

Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognostico, 0s
riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacio
direta a0 mesmo possa provocar-lhe dano, devendo, nesse caso,
a comunicacdo ser feita ao seu responsavel legal.

Sobre o tema, merece registro o apontamento de Nehemias
Domingos de Melo quanto ao tratamento dado a matéria pelo Cédigo Civil
de 2002 e o dever de informacdo pelo médico imposto pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor. Para o doutrinador:

* CPC, art. 20. “A sentenga condenara o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e 0s
honorérios advocaticios. Esta verba honoraria sera devida, também, nos casos em que o advogado
funcionar em causa propria.”
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Nosso Codigo Civil é peremptorio quando consigna: “Ninguém
pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengdo cirurgica” (Lei
n®.10.406/02, art.15). De outro lado, o Codigo de Defesa do
Consumidor enumera entre os direitos basicos do consumidor “
a informacé@o adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicdo, qualidade e preco, bem como
sobre os riscos que apresentem” (Lei n° 8.078/90, art.6°, 111).*°

Sem embargo dos argumentos e da fundamentacdo abalizada
exposta pelo autor, pedimos venia para ndo acompanha-lo. Acreditamos
que a ressalva disciplinada no Cédigo de Etica Médica ultrapassa a
literalidade da lei s6 podendo ser analisada no caso concreto, uma vez que
somente apds a consulta é que o médico tera a possibilidade de analisar o
paciente quanto as condicdes de suportar a realidade do diagndstico.

O Cadigo de Etica dispde mais ainda sobre a informacdo. Exige
além do dever de informacéo pelo profissional, o consentimento informado

do consumidor.

* Nehemias Domingos de Melo, Responsabilidade Civil por erro médico, p.88.
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Para 0 magistério de Nehemias Domingos de Melo:

Antes de realizar qualquer procedimento, principalmente os de
risco ou de intervencbes cirurgicas, o medico deve obter o
consentimento  informado do paciente ou, na sua
impossibilidade, do seu representante legal ou dos parentes mais
préximos, conforme expressamente preceituado pelo Codigo de
Etica Médica, que determina ser proibido ao médico, “efetuar
qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal,
salvo iminente perigo de vida” (Res. CFM n° 1.246/88, art.46).

O novo Caédigo de Etica Médica que entrard em vigéncia em abril
de 2010, Resolucdo CFM 1931/2009, publicada no D.O.U. de 24 de
setembro de 2009, Secao I, p.90, com retificacdo publicada no D.O.U. de
13 de outubro de 2009, Secédo I, p.173, também consagra como dever do
médico o consentimento informado do paciente no seu art.22 ao disciplinar
ser vedado ao médico “Deixar de obter consentimento do paciente ou de
seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser

realizado, salvo em caso de risco iminente de morte.”

%% Nehemias Domingos de Melo, Responsabilidade Civil por erro médico, p.87.
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Para Jurandir Sebastido

Evidente que sO se cogita de consentimento quando o paciente
tem lucidez e compreensao suficientes. Por exemplo, nos casos
de anestesia, tdo logo iniciado o processo de anestesiamento a
responsabilidade pela dosagem, interrup¢do, modificacdo e
restabelecimento do paciente é apenas do médico que se
incumbiu desse mister, pouco importando a combinacdo prévia.
Na psiquiatria, por questdes dbvias, o consentimento do paciente
acometido de anomalias psiquicas ndo conta. Neste caso, as
adverténcias e o contrato referentes ao tipo e custo do
tratamento deverdo ser tratados com a familia ou com os
interessados legais.>

Uma situacdo que nos chama a atencdo € quanto ao limite de
atuacdo do medico cirurgido plastico na sua obrigacdo de resultado
assumida, quando os riscos a serem enfrentados pelo paciente sdo maiores
do que os possiveis beneficios a serem experimentados.

O paciente, quando procura um cirurgido plastico em busca de
um resultado, carrega consigo, além da expectativa de uma cirurgia bem
sucedida, a vulnerabilidade psicol6gica, que pode ser uma angustia ou a
prépria insatisfacdo com o seu corpo, a ponto de aceitar prontamente o
diagndstico apresentado pelo médico sem qualquer andlise de forma
consciente.

Oportuno o magistério de Marcia Tolotti sobre os reflexos da

angustia em obra que trata das armadilhas do consumo.

*! Jurandir Sebastido, Responsabilidade Médica: civil, criminal e ética, p.78.
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Para a autora “Comprar ¢ uma arte que pode ser apreciada. Mas
pode se transformar em um veneno, se for tomado como remedio contra a
insatisfacdo, depressdo, baixa estima e anglistia.”*

Sobre o tema, preleciona Aguiar Dias: “embora reconhecida a
necessidade da operacdo, deve o médico recusar-se a ela, se o perigo de
intervencdo ¢ maior que a vantagem que poderia trazer ao paciente”.”®

Acompanhamos o entendimento de Aguiar Dias. Diante de um
diagnostico de que o perigo gque envolve a realizacdo da cirurgia € maior

gue a vantagem, acreditamos que maior prudéncia ndo ha senédo a recusa do

médico em realizar a cirurgia.

°2 Marcia Tolotti, As armadilhas do Consumo, p.47.
*% Apud Nehemias Domingos de Melo, Responsabilidade Civil por erro médico, p.104.
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5.4. A recusa da prestacdo de servico pelo profissional

liberal

Este ponto de analise nos incita a refletir sobre o que foi
abordado, de maneira superficial, no segundo capitulo, quando tratamos do
topico mercado de consumo.

O trabalho em si, conforme exposto, € um convite a reflexdo.
Esse tdpico mais ainda. Nesse contexto, passaremos a proceder a analise da
recusa da prestacao de servico pelo profissional liberal a partir da reflex@o
de uma distincdo entre mercado e mercado de consumo.

O Cadigo de Defesa do Consumidor disciplina no art.3°, §2° que:
“Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.”

Observa-se do Codigo de Defesa do Consumidor que nos seus
dispositivos ha a utilizacao das expressdes mercado e mercado de consumo.

A expressdo mercado de consumo esta grafada nos seguintes
dispositivos: art. 3°, 82° art.4°, inciso Il, alinea c; incisos IV, VI e VIII;
art.108 1°; art.39, inciso VIII; art.55, 81° e § 3° A expressao mercado esta
grafada apenas duas vezes, sendo uma no art.12, 8§ 3, incisos | e Il e no

art.64, caput, e no seu paragrafo Unico.
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A utilizacdo das duas expressdes nos varios dispositivos
elencados no codigo e em diferentes capitulos nos incita a refletir se a
opcao pela grafia de expressdes diversas teve como finalidade diferenciar o
mercado do mercado de consumo.

Quando o CDC faz referéncia ao local do fornecimento do
servico mediante remuneracdo, utiliza a expressdo mercado de consumo
(art.3°, 82°).

O diploma consumerista também faz uso da expressdo mercado
de consumo quando trata dos principios da politica nacional de relagdes de
consumo ao elencar como principio a presenca do Estado no mercado de
consumo (art.4°, inciso Il, alinea c)**.

A expressdao mercado de consumo € ainda utilizada quando faz
referéncia a educacéo e informacao de fornecedores e consumidores (inciso
IV do art.4%)>; também é usada quando trata da coibicdo e repressdo de
abusos praticados (inciso V1),* e quando se refere ao “estudo constante das
modificagdes do mercado de consumo” no inciso VIII do art.4°.

J& no que se refere a expressdo mercado, o legislador fez uso

qguando tratou da responsabilidade pelo fato do produto do fabricante,

> Art.4°,

I

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo.

> |V-educaciogdo e informagao de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com
vistas & melhoria de mercado de consumo.

%% VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos 0s abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criagBes industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;
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produtor, construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador, ao excluir a

responsabilidade quando provar que ndo colocou o produto no mercado

(art.12, 839), e para definir que o produto nédo ¢é considerado defeituoso pelo

fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado (art.12, 8

20).

Sobre as causas excludentes de responsabilidade do art.12, é

oportuno o magistério de Zelmo Denari, co-autor do CDC:

Colocar o produto no mercado de consumo significa introduzi-lo
no ciclo produtivo-distributivo, de uma forma voluntaria e
consciente. Uma diretiva italiana alude a introducéo do produto
no mercado, configurando a “messa circolazione” ainda que
tenha sido confiado ao consumidor para testes ou como simples
mostruério (cf.art.7°, § 1°), bem como no momento em que o
fornecedor entrega o produto ao transportador ou despachante
para remessa ao consumidor (cf. art. 7°, § 2°).

Os exemplos mais nitidos da causa excludente prevista no inc. |
seriam aqueles relacionados com o furto ou roubo de produto
defeituoso estocado no estabelecimento, ou com a usurpacgao do
nome, marca ou signo distintivo, cuidando-se, nesta ultima
hipotese, da falsificacdo do produto. Da mesma sorte, pode
ocorrer que, em funcdo do vicio de qualidade, o produto
defeituoso tenha sido apreendido pela administracdo e,
posteriormente, a revelia do fornecedor, tenha sido introduzido
no mercado de consumo, circunstancia esta eximente da sua
responsabilidade.>

Sem entrar no mérito com referéncia a responsabilidade pelo fato

do produto, uma vez que esta ndo ¢ objeto deste trabalho, o exemplo citado

> Zelmo Denari, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto,

p.196-197.
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por Zelmo Denari é didatico e esclarecedor quanto a distingdo entre
mercado e mercado de consumo.

A utilizacdo da expressdo mercado no art.12,do CDC, parece-nos
direcionar para a ideia de que o produto estara no mercado enquanto estiver
na posse do fabricante, do produtor, do construtor e do importador, e nesse
espaco, ndo se aplica as regras do CDC.

A nosso pensar, no mercado ndo ha que se falar em vinculacdo da
oferta, pois tal vinculacdo (art.30, do CDC) é prépria do mercado de
consumo, onde sob as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, aquele
gue viu o anuncio podera exigir do fornecedor diante da sua recusa, 0
cumprimento forcado do que Ihe foi oferecido (art.35, do CDC).

Do mesmo modo, no mercado nos parece que ndo ha a
obrigatoriedade de o fornecedor prestar 0 seu servico a quem pretenda
adquirir.

O Cddigo de Defesa do Consumidor tipifica como pratica
abusiva no art.39, IX, ao disciplinar que é vedado ao fornecedor: “recusar
a venda de bens ou a prestacdo de servigcos, diretamente a quem se
disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os casos de
intermediacao regulados em leis especiais”.

A interpretacdo sistematica dos dispositivos mencionados com a
definicdo de servi¢co do paragrafo unico do art.2° supracitado nos direciona

a pensar que, para o diploma consumerista o fornecedor, uma vez ofertando
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0 servigo no mercado de consumo, tem o dever de cumprir a oferta por ele
veiculada, ja que o nosso codigo ndo admite a revogacdo da oferta. Da
mesma forma, ndo pode se recusar a prestar 0 servico a quem pretenda
adquirir mediante pronto pagamento.

Merece apontamento o magistério de Antdnio Herman de

Vasconcellos e Benjamin sobre a oferta para o direito do consumidor:

Oferta, em tal acepcdo, é sinbnimo de marketing, significando
todos 0s metodos, técnicas e instrumentos que aproximam o
consumidor dos produtos e servigos colocados a sua disposicao
no mercado pelos fornecedores. Qualquer uma dessas técnicas,
desde que “suficientemente precisa”, pode transformar-se em
veiculo eficiente de oferta vinculante.®

No caso do advogado, a publicidade dos seus servicos é regulada
pelo Provimento 94/2000, do Conselho Federal da OAB que determina

moderacao (art.3°, 8 1°) na divulgacao dos servicos pelo advogado.

Reconhece-se que, indubitavelmente, uma placa grande na frente
do escritério é algo que pode despertar o interesse do cliente levando-o até

0 escritdrio, conforme narrado nos exemplos citados.

%8 Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto, p.267.
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Oportuna a licdo de Rizzatto Nunes sobre o principio da
vinculacéo:

E o fendmeno da vinculagdo. Oferecida a mensagem,
fica o fornecedor a ela vinculado, podendo o
consumidor exigir seu cumprimento forcado nos
termos do art.35. Se o fornecedor quiser voltar atras na
oferta ndo poderad fazé-lo, até porque, como de resto
decorre da estrutura do CDC, a oferta tem carater
objetivo. Feita, a prépria mensagem que a veicula € o
elemento comprobatério de sua existéncia e
vinculacéo.*

E necessario, tambeém, registrar, que o Codigo de Defesa do

Consumidor tipificou como crime as violagcbes aos direitos dos

consumidores ali consagrados, o que José Geraldo Brito Filomeno

denomina de “normas garantidoras”.

»» 60

No tocante especificamente a prestacdo de servicos advocaticios,

pelo profissional liberal, a nosso pensar, parece cair por terra a ideia de que

h&d uma relacdo de obrigatoriedade de o advogado prestar o seu servico

mesmo contra 0s seus principios éticos e morais. Desqualificando, assim, o

entendimento de que o servico do profissional liberal de advocacia estaria

no mercado de consumo.

> Comentérios a0 Codigo de Defesa do Consumidor.-2. ed. Reform. S&o Paulo : Saraiva, 2005, p.367.
8080 Ayla ministrada em junho de 2005 no curso de especializagdo em Direito do Consumidor na Cogeae

PUC-SP.
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O Cdbdigo de Etica e Disciplina da OAB normatiza a

possibilidade da recusa do patrocinio da causa pelo advogado:

Art. 4° O advogado vinculado ao cliente ou constituinte,
mediante relacdo empregaticia ou por contrato de prestacdo
permanente de servicgos, integrante de departamento juridico, ou
6rgdo de assessoria juridica, publico ou privado, deve zelar pela
sua liberdade e independéncia.

Paragrafo Gnico. E legitima a recusa, pelo advogado, do
patrocinio de pretensdo concernente a lei ou direito que também
Ihe seja aplicAvel, ou contrarie expressa orientacdo sua,
manifestada anteriormente.

Imagine-se, por exemplo, alguém que procura um advogado
criminalista e ao passar na frente de um escritorio vé a placa com a
expressao “escritorio de advocacia criminal” e logo abaixo o nome do
advogado, um profissional muito conhecido pelos inUmeros homicidios que
ja defendeu com éxito no tribunal do juri. Ao consultar o advogado, este se
recusa a patrocinar a defesa do cliente que o procurou sob o fundamento de
que tal questdo contraria orientacdo sua e, ao sair do escritorio, viu 0
advogado aceitar o patrocinio para defender um caso de homicidio de outra
pessoa. Nesse caso, fazendo-se uma interpretacdo literal, tem-se que o
advogado cometeu um crime contra as relaces de consumo, haja vista que

preferiu um cliente a outro.

Ao se aplicar o CDC, tem-se que a conduta praticada pelo

advogado enquadra-se no crime de pretericdo previsto no art.7°., da lei
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n°.8.137/90, que tipifica como crime contra as relagbes de consumo:
“favorecer ou preferir, sem justa causa, comprador ou fregués, ressalvados
0s sistemas de entrega ao consumo por intermédio de distribuidores ou

revendedores;”.

Imagine-se, também, o mesmo exemplo s6 que desta feita com
um advogado consumerista que ja patrocinou inGmeras causas de
indenizagdo por negativacdo indevida. Ao ser procurado por um cliente
diante de um caso de negativacao indevida, este confessa que recebeu a
notificacdo do cadastro, mas, mesmo com a divida paga fez questdo de
deixar o nome ser negativado. Reforca que adorou ter 0 nome negativado,
porque o importante para ele ndo é a reparacdo moral, mas o dinheiro que
podera receber. Diante do interesse manifestado pelo cliente o advogado
recusa O patrocinio da causa por entender que vai de encontro a sua
orientacao.

Os exemplos acima nos parecem necessarios porque nos incita a
refletir sobre a situacdo do profissional liberal advogado que se recusa a
prestar o servico a alguem.

No caso do advogado, como a atuacdo deste revela publicamente
a sua posicéo acerca de interpretacdo de dispositivo legal no caso concreto,
a lei Ihe reserva o direito de n&o atuar em defesa daquilo que néo acredita,

bem como de entendimento contrario ao ja manifestado por ele em outras
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atuacoes. A lei Ihe garante uma reserva moral sobre as posi¢des tornadas
publicas bem como também sobre aquelas as quais possui e ainda nédo teve
oportunidade de externa-las.

Acreditamos que essa reserva moral garantida ao advogado é de
substancial importancia para a defesa dos interesses do cliente, pois,
imagine-se a qualidade de uma defesa apresentada de forma obrigatoria
pelo advogado sobre um ponto de analise o qual ele ndo acredita ou nédo
concorda. Tal situacdo poderia causar danos irreparaveis ao cliente.

A nosso pensar, quando um advogado se recusa ao patrocinio de
uma causa sob o fundamento de que aceitd-lo implicaria em atuacdo
contraria a sua orientacdo, cumpre com o dever de boa-fé objetiva.

A analise perfilhada nos inclina a refletir se o servico de
advocacia estaria contemplado no conceito de servico do CDC, haja vista
gue para o codigo o servi¢co uma vez ofertado no mercado de consumo, 0
fornecedor ndo pode se recusar a presta-lo, salvo nos casos de
intermediacdo regulados por lei especial (art.39, IX, do CDC).

A excecédo declinada no art.39, 1X, do CDC néo nos parece ser
aplicavel ao servico de advocacia, ja que a contratagcdo entre o advogado e
0 cliente da-se de contato direito entre as partes sem qualquer

intermediacao.
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Outra questdo que merece ser tratada, a nosso pensar, € com
relacdo a competéncia para aplicar punicbes ao advogado no ambito

administrativo, por prestacdo de servigo inadequada.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, com o brilhantismo que lhe
é peculiar, ndo se limitou a consagrar os direitos basicos, foi mai além ao
prever a aplicacdo de multa no ambito administrativo ao fornecedor que

violar direitos ali consagrados.

A funcdo de fiscalizar e aplicar penalidades no ambito
administrativo compete ao sistema nacional de defesa do consumidor, onde

em relacdo ao fornecedor, tem-se como mais proximo a figura do Procon.

O Decreto n° 2.181 de 20 de marco de 1997, disciplina no seu

art.5° sobre a competéncia para punir infracGes a legislacdo de consumo:

Art.5°.Qualquer entidade ou 6rgdo da Administracdo Publica,
federal, estadual e municipal, destinado a defesa dos interesses e
direitos do consumidor, tem, no ambito de suas respectivas
competéncias, atribuicdo para apurar e punir infracbes a este
decreto e a legislagao das relagdes de consumo.”

O ponto de reflexdo que se nos afigura é saber se 0 Procon tem
competéncia para fiscalizar e aplicar penalidade no ambito administrativo
ao advogado que foi negligente na prestacdo de servico ao cliente? O
Procon tem competéncia para aplicar penalidade no ambito administrativo

ao advogado que ndo informou adequadamente ao cliente sobre a
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possibilidade da pena de sucumbéncia, tendo este descoberto somente

guando foi condenado na sentencga?

Antes de responder a pergunta nos parece ser oportuno a

apontamento de Vitor Morais sobre a san¢do administrativa.

Diante deste quadro, podemos definir san¢do administrativa
como qualquer ato administrativo pelo qual a autoridade
sancionadora (elemento subjetivo ativo) aplica uma penalidade a
terceiros em virtude da inobservancia dos deveres legais.®*

A lei 8.906, de 04 de julho de 1994, que dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, ¢ explicito
sobre a competéncia da OAB para punir o advogado no ambito

administrativo no seu art.70:

O poder de punir disciplinarmente os inscritos na OAB compete
exclusivamente ao Conselho Seccional em cuja base territorial
tenha ocorrido a infracdo, salvo se a falha for cometida perante o
Conselho Federal.

Sobre o tema, oportuna a licdo de Paulo Luis Netto Lobo:

O poder de punir advogados ou estagiario, inscritos na OAB,
por infragdo disciplinar, relacionada com a atividade
profissional, é exclusivo da OAB, ndo podendo fazé-lo qualquer
outra autoridade constituida, inclusive os magistrados.®

81 Vitor Morais de Andrade, SancBes Administrativas no Cédigo de Defesa do Consumidor, p.14.
%2 paulo Luis Netto Lobo, Comentarios ao Novo Estatuto da Advocacia, p.208.
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Da analise acima nos parece que falece competéncia ao Procon
para fiscalizar e aplicar penalidade ao advogado no ambito administrativo,

uma vez que tal competéncia é exclusiva da OAB.

Quanto a0 médico, também ha previsdo no Codigo de Etica

Médica a recusa da prestacéo de servico:

Art.7°. O médico deve exercer a profissao com ampla
autonomia, ndo sendo obrigado a prestar servigos
profissionais a quem ele nédo deseje, salvo na auséncia
de outro médico, em casos de urgéncia, ou quando sua
negativa possa trazer danos irreparaveis ao paciente.

A recusa prevista no Cédigo de Etica Médica nos parece ser
abusiva, uma vez que basta apenas o “nao querer” por parte do profissional.

A atividade profissional do médico, ao contrario do advogado,
nos parece estar contemplada no conceito de servico do CDC, aplicando-se
o0 principio da vinculacdo da oferta e o dever de ndo recusar-se a prestar o
servico a quem pretende adquirir mediante pronto pagamento.

A nosso pensar, a proibicdo de prestacdo do servigo declinada no
art.39, 1X, do CDC, ndo impede a recusa pelo médico de prestar o servico
quando, por exemplo, o tratamento a ser ministrado foge a sua area de
especializacdo ou de atuacao.

Do mesmo modo, ndo nos parece ser abusivo, pelo menos a
principio, a recusa pelo médico diante da falta de condi¢cbes humanas em

prestar o servico, como, por exemplo, um médico que apos prestar dois
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plantbes seguidos € chamado a fazer um parto de risco com urgéncia e se
recusa a fazé-lo sob o fundamento de colocar em risco a vida do paciente.
Nos exemplos acima, pelo menos a principio ndo vislumbramos
pratica abusiva por parte do médico. A nosso pensar, estara cumprindo com
0 seu dever de boa-fé objetiva. Ndo desconhecemos que o caso concreto é
que possibilitarda melhor reflexdo sobre a existéncia ou ndo de pratica

abusiva.

Quanto a competéncia do Procon para aplicar penalidade no
ambito administrativo ao médico, tal situacdo se nos afigura possivel, uma
vez que a lei 3.268 de 30 de setembro de 1957, que dispbe sobre os
conselhos de medicina, ndo prevé competéncia exclusiva conforme se

observa no art.1°, verbis:

Art . 2° O conselho Federal e os Conselhos Regionais de
Medicina sdo os Orgdos supervisores da ética profissional em
toda a Republica e ao mesmo tempo, julgadores e
disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar
por todos 0s meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho
ético da medicina e pelo prestigio e bom conceito da profissdo e
dos que a exergcam legalmente.

Imagine-se, por exemplo, um consumidor acometido por um
problema grave de saude, hipervulneravel nesse caso, que telefona para o

consultorio do médico com a finalidade de marcar uma consulta e é
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informado que se a consulta for pelo plano de salde s6 tera vaga para
atendimento no prazo de 30 dias. Em seguida o consumidor pergunta se 0
atendimento for particular e € informado que se ele pagar a consulta tera a
possibilidade de ser atendido imediatamente. E 6bvio que o consumidor

pagara a consulta, a ndo ser que nao possua condicdes financeiras.

No exemplo acima, o CDC, art.39, IV, disciplina que é vedado
ao fornecedor de servigos, dentre outras praticas abusivas “prevalecer-se da
fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, salde,
conhecimento ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos ou

Servigos;

No exemplo citado, a nosso pensar, ha competéncia do Procon
para apurar e punir a violagdo ao CDC. O médico, ao contrario do
advogado, ndo pode se recusar a prestar o0 seu servigo, nem mesmo quando

se tratar de atividade de meio, conforme exposto.

Para os arquitetos e engenheiros, a lei 5.194, de 24 de dezembro
de 1966, no seu art.24%, disciplina a fiscalizacdo pelo Conselho Federal de

Engenharia sem exclusividade deste.

% Art. 24. A aplicagdo do que dispde esta lei e a fiscalizagdo do exercicio das profissdes nela referidas
serdo, para a necessaria harmonia e unidade de acéo reguladas pelo Conselho Federal de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia (CONFEA).
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Nesse caso, a nosso pensar, ha também competéncia do Procon

para apurar e punir as violacées ao CDC praticadas por esses profissionais.
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VI - CONCLUSAO

O presente trabalho fez uma analise da expectativa criada no
consumidor diante das informac6es prestadas pelo profissional liberal.

Para chegar-se as conclusdes ao final declinadas, adotou-se como
método de interpretacdo a sistematica, levando-se em consideragéo tanto o
Codigo de Defesa do Consumidor como as leis que regulamentam as
respectivas profissoes.

No trabalho, abordou-se o tratamento dado pelo CDC ao
profissional liberal a partir do conceito de servico, levando-se em
consideracdo a utilizacdo das expressdes mercado e mercado de consumo
pelo legislador, bem como o principio da vinculacdo da oferta e a vedacao
pelo CDC ao fornecedor de ndo se recusar a prestar o servico aquele que
pretende adquirir mediante pronto pagamento.

Considerando que as profissdes que demandam mais controversia
sdo as de medico e de advogado, procuramos, neste trabalho, fazer uma
analise mais acentuada sobre esses dois profissionais, inclusive, nédo
somente sob o aspecto da obrigacdo assumida, se de meio ou de resultado,
mas também como da competéncia do Procon para fiscalizar e punir o

profissional liberal pelas violages ao CDC, entretanto, sem deixar de tecer
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consideracOes a respeito de outros profissionais liberais, a exemplo do
engenheiro e do arquiteto.

No desenvolvimento do trabalho foram realizadas consultas a
doutrina e decisdes judiciais, buscando sempre citar exemplos como forma
de facilitar a exposicdo da anélise realizada.

Ao final do trabalho, chegou-se as seguintes conclusoes:

a) as terminologias mercado e mercado de consumo ndo S&o

utilizadas pelo legislador no CDC como expressdes sindnimas;

b) o conceito de servico adotado pelo CDC é para 0 servigo
prestado no mercado de consumo, j& que, a oferta do servico impde ao
fornecedor o cumprimento da oferta, ndo lhe permitindo revoga-la, e o
CDC também veda ao fornecedor a recusa da prestacdo de servigo a quem

pretende adquirir mediante pronto pagamento;

c) o conceito de servico, adotado pelo CDC, contempla o
profissional liberal impondo-se a este o dever de prestar informacéo

adequada;

d) o conceito de servico, adotado pelo CDC, ndo contempla o
servico de advocacia prestado pelo advogado, por ser possivel a este a

recusa motivada nos termos do art.4°, | do CED da OAB;
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e) a recusa motivada informada pelo advogado, profissional
liberal, ao cliente reflete o dever de informagao imposto pelo art.8° do CED
da OAB e de boa-fe objetiva do profissional, além de contribuir para a

prevencdo de danos ao cliente.

f) a recusa motivada pelo advogado, profissional liberal, nao
constitui pratica abusiva, uma vez que o servi¢o de advocacia prestado ndo

estd contemplado no conceito de servigo do CDC.

g) o Procon pode fiscalizar e punir o profissional liberal por
expectativa criada em razdo da prestacdo de informacdo inadequada ao
consumidor, a excecdo do advogado, profissional liberal, uma vez que a
competéncia administrativa para punir o advogado pela prestacdo de

servico inadequada é exclusiva da OAB.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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