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RESUMO

O presente trabalho investiga a prova pericial em ac¢ées de indenizacéo por possiveis
danos em decorréncia dos riscos inerentes a atividade médica. Explora-se a
responsabilidade civil dos profissionais de saude, os critérios para caracterizacdo do
erro e a complexidade dos casos médicos. Aborda-se a importancia da imparcialidade
dos peritos e sua respectiva expertise na area objeto da prova pericial. Conclui-se
ressaltando o standard probatério utilizado pelo magistrado, nas respectivas

acOes indenizatéria.

Palavras-chave: Erro médico; danos em em decorréncia dos riscos inerentes a

atividade médica; responsabilidade civil; prova pericial; standard probatorio.



ABSTRACT

The present work investigates expert evidence in compensation actions for potential
damages resulting from the inherent risks of medical activity. It explores the civil liability
of healthcare professionals, criteria for error characterization, and the complexity of
medical cases. The importance of the impartiality of experts and their respective
expertise in the subject area of expert evidence is addressed. The conclusion highlights

the evidentiary standard used by the judge in the respective compensation actions.

Keywords: Medical error; damages resulting from the inherent risks of medical activity;

civil liability; expert evidence; evidentiary standard.
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INTRODUCAO

A intervencdo médica vem ganhando extrema relevancia nos ultimos anos. Seja pelo
avanco da medicina no combate as doencas cronicas, 0 avan¢o das pesquisas no
desenvolvimento de vacinas, ou ainda, no consideravel aumento na busca por

procedimentos estéticos.

No Brasil, este ultimo ganha ainda mais destaque, isto porque, 0 pais € o terceiro do
mundo que mais realiza procedimentos estéticos (G1, 2023). Ainda, somente no ano
de 2020, foram realizadas cerca de 13.000 cirurgias plasticas estéticas, segundo
levantamento da ABIHPEC (Associacdo Brasileira da Industria Brasileira de Higiene

Pessoal, Perfumaria e Cosméticos).

No entanto, embora 0 avan¢o da medicina tenha trazido progressos significativos para
o tratamento e cura de inUmeras doencas, trouxe consigo um aumento na
complexidade das interven¢gdes médicas e, consequentemente, nos riscos associados

a essas praticas.

Ainda que sem culpa do médico, os erros podem acontecer. Isto vem levando a um
aumento das demandas relacionadas a responsabilidade civil. Seja por dano material,
estético, moral ou até existencial, os pacientes insatisfeitos vém cada vez mais

acionando o judiciario em busca de justica.

A grande questéo é saber quando ocorreu o erro médico ou ndo. Este questionamento
vai muito além das normas de direito ou do conhecimento do homem médico que nao

é formado em medicina.

A abordagem do erro médico exige uma analise criteriosa ndo apenas das acodes e
omissdes dos profissionais de saude, mas também do ambiente e das circunstancias

em que essas praticas ocorrem.
Nesse sentido, as provas periciais vém ganhando cada vez mais espacgo e relevancia
nestas acdes. Juizes tém sido mais dependentes dos laudos periciais elaborados

pelos “experts”, os quais sdo decisivos em muitas demandas.

Assim, pode-se chegar a seguinte situacdo problema: sera que a prova pericial, nas



acOes envolvendo direito médico, tem um destaque maior sob as demais provas? Isto
ndo feriria 0 convencimento motivado do Juiz, um dos principios do cddigo de

processo civil brasileiro?

1 ERRO MEDICO

1.1. CONCEITUACAO E PARTICULARIDADES

O ponto de partida do presente trabalho sera analisar o que de fato é o erro médico.
Afinal, ndo é qualquer resultado inesperado que pode ser tratado como “erro”, existem
diversas variaveis que possuem o poder de interferir no resultado da medicina. Por
isso, faz-se necessario conceituar o “erro médico” e diferencia-lo de institutos

semelhantes, mas que nao sao sinbnimos.

A fim alcangar o objetivo de conceituar o “erro meédico”, valiosas s&o as licdes de
Genival Veloso de Franca (2020), que em seu livro “Direito Médico” conceituou assim

0 tema:

O erro médico, quase sempre por culpa, € uma forma de conduta profissional
inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um
dano a vida ou a saude do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa
ser caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no
exerciciode suas atividades profissionais. Levam-se em conta as condi¢des
do atendimento, a necessidade da acéo e os meios empregados.

7

A partir das licbes do autor & possivel observar que deverdo ser levadas em
consideracdo as condi¢cdes de atendimento e os meios empregados pelo profissional
da éarea. Assim, podera atestar se determinada conduta foi negligente, imprudente ou

imperita, na hipétese em que veio a causar algum dano a saude ou vida do paciente.

A fim de deixar mais evidente a explicacdo, cumpre diferenciar os institutos da
negligéncia, imprudéncia e impericia. Para tanto, vale-se dos ensinamentos de
Cavalieri Filho (2020, p.49):

A imprudéncia é a falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, por
acdo. A negligéncia € a mesma falta de cuidado por conduta omissiva. A
impericia, por sua vez, decorre da falta de habilidade no exercicio da atividade
técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente.

Ademais, interessantes sao as licbes de Alessandra Varrone (2022) que enfatiza o
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nexo causal a fim de que seja configurada hipétese de erro médico:

Nos casos de maus resultados obtidos com erro médico, deve-se analisar a
existéncia do nexo causal entre o procedimento médico e o dano, o dano em
si, além das circunstancias de atendimento e grau de previsibilidade do
médico em produzir o resultado.

Alids, é questionavel até mesmo o uso do termo “erro médico”, isto porque, pode ser
considerado até um pré-julgamento ao tratar da matéria. No sentido de que, houve
erro de um profissional da medicina, sendo que em determinados casos, o erro se deu

por questdes alheias a vontade do médico.

Vera Raposo (2013) salienta que nem todo resultado inesperado de um procedimento
médico pode ser considerado como falha do profissional de saude. Assim, a utilizacédo
em larga escala do termo “erro meédico” muitas vezes pré-julgava negativamente

varias situacoes.

Em razéo das diversas critica feitas pela doutrina especializada em direito médico,
bem como dos 6rgdos de classe, o CNJ, em janeiro de 2024, alterou a taxonomia da
classe “erro médico” para dano moral e/ou material decorrente da prestacdo de

servico de saude (Mascarenhas, 2024).

Outro importante lecionador da area de responsabilidade civil, Nelson Rosenvald
(2020), ja defendia a tipologia aberta do dano extrapatrimonial, de modo que
facilitasse o operador juridico. Do contrario, ao seguir o caminho de definir os
diferentes tipos de danos (ex: erro médico), ocasionaria uma verdadeira “guerra de

etiquetas”.

Portanto, deve-se ter cautela ao usar o termo “erro médico”, visto que em certos casos
a consequéncia gerada nédo se deu tdo somente em razédo da conduta do profissional.
Nesse sentido, existem figuras que podem ser semelhantes ao erro meédico, mas que

guardam diferencas substanciais e ndo podem ser confundidas.
1.1.1. Erro médico x acidente imprevisivel
Para que seja possivel atestar a ocorréncia do erro médico é preciso atestar que o

resultado tenha decorrido da agéo do profissional, seja por negligéncia, imprudéncia

ou impericia. Tal fato se dissocia do acidente imprevisivel, que segundo o0s
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ensinamentos de Genival Veloso (2020):

No acidente imprevisivel ha um resultado lesivo, supostamente oriundo de caso
fortuito ou forca maior, a integridade fisica ou psiquica do paciente durante o ato
médico ou em face dele, porém incapaz de ser previsto e evitado, ndo s6 pelo
autor, mas por outro qualquer em seu lugar.

Assim, pode-se diferenciar o erro meédico do acidente imprevisivel a partir da

ocorréncia de eventos externos, como o caso fortuito ou a forgca maior.

Valendo-se outra vez de Cavalieri Filho (2020), o autor diferencia o caso fortuito e a
forca maior. O primeiro se d& por fatos praticados pelo ser humano, enquanto o
segundo é fruto de fenbmenos da natureza, ambos o0s institutos que serao

conceituados a frente.

Logo, quando a ocorréncia do dano sobrevier de fatos da natureza (forca maior) ou
eventos humanos (caso fortuito), estara configurado o acidente imprevisivel, afastada
a culpa do profissional da medicina. Isto porque, ndo foi sua conduta a responsavel

pela ocorréncia do dano, mas sim fatos externos.

1.1.2. Erro médico X resultado incontrolavel

Por outro lado, também se deve diferenciar o erro médico do resultado incontrolavel.
Valendo-se aqui mais uma vez das ligbes de Genival Veloso (2020), pode-se assim

conceituar tal instituto:

O resultado incontrolavel seria aquele decorrente de uma situacao grave e de
curso inexoravel. Ou seja, aquele resultado danoso proveniente de sua
prépria evolugéo, para o qual as condicdes atuais da ciéncia e a capacidade
profissional ainda ndo oferecem solucéo.

Logo, o resultado incontrolavel é algo que foge do alcance do médico, que de
gualquer forma ocorreria. Em outras palavras, a medicina ndo se encontrava tao

avancada para indicar o tratamento adequado ao paciente.

Cavalieri Filho (2020, p.423) entende ainda que a atividade médica € em sua esséncia
perigosa, trazendo o chamado “risco inerente”. Assim, de forma geral, o médico e o
hospital ndo respondem pelos riscos inerentes, mas possuem o dever de informar o

paciente das possiveis consequéncias.
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A partir desta linha de raciocinio, pode-se até mesmo diferenciar a responsabilizacao
do médico nas ac¢bes estéticas. Isto porque, aquele profissional que promete ao seu
paciente a construgdo do “corpo perfeito” deve entregar o resultado, sob pena de

incorrer em falha na prestacéo do servico.

Do contrério, ndo se poderia responsabilizar o profissional que alertou o paciente dos
riscos do procedimento e das chances de insucesso.

1.2. RESPONSABILIZACAO CIVIL NO ERRO MEDICO

A partir do momento em que se esta definido e conceituado o erro médico, € possivel
avancar ao tema da responsabilidade civil. Afinal, quando existe um dano proveniente
de erro médico, ha a ocorréncia de um ato ilicito, o qual consequentemente gera o

dever de indenizacédo, na linha do que preleciona os art. 186 e 927 do Cdédigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete atoilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Antes de adentrarmos na inteligéncia do artigo, cumpre salientar que a doutrina traz

duas teorias a respeito da responsabilizacao civil, sendo elas: a subjetiva e a objetiva.

A teoria subjetiva, conforme leciona Veloso (2020, p. 309) tem na culpa seu
fundamento basilar, enquanto na responsabilidade objetiva se traduz em simples

responsabilizacdo, sem analisar a culpa do causador do dano.

Cavalieri Filho (2020, p. 26) também exalta que a diferenciacdo dos dois intitutos se
deu a partir do desenvolvimento industrial e tecnologico da sociedade. Antes, somente
era responsabilizado aquele que agiu com culpa, todavia, com novas situagoes
atreladas ao desenvolvimento humano foi desenvolvida a teoria do risco, em que nao

se precisaria a comprovacao do elemento subjetivo para ensejar o dever de indenizar.

Feita a distincdo, retomemos o entendimento. A ocorréncia do erro médico pode
acarretar diversos danos, cumulativos ou ndo. O dano material surge de uma despesa
criada a parte ofendida, por exemplo, o gasto com medicamentos. Ha também o dano
moral, quando se abala o lado psicolégico do paciente.
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Cabe destaque a uma modalidade especial de dano e que com frequéncia se

relaciona com o erro médico, o dano estético.

Pamplona e Stolze (2023) ensinam que: “o dano estético aquele que viola a imagem
retrato do individuo”. Tartuce (2023) ao definir o instituo, optou também por separa-lo

do dano moral:

Duas premissas foram utilizadas para essa mudanca de paradigma,
destacando-se o dano estético do dano moral. A primeira delas é que haveria
uma lesdo a mais a pessoa humana, nos casos de sua presenca. A segunda
premissa é a da presenca de um dano a imagem que, pelo texto
constitucional, tem mencao separada do dano moral. Nos termos do art. 5.°,
inc. V, do Texto Maior, “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem”.

Assim, pode-se falar que o dano estético se relaciona a alteracéo fisica da pessoa que
possa ser sentida externamente. Isto é, o dano deve ser visto, e de fato alterar a
composicao fisica original do ofendido. Por exemplo, temos a amputacéo equivocada
de uma perna, a alteracdo desigual na face de uma pessoa em procedimentos

estéticos, entre outras.

menciona-se, por derradeiro, que a possibilidade de ingressar com acdes visando a
reparacdo de possiveis danos materiais e morais é fruto da construcdo do estado
democratico de direito, que resguarda o direito do “lesado”. nesse sentindo, vejamos o

que ensina Camila Vasconcelos (2017, p. 82):

Sendo assim, tomando o poder médico como aquele a partir do qual sédo
emanadas as verdades cientificas e o poder judicial como aquele para o qual
se recorre em busca do resguardo de direitos lesionados — ou apa-rentemente
lesionados —, este seria um instrumento para o enfrentamento possivel.

Uma vez assentada a figura do dano nas ac¢Bes médicas, passa-se agora a
destrinchar a sua extensdo, bem como o nexo de causalidade e, por fim neste
capitulo, as causas que afastam a responsabilidade (excludentes da

responsabilidade).

1.2.1. Nexo de causalidade

Quando tratamos a respeito da teoria subjetiva, na responsabilidade civil subjetiva, um

dos precursores apontados foi o “nexo de causalidade” entre o ato causado e o ato
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causador.

O indicador mencionado trabalha na medida em que é aferida a l6gica de vinculo
entre a acao e o resultado. Ou seja, € um verdadeiro indicador entre a conduta e o

resultado natural dessa conduta.

Tomemos o seguinte exemplo: a analise de exames no periodo pré-operatorio. Em um
primeiro cenario, colocamos um profissional da area da saude que, por pura
imprudéncia, deixou de verificar de forma acertada um eletrocardiograma,

ocasionando a morte de um paciente.

Em outro cenario, colocamos outro profissional da area da saude para realizar o
mesmo procedimento de andlise de eletrocardiogramas. Ocorre que, neste exato dia,
o aparelho responsavel pela realizacdo do eletrocardiograma estava defeituoso,

ocasionando a morte de um paciente.

Vejamos o nexo de causalidade entre as duas condutas. Em uma delas, ocorreu um
ato ilicito, praticado por um profissional que possuia a responsabilidade de analisar
detidamente o documento; neste caso, podemos confirmar um “erro médico” caso
tenha causado dano. Ja o outro caso, diferente do primeiro, estava em uma seara fora
do controle do profissional, entrando em um campo denominado “forca maior”,

anteriormente delineado.

Para todos os efeitos, demonstrou-se que, apesar de a causa ser a mesma e 0
resultado também, possuimos dois nexos de causalidade totalmente distintos,

ocasionando em possiveis tipos de responsabilizacao.

A titulo de complementacéo, cita-se Veloso (2020, p. 333):

O nexo de causalidade é portanto de exclusiva competéncia médico-legal.
Assim, para se estabelecer o nexo de causalidade na avaliagdo do dano
corporal é necesséario que: a) a lesdo seja produzida por determinado
traumatismo, portanto, que seja real e apropriada aquelas circunstancias; b) a
lesdo tenha efetivamente uma etiologia traumética; c) o local do traumatismo
tenha relacdo com a sede da leséo; d) haja relacdo de temporalidade (um
prazo legal e um prazo clinico), ou seja, exista uma coeréncia entre a idade da
lesdo e a ocorréncia dos fatos; e) exista uma légica anatomoclinica de sinais e
sintomas tipicos; f) haja exclusdo da preexisténcia de danos relativamente ao
traumatismo; g) inexista uma causaestranha a acao traumatica.

Em sintese, o autor leciona 0 mesmo que foi exemplificado. Vejamos, também, que
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Veloso arrola uma série de determinantes para configurar o nexo de causalidade,
como “a relagdo de temporalidade”, entre a conduta e o ocorrido. Nada ha de se falar,

por exemplo, de vicios de um procedimento, depois de realizado por anos.

Ou até mesmo, “a inexisténcia de uma causa estranha”, como foi a questdo do
eletrocardiograma, totalmente afastado de qualquer controle por parte do profissional
da saude.

Assim, pode-se afirmar que o nexo de causalidade € o liame I6gico entre a conduta do
agente e o dano sofrido pela vitima. Tal instituto € de extrema importancia a fim de
aferir se realmente houve culpa do médico, ou se tratou de resultado incontrolavel, ou

ainda, acidente imprevisivel, como ja delineado acima.

1.2.2. Extensao do dano

Uma vez definida a culpa ou dolo do médico, bem como o nexo causal de sua
conduta, é preciso definir as extensdes do dano causado. Isto porque ndo € tao

simples nas acdes por erro médico definir o quantum devido.

Tal fato se relaciona por vezes na chamada culpa concorrente, a qual pode ocorrer
guando em paralelo a acdo do causador do dano, hd também conduta culposa da
vitima (CAVALIERI, 2020).

Por isso, mais uma vez, mostra-se de extrema importancia a prova pericial. Haja vista
gue esta ndo s esclarece o nexo de causalidade, como auxilia 0 magistrado a

sopesar a conduta do profissional com o dano causado.

Até porque, em diversas acdes de reparacao civil sequer discute-se a ocorréncia do
dano, mas apenas a sua extensdo. Tal fato é frequente em razdo dos altos valores
pedidos pelas vitimas, que em algumas ocasifes, podem ndo guardar relacdo com a

conduta médica realizada e se investir em uma hipotese de enriquecimento ilicito.

1.2.3. Excludentes da responsabilidade

Fixados os elementos da responsabilizacao civil pelos riscos da atividade, a presenca

de conduta, nexo de causalidade, culpa ou dolo e dano, parte-se para situacdes em
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que estara afastada a responsabilidade civil do profissional. Tratam-se das

excludentes de responsabilidade.

Sédo causas que afastam a possibilidade de responsabilizacdo do médico, seja por

conduta da propria vitima, pela auséncia de nexo causal ou por casos de for¢ca maior.

1.2.3.1. Responsabilidade exclusiva da vitima ou terceiros

Podem ocorrer hipoteses em que o tratamento médico também dependa da
colaboracdo do paciente. Realizando a dieta corretamente, tomar as medicagcdes na
dosagem e no tempo certo, ndo abandonar o tratamento; sdo algumas medidas que

devem ser tomadas por aquele que recebe o tratamento.

O descumprimento dessas tarefas, muitas vezes, € substancial para a ocorréncia do

evento danoso. E, por vezes, indevidamente € imputada a responsabilidade médica.

Tal ocorréncia, encaixa-se na hipotese da excludente de responsabilidade por
responsabilidade da vitima ou paciente. Sobre o tema, preleciona Genival Veloso
(2020) que:

Sendo assim, registram-se situacfes em que o resultado adverso do
tratamento médico teve como causa o0 descumprimento as recomendacdes
sobre cuidados ouprocedimentos que seriam imprescindiveis e incondicionais
para a devida cura, que vao desde uma alta por abandono a uma suspensao
precoce de remédios, entre outros.

Nessas hipdteses, o nexo causal da conduta do médico é afastado pelas acdes e
omissdes tomadas pela prépria vitima, o que impede a responsabilizacao civil do
profissional.

1.2.3.2. Forga maior e caso fortuito

Também € um fator que afasta a responsabilidade do médico a razédo do resultado
ter sido provocado por forgca maior. Essa pode ser definida como fatos da natureza

alheios a vontade do homem que podem interferir nas relagbes humanas.

E o caso, por exemplo, de um paciente acamado que, em raz&o das fortes chuvas
atipicas, vé o teto do hospital desabar sob o seu préprio corpo, impedindo que a

equipe médica possa fazer algo. Ou ainda, aquele individuo que durante um
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procedimento cirdrgico de alto risco, venha a faltar luz no hospital e o gerador de

energia tenha sido queimado em razéao de um raio que caiu sob o local.

Em ambos os casos utilizados a titulo de exemplo, o nexo de causalidade do dano
tem a ver com o fato da natureza ocorrido, e ndo com a conduta médica. Tais
situacbes podem parecer Obvias, como os exemplos utilizados. Todavia, existem
casos em que o0 nexo de causalidade ndo é tdo facilmente apurado, ensejando a

producao de prova pericial esclarecedora sobre o ocorrido.

Por fim, outra forma tradicional que afasta a responsabilidade do profissional é a
hip6tese de ocorréncia de caso fortuito alheio & vontade do médico.

Para efeito praticos, aduz Alessandra Varrone que nao ha diferenca entre os dois

institutos. Vejamos:

Quanto a distingdo entre caso fortuito e forca maior, as expressfes sdo
semelhantes e a distingdo ndo € considerada para efeito pratico. Assim, no
direito brasileiro, ndo ha distincdo ou relevancia entre caso fortuito ou forca
maior.

Vejamos, entdo, que ambos afastardo a responsabilidade do profissional, em nada se

diferenciando quanto a aplicabilidade.

A diferenca, em si, se faz quanto ao fato que gerou a ocorréncia de alguma das
excludentes. Enquanto, por um lado, temos uma fato naturalmente ocorrido por
fatores da natureza, como apagdes decorrentes de fortes chuvas, por outro lado,
temos fatos prépriamente previsiveis mas, as vezes, inevitaveis, como o cordao

umbilical que se enrola ao pescoco de um feto no momento do parto.

2. PROVA PERICIAL

Feita as consideragfes a respeito do erro médico, ou riscos inerentes a atividade,
passamos a destrinchar e entender a producédo de provas periciais nas agdes por erro
meédico e, consequentemente, a eficacia das provas para a formacdo do

convencimento do magistrado.

2.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES ACERCA DA PROVA PERICIAL NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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Iniciam-se as considera¢des afirmando que a prova pericial, assim como qualquer
outro meio de producdo de prova técnica, € fundamental ao escorreito deslinde de
processo que demandam um conhecimento técnico especifico. Em caso, faz-se
mencao as provas periciais médicas, que sdo fundamentais ao deslinde, bem como

formacéo do entendimento do magistrado ao caso.

Vejamos o que expde Paulo Henrique dos Santos, a respeito da prova pericial no
Caodigo de Processo Civil de 2015. Segundo Paulo (2017, p. 212):

E essencial que sejam assegurados, v.g, a possibilidade efetiva de produzir a
prova e os meios de prova idéneos a verificacdo dos fatos disputados. N&o se
pode ignorar, assim, que o direito a prova tem assento constitucional no
processo civil contemporaneo, sendo pressuposto do processo justo. A
dindmica da prova, como se sabe, deixa-se decompor em quatro fases:
postulagdo, admisséo, producdo e valoragcdo. Assim, delimitado o objeto
litigioso pelas partes, estas aportaram ao processo as alegacgfes faticas
relevantes, postulando a produgcdo dos correspondentes elementos
probatérios.

Significa dizer, em outros termos, que a producdo da prova pericial tera status
constitucional, sendo basicamente de dificil sustentacéo indeferi-la. Menciona-se, por
ocasiao, que o magistrado ndo estard adstratito ao necessério acolhimento da prova
pericial, estando em seu poder indeferir, nos termos do artigo 370, p.U, do Cddigo de
Processo Civil. O mesmo aplica-se as provas periciais médicas, principalmente pelo

seu cunho técnico e preciso.

Quando tratamos a respeito da admissibilidade da prova, voltamos nossa atencao ao

artigo 464, 81° e seus incisos, do Cadigo de Processo Civil. Colacionamos:

Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagao.

§ 1° O juiz indeferir4 a pericia quando:

| - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico;
Il - for desneceesséria em vista de outras provas produzidas;

Il - a verificag&o for impraticavel.

N&o sdo muitos os incisos que delimitam a impossibilidade de produgéo de prova
pericial. Entretanto, ao analisar o “inciso | e II”, chegamos a uma conclusao simples de
se constatar. Quais serdo os parametros adotados para que o magistrado indefira a

producao de provas, ou até mesmo julgue-a desnecessaria.

Certo é que o trabalho do perito, a0 menos médico, ndo pode ser dispensado por

mera liberalidade. Afinal, estariamos tratando de um parecer técnico, que possuiria 0
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escopo de preencher as lacunas que o campo juridico ndo podera preencher.

Nesse contexto, ao tratarmos acerca da prova pericial, por si propria e seus requisitos,

resume o autor, Genival Veloso de Franca (2014, p.296), que:

Os objetivos essenciais dessa avaliacdo pericial resumem-se em consideraro
dano, estabelecer o nexo causal, considerar a existéncia de concausas,
caracterizar as circunstancias do ato médico, avaliar o estado anterior da
vitima e estabelecer o padrdo médico-legal. Ja os objetivos essenciais desta
avaliacdo pericial resumem-se em considerar o dano, estabelecer o nexo
causal ou concausal e avaliar as circunstancias e os fatores de risco em que
se procedeu o ato médico. Nos casos de morte, é imprescindivel a pratica de
uma necropsia cuidadosa, detalhada e cientificamente subsidiada por exames
complementares disponiveis e aplicaveis caso a caso, em que se destaque
o de natureza anatomopatolégica.

Essa consideracdo é fundamental, pois ao analisar o standard probatoério da pericia
técnica médica, certo é que sua funcdo serd a mesma: preencher essa lacuna de

conhecimento que o magistrado n&o possui.

Alexandre de Freitas Camara (2022, p. 279), destaca as trés modalidades da prova

pericial, 0 exame, a vistoria e a avaliacao:

A prova pericial pode ser de trés espécies (art. 464): exame (a pericia que tem
por objeto pessoas ou bens mdveis), vistoria (pericia cujo objeto é um bem
imovel) e avaliacdo (pericia cujo Unico objeto é a determinacdo do valor de
mercado de um bem, mével ou imével).

Como o presente trabalho sera voltado a pericia médica, o estudo se pautara no
exame, vez que possui como objeto as pessoas. Em razéo disso, o operador juridico

deve possuir um cuidado extra na valoracao da prova pericial.

2.1.1 Valoragéo da Prova Pericial

Como dito, a lacuna juridica de desconhecimento de um determinado campo cientifico
leva-nos, necessariamente, a precisar de um profissional para preencher esse espaco.
Assim, inclusive, ensina Paulo Lucon (2017, p.220) ao utilizar-se de exemplo preciso
de producdo de prova pericial em acdes de indenizacdo por impericia medica.

Vejamos:

Por exemplo, em uma acao de indenizagéo por erro médico, o magistrado ndo
tem condi¢cbes na maioria dos casos, de saber se o réu fez uso adequado de
todos os recursos conferidos pela medicina para o atendimento do paciente.
Logo, baseia-se nas conclusfes do perito.
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E acrescenta (2017, p.220):

Sem embargo do grande valor atribuido a pericia, o juiz ndo esta adstrito ao
laudo pericial, podendo formar sua conviccdo com outros elementos dos
autos, desde que motive sua decisdo. O perito ndo substitui o juiz da causa na
apuracdo do fato probandum [...]
Pde-se em voga o entendimento de Humberto Theodoro Junior (2023, p.805), que, ao
tratar sobre a valoracdo da prova pericial no atual Cédigo de Processo Civil, afirma que
o sistema adotado foi de persuaséo racional, ‘fruto da mais atualizada compreensao da

atividade jurisdicional”.

Acrescenta o doutrinador (2023, p.806) que o Cddigo atual “adota o princpicio da
efetiva participacdo das partes [...]. Com isso, estabeleceu-se o dever de apreciar [...]
todo conjunto probatério”. E dizer que, as provas, ndo s6 a pericial, serdo apreciadas
ao deslinde do processo o qual, ao ser julgado, devera ter sido objeto de analise de

todo conjunto probatdrio produzido.

Assim mesmo € possivel concluir através da leitura do artigo 371 do Cdédigo de

Processo Civil.

Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicard na deciséo as razdes da formagédo de
seu convencimento.

Pois bem. E certo que o perito ndo possuira a funcdo de substituicdo do juizo da
causa. Afirmar que o magistrado ndo esta adstrito ao laudo pericial é afirmar que, a
apuracgao do “fato probandum” e a concluséo alcancada, foi feita com a lacuna técnica

supramencionada.

Inclusive, Antonio Carlos Marcato (2022) nos ensina que o exame pericial deve ser
objetivo e preciso, sem adentrar ao mérito da demanda, e, de forma alguma, atuara de

forma vinculante ao juiz, sob pena de Ihe subtrair a fungao jurisdicional.
O ponto sera melhor delineado adiante, ap0s apurar a prova pericial médica em si.
Desde j&, afirma-se que o entendimento, de que o magistrado ndo estara adstrito as

provas técnicas na maioria dos processos, é falho.

2.2 PERICIA MEDICA
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Afirmamos, com base no que vem sendo demonstrado, que a pericia médica € uma
espécia de prova técnica, a qual dard alicerce a formagcdo do convencimento do
magistrado, tendo em vista a limitacdo/alcance da cogniscdo do julgador em

determinadas matérias.

Através do estudo realizado pelo Conselho Federal de Medicina, em especifico, do
capitulo “Pericia Médica”, desenvolvido por Simone Moraes, Salomdo Rodrigues e

iliam Cardoso (2012, p. 26), concluimos que pericia médica é:

Todo e qualquer ato propedéutico ou exame realizado por médico, com a
finalidade de contribuir com as autoridade administrativas, policiais ou
judiciarias na formacéo de juizos a que estédo obrigadas

A partir desse excerto, ja podemos extrair alguns conceitos fundamentais para o
desenvolvimento da presente pesquisa, tais como: (1) pericia médica é todo ato
propedéutico, ou melhor, todo ato técnico capaz de contribuir com o desenvolver
processual; e (2) o ato, apesar de ndo vincular o magistrado responsavel, sera um

forte vetor de formacao de convencimento.

2.2.1. As partes envolvidas na prova pericial médica

Para falar da pericia médica é preciso delimitar todos aqueles envolvidos. Desde
gue os que produzem e até mesmo os destinatarios dela. O primeiro destaque se da
com o responsavel pela producéo pericial, que na visdo do autor deve ser realizada
por um médico. Tal requisito se mostra necessario, uma vez que é justamente a visao

de outro expert sobre o assunto.

Constatar a ocorréncia de um erro médico deve ser feita por profissional da mesma
area, o qual consegue compreender os obstaculos empreendidos pelo colega de

profissdo na ocorréncia do evento danoso.

Para dizer, agora, dos destinatarios da pericia médica, a resposta esta no Codigo de
Processo Civil, e ndo se trata de resposta especifica a prova pericial, mas a todas as

provas tipicas e atipicas do processo.

Assim, ainda que a prova pericial tenha sido requerida por uma parte e possa ser

prejudicial & mesma no deslinde da demanda, ela nada podera fazer, uma vez que a
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prova depois de produzida passa a pertencer ao juizo. Por consectario l6gico, podera
a parte exercer seu direito de ampla defesa e contraditorio, podendo impugnar o laudo
pericial formulado. Ha, portanto, a possibilidade de abertura de um novo contraditorio,

assim como ensina Bruno Bodart (2015, p.11):

Ap6s o protocolo do laudo em juizo, devem as partes ser intimadas para,
guerendo, manifestarem-se sobre ele no prazo comum de 15 (quinze) dias
(art. 477, 8 1.°, do CPC (LGL\1973\5)/2015). Em homenagem ao principio do
contraditorio, caso alguma das partes formule quesitos em sua manifestacao,
devera ser ouvida a outra parte, no prazo que o juiz assinalar ou, em caso de
omissdo, em 5 (cinco) dias (art. 218, § 3.°, do CPC (LGL\1973\5)/2015).

Imperioso salientar, por fim, que as partes também serdo intimadas para fazer parte da

prépria producao do laudo pericial.

2.2.2. O procedimento para a realizagdo da pericia médica

A prova pericial esta disposta nos art. 464 a 480 do Cédigo de Processo Civil (CPC) e

traz todo o procedimento a ser observado em sua producéo.

A pericia médica ndo guarda muitas peculiaridades, razao pela qual seguird, via de
regra, todo o procedimento béasico disposto no CPC. A titulo de complementacao,
colaciona-se o entendimento de Cassio Bueno Scarpinella (2024, p. 152) sobre o

tema:

O caput do art. 464 da ensejo ao entendimento de que a prova pericial
compreende, na verdade, trés espécies diversas: o exame, a vistoria e a
avaliagéo.

O exame tem como objeto pessoas ou coisas. A vistoria tem como objeto a
constatacdo de imoéveis. A avaliagdo, por seu turno, € a fixagao do valor de
determinado bem.

Pelo entendimento exposto e ja destacado anteriormente, atesta-se que a pericia
médica encaixa-se no “‘exame”. Isso por um simples e Unico motivo: as provas

periciais médicas recairdo, em maioria, sob pessoas.
Tomemos como exemplo um caso de erro médico na obstetricia. Por consectario
l6gico, qualquer risco da atividade que venha a acontecer, estara inerentemente ligado

ao exame corporal do paciente.

2.3 A PERICIA MEDICA JUDICIAL
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Em primeiro momento, traz-se a baila o entendimento de Afranio Peixoto (1936, p.5),
sobre o conceito de medicina legal. Vejamos:

E a medicina legal a aplicacdo de conhecimentos cientificos aos misteres da
justica [...] ndo é uma ciéncia autbnoma no sentido exato da expressdo, maso
conjunto de aquisicbes de varias origens para um fim determinado. [...] a
funcéo do perito: saber os fatos da prética, conhecé-los pela observagéo [...]e
claramente sem subterfagios dizer a justica sua opiniéo.

Pois bem. Partindo-se do excerto colacionado, chegamos a mais 6bvia concluséo: que
0 perito-médico ndo podera exprimir opinido alguma a respeito da “culpabilidade” de

determinado caso ou fato.

O perito judicial vai intervir em um determinado procedimento em que haja pontos
controvertidos a serem sanados. Isto €. no momento de cognicdo exauriente, em
que um magistrado esteja apurando os fatos lancados as pecas, o perito servira como

alicerce ao entendimento consignado pelo juiz.

Traz-se sempre um exemplo, para elucidarmos o entendimento. Imaginemos que o
magistrado decida que os pontos controvertidos em uma determinada demanda sejam
relativos a mé prestacdo de uma cirurgia plastica, ocasionando deformidades nas
cartilagens nasais acessoérias, atrapalhando, consequentemente, a respiracédo do

paciente.

Veja-se que, o campo de trabalho do perito estara restrito a verificacdo de um possivel
blogueio nasal, em nada se manifestando a respeito da ocorréncia de um “erro
médico”, ou de uma possivel ma-prestacdo do servico. Sob essas valoracdes, restara

ao magistrado decidir, conforme pericia ofertada sobre os pontos controversos.

Por esse mesmo motivo, afirma Afranio (1936, p.5) que “ndo € uma ciéncia autbnoma
no sentido da expressdo, mas o conjunto de aquisi¢cdes de varias origens para um fim
determinado”. Ora, o fim determinado € o alcance da suposta verdade; ou seja, da
obtencéo das informacdes obtidas através da pericia médica realizada.

2.4 STANDARD PROBATORIO

Feita as premissas basicas acerca da prova pericial e da pericia médica, passa-se a
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analisar o imperioso tema de valoracdo de provas; em especial, a valoracdo quanto a

sua quantidade minima para formalizar o entendimento do julgador.

Inicia-se colacionando uma passagem de Ravi Peixoto (2021, p. 588).

Na decisdo sobre os fatos, para além da valoracdo das provas, ha um
momento posterior e indispensavel da deciséo relativo a seguinte verificacao:
se, uma vez avaliadas as provas, elas atingem um nivel minimo de suficiéncia
para que se possa ter como provada uma hipétese fatica.

Verifica-se, através do excerto trazido, que essa valoragdo supramencionada, também
conhecida como standard probatério, € um parametro que o julgador utilizara para

saber se as provas produzidas foram suficientes para formar seu entendimento.

Faz-se uma critica, desde ja. Isso pois, essas balizas de valoracao, para qualificarmos
as provas produzidas como suficientes ou ndo, ndo estd positivado em nosso
ordenamento juridico. Significa dizer que, estard ao convencimento do magistrado

decidir se as provas foram suficientes ou néo.

Assim mesmo ensinou Peixoto (2021, p. 588). Vejamos:

Em outros termos, a suficiéncia da prova serd atingida quando o juiz
considerar que ela foi alcangcada segundo a sua prépria concepcao,face a
auséncia de um critério externo que indique esse patamar. A decisédo, relativa
ao preenchimento do standard probatério, passa a pertencer a um campo de
ampla discricionariedade de cada juiz, de dificil controle intersubjetivo

Expostas algumas premissas importantes, passamos a destrinchar melhor o

significado de standard probatério.

2.3.1 O que é o Standard Probatorio

Diga-se, desde ja, que os standards probatérios sdo fruto do atual Cdédigo de
Processo Civil em que, ao tratar sobre o convencimento do magistrado, revogou o
termo “livre”, tratando-se, agora, de um acervo probatdrio minimino juntado aos autos
do processo, suficiente a ensejar o convencimento do juiz, fundamentando-o sempre.
Vejamos que essas balizas ndo sao, necessariamente, aplicaveis unicamente ao

direito.

Peixoto (2021, p. 590) faz, inclusive, diferenciacdes entre standards probatério no

préprio contexto de uma vida cotidiana. O autor faz mencao, para que possamos
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entender e distinguir que o contexto em que estara inserido, agira diametralmente na

necessidade da forga das provas.

Para melhor entendermos, tomemos o exemplo utilizado pelo autor, em que colocou-
se em voga a diferenca no grau de relacionamentos interpessoais. Isto €, para que
possamos sair em encontro, namorar, noivar e até mesmo casar, serd necessario um

maior grau de provas (experiéncias) para a tomada de decisbes de cada pessoa.

Assim explicou Peixoto (2021, p. 591):

Tais consideracfes sdo importantes para que se compreenda que o estandar
probatério é um conceito que exige um grau de corroboracdo minimo da
hipo6tese fatica para que ela seja considerada provada; esse grauminimo varia
conforme o contexto. No caso do Direito, a variacdo ocorre de acordo com a
regulacdo do direito aplicavel, que pode impor uma maior ou uma menor
exigéncia probatoria.
Isto €: 0 mesmo aplica-se ao processo civil brasileiro. Quanto maior a dificuldade do
tema posto em face do julgado, maior tera que ser a forca probante para a formacéao
de seu entendimento ao concluir e julgar o caso, em especial, nesse hipbtese de
acolhimento da prova pericial produzida. Conclui-se, assim, que o standard probatoério
€ esse grau de forca emanado pela prova produzida, suficiente ou ndo, para formar o

entendimento do magistrado.

2.3.2 Classificacdes de Standard Probatorio

Outra tematica que deve ser abordada, antes de adentrarmos ao tema dos standards
probatérios nas acbes por impericia médica, sdo as classificagbes dos standards
probatorios, de acordo com 0 momento processual e cognitivo.

Entre as classificacOes, cita-se o0 modelo da probabilidade preponderante que,

conforme ensina Clayton Maranh&o (2019, p.224)

Deveras, a regra geral de standard de prova em caso de carga estética do
Onus da prova é o da prova preponderante tanto do fato constitutivo do direito
do autor quanto dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos alegados
pelo réu. [...] Naturalmente, a regra geral do standard de prova preponderante
aqui aventada comporta excecdes [...] Portanto, a depender do objeto litigioso,
tem-se como possivel diferentes standards de prova para cada uma das
partes numa mesma relacdo processual.

Cita-se essa modalidade, em exclusivo, pois ela sera responsavel por dirimir as
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questdes corriqueiras no procedimento civil. Isto é: em qualquer hipotese, assim como
afirma o autor, o standard da prova, nas hipéteses de carga estatica do 6nus, sera do
autor, ou seja, de quem alega o fato.

Por consequéncia, a hipotese objurgada comporta excecdes. Tratando-se de casos
em que o Autor ndo tenha capacidade de produzir as provas para por fim ao litigio,
certo é que existirh uma diferenca no peso das provas produzidas. Assim afirma
Maranhéao (2019, p.237):

Portanto, a depender do objeto litigioso, tem-se como possivel diferentes
standards de prova para cada uma das partes numa mesma relacdo
processual.

Ousamos afirmar que isso ocorre nas hipoteses em que ha uma possivel impericia
médica. H4 como o Autor pleitear a ac¢do jA& com algumas provas produzidas,
entretanto, as provas nao terdo 0 mesmo peso que uma possivel pericia produzida

pela perito do juizo.

Por outro prisma, tem-se também o standard da “prova clara e convicente” o qual,
segundo Clarissa Diniz Guedes e Lais Almeida de Souza Lopes (2017, p.98), define-se

como.

O standard da “prova clara e convincente” tem natureza intermediaria entre os
outros dois standards mencionados, e representa a situagdo em que os fatos
sdo altamente provaveis. Esse modelo de constatacdo incide sobre os
processos civis especiais, ou seja, aqueles que “envolvem um conflito de
valores que em muito ultrapassa a simples dimenséo patrimonial”.

Vé-se que o Standard da prova clara e convicente jA ndo possui tanta aplicabilidade em
acOes indenizatdrias por acidentes provenientes ao risco da atividade. Afirma-se pois,
ao contrario do que prevé o prorpio nomen iurius atribuido a “prova clara e convicente”,
as provas produzidas, apesar de claras, demandardo maior ponderacéo e analise, ndo

bastando a mera apresentacéo de uma prova.

Para esclarecer, faz-se o seguinte exemplo: imaginemos que, ao momento do parto de
uma crianga, o corddo umbilical acabe se enrolando ao redor do pescoco do feto,
ocasionando sua morte. A prova de o6bito da crianca € clara e irrefutavel. Por outro
lado, afirma-se que outras variaveis estavam envolvidas. Por tal razdo, por mais clara

gue a prova seja, outras questées demandam analise.



27

Por fim, ha também o standard da “prova além da duvida razoavel”, aplicado as Acbes
de indole penal. Apesar de ndo possuir tanta aplicabilidade aos casos narrados,
conceitua-se o standard, nas balizas colocadas por Clarissa e Lais (2017, p. 99), como
aguele postos ao autor o 6nus de provar o fato constitutivo, pois diferente das demais
hipoteses, o bem da vida tutelado é outro, havendo assim uma mudanca de parametro
do julgamento a partir das provas produzidas.

2.3.3. Standard probatério nas acdes de erro médico

De proémio, cumpre ressaltar que na maioria das acbes em que se envolva a

discusséo sobre erro médico sera aplicado o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Isto porque, nas licdes de Alessandro Nilo (2020), dois sdo 0s argumentos que
corroboram essa tese: i) a subsuncdo dos conceitos de paciente e médico, aos
conceitos de consumidor e fornecedor trazidos pelo artigo 3° do diplomaconsumerista;
e ii) a vulnerabilidade do paciente, cuja protecdo encontraria guarida nesse diploma
protetivo, em razdo do Principio da Vulnerabilidade, adotado expressamente pelo

artigo 49, inciso |, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Dito isso, passa-se a outra constatacéo, a ocorréncia da inversdo do énus da prova,
insculpida no art. 6°, inciso VIII (BRASIL, 1990), o qual prevé a inversao do 6nus
quando houver (i) verossimilhanca da alegacdo do consumidor; ou (ii) hipossuficiéncia

do consumidor.

Como dito no primeiro paragrafo deste topico, hd uma hipossuficiéncia técnica da
relacdo entre médico e paciente. Este ndo possui os conhecimentos técnicos que
aguele, sendo classificado como hipossuficiente técnico. Existe, para todos os efeitos,
uma rarissima excec¢ao, quando o proprio paciente for médico com especialidade na

area discutida.

Nesse sentido, Clayton Maranh&o nos ensina que nas acdes de direito do consumidor
em que ha a inversdo do 6nus da prova, o standard usado sera o da presungdo, que

segundo suas palavras:

Se os direitos do consumidor devem ter facilitada a sua tutela em juizo, entéo

@9

com maior razéo cabe reduzir as exigéncias de prova para que o juiz tenha “p
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como provado. H& uma reducdo do médulo da prova para o autor, segundo
Gherard Walter.

E continua o mesmo autor:

O legislador define que os direitos do consumidor devem ser facilitados, esta
prevendo uma presuncdo em favor das alegacdes deste, incumbindo ao réu
fornecedor o 6nus da contraprova

Aplicando-se os excertos ao standard probatério nas agbes de riscos inerentes as
atividades médicas, vé-se que, por decorréncia da inversdo automéatica do 6nus da
prova e, até mesmo pela propria hipossuficiéncia do lesado, afirma-se que a formacao

do entendimento do magistrado serd mais branda e menos criteriosa.

Até porque, se ao contrario fosse, o magistrado ndo estaria assegurado o direito do

hipossuficiente, na eventual relacdo danosa entre o médico e a parte.

3. A PROVA PERICIAL NAS ACOES DE ERRO MEDICO

Delimitados os dois grandes objetos do presente trabalho, a definicdo de erro médico
e a conceituacdo da prova pericial, € o momento de inter-relaciona-los e analisar as

conclusdes alcancadas.

Como desenvolvido acima, a prova pericial € um instrumento essencial para identificar
e comprovar a ocorréncia do erro médico. Por meio da analise técnica realizada por
um perito qualificado, € possivel avaliar se o profissional agiu de acordo com os
padrbes aceitos pela comunidade médica, se houve falhas no diagnéstico ou
tratamento, e se essas falhas foram determinantes para os danos causados ao

paciente.

No contexto do direito médico, a prova pericial pode incluir exames clinicos, analises
laboratoriais, pareceres técnicos e demais elementos que contribuam para a

elucidacao dos fatos.

Por isso, a prova pericial desempenha um papel crucial na identificacdo e
comprovacdo do erro médico. Nos ensinamentos de Céandido Rangel Dinamarco
(2017), a pericia técnica € um dos meios de prova mais importantes no processo

civi, especialmente em casos complexos que envolvem questbes técnicas
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especificas.

Reforcando tal entendimento, Camara (2022) aponta que a pericia médica deve ser
realizada pelo expert da respectiva area. Assim, ndo bastara que o perito tenha
cursado Medicina, é preciso, por exemplo, que tenha especialidade em ortopedia,

caso envolva o objeto da pericia.

Afirmamos, inclusive, que a pericia técnica esta intimamente ligada aos proprios
direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito. Isso pois, ao tomarmos como
base o entendimento de Adriano Pedra, concluimos que a producdo da prova técnica
€ um direito relacionado a dignidade da pessoa. Afinal, como comprovar algo que nao

esta sob sua alcada de conhecimento ou sabedoria. Vejamos:

Os direitos fundamentais encontram-se pautados na dignidade humana, cujo
valor constitucional possui um papel normativo central. A dignidade humana
como um valor constitucional é o fato que une os direitos humanos como um
todo. Ela garante a unidade normativa dos direitos humanos, que pode ser
expressa de trés modos: em primeiro lugar, o valor da dignidade humana
serve como uma base normativa dos direitos estabelecidos na Constituicdo

[.]

Ocorre que, a0 mesmo tempo que se mostra importante nas acées de erro médico,a
prova pericial enfrenta desafios adicionais. Humberto Theodoro Junior (2017) destaca
que a complexidade técnica envolvida na andlise dos fatos pode dificultar a
compreensao do juiz e das partes, comprometendo a eficacia da pericia.

Além disso, observa-se que a falta de padronizacdo nos procedimentos periciais e a
escassez de profissionais qualificados podem prejudicar a imparcialidade e a
qualidade dos laudos periciais, colocando em xeque sua credibilidade no processo

judicial.

Por conseguinte, ousa-se analisar a prova pericial aléem do convencional, instigando
até mesmo se tal exame é capaz de colocar em xeque principios tdo sedimentados no
processo civil brasileiro, como o “livre” convencimento motivado do Juiz.

3.1. A PROVA PERICIAL E O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

No contexto atual do processo civil, o principio do livre convencimento motivado ganha

destaque como um dos pilares fundamentais para a garantia do devido processo legal



30

e da efetividade da prestacao jurisdicional.

Ao tratarmos sobre a livre valoracdo da prova e o convencimento motivado, afirma-se
de pronto a necessaria observacdo aos vetores contitucionais, 0s quais, sem sua
observacédo, ndo havera imparcialidade no momento de apreciacdo das provas. Assim

dispde Glenio Puziol e Fiammeta Bonfigli (2023, p. 150):

Com efeito, o livre convencimento motivado possibilita ao julgador a formacéo
de sua convicgdo através da livre apreciacdo da prova, o que, quando nao
orientado pelos principios constitucionais, quebra a necesséaria separacao
entre acusador, julgador e defesa que deve perdurar durante todo o processo,
principalmente, na consideracdo das teses das partes na sentenca

Nas licoes de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2023), o livre
convencimento motivado refere-se a necessidade de o juiz fundamentar suas
decisbes, expondo de forma clara e objetiva os motivos que o levaram a adotar

determinado entendimento.

Dinamarco (2017, p.220) também observa que, acerca da prova pericial:

Sem embargo do grande valor atribuido & pericia, o juiz ndo esté adstrito ao
laudopericial, podendo formar sua convicgdo com outros elementos dos autos,
desde que motive sua decisdo. O perito ndo substitui o juiz da causa na
apuracéo do fatoprobandum [...]

O doutrinador na realidade reforca a norma disposta no art. 371 do Codigo de

Processo Civil:

Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacéo de
seu convencimento.

Esta indica o principio do convencimento motivado do Juiz. Isto &, na analise das
provas no processo civil brasileiro o juiz ndo esta adstrito a qualquer prova, podendo
fazer sua andlise “livre” de qualquer hierarquia entre as provas. Mas sempre

motivando as suas razoes, dai a razdo de ser do “livre” convencimento “motivado”.

Relacionando a prova pericial, urge citar as licdes de Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Cruz Arenhart (2021), os quais ponderam que a pericia médica fornece ao
magistrado elementos técnicos e especializados para auxilid-lo na compreensao dos

fatos controvertidos, preenchendo lacunas de conhecimento que muitas vezes
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escapam a sua formacéao juridica.

A prova pericial, portanto, desempenha um papel crucial no processo judicial,
especialmente em casos complexos como os relacionados a alegacédo do erro médico.
N&o a toa, afirma-se mais uma vez que a prova pericial desempenha esse papel
crucial como uma forma de protecdo aos proéprios direitos fundamentais. Para tanto,
basta tomarmos a hipossuficiéncia/diferenca de conhecimento do “paciente” frente ao

profissional da saude. Nelson Camatta nos ensina melhor:

Uma perspectiva possivel, portanto - para se enfocar a importancia dos
direitos fundamentais, ndo sO para os individuos, mas para a manutengdo
do préprio Estado - esta intimamente ligada ao reconhecimento da diferenca

Embora seja de grande relevancia, Humberto Theodoro Junior (2022) destaca que o
juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar sua conviccdo com base em
outros elementos probatérios constantes dos autos. Essa flexibilidade permite ao
magistrado avaliar criticamente as conclusdes periciais e considerar outras provas

produzidas no processo.

Outros doutrinadores também n&o consideram a prova pericial superior aos outros
meios de prova, mas reconhecem sua importancia como um elemento técnico capaz
de subsidiar a formacdo do convencimento do juiz. Conforme ensina Dinamarco
(2017), o perito ndo substitui o juiz na apuracédo dos fatos, e este pode fundamentar
sua decisdo com base em outros elementos probatérios, desde que devidamente

motivada.

Nesse sentido, € possivel concluir que a prova pericial, embora de extrema
importancia para as demandas complexas, ndo € considerada superior aos demais
meios de prova. O convencimento motivado do juiz exige uma analise critica e global
de todas as provas produzidas nos autos, ndo somente a pericial, a fim de alcancar

uma deciséo justa e fundamentada.
3.2. ANALISE O ART. 375 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
Muito embora o tema possa se mostrar incontroverso, a prova pericial ndo esta

hierarquicamente superior aos demais meios de prova. Todavia, existe outra norma

processual do mesmo diploma legal que merece devida atencao, trata-se do artigo
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375:

Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.

Este dispositivo autoriza 0 magistrado a se valer de sua experiéncia para o julgamento
da demanda. Contudo, ha uma ressalva acerca da experiéncia técnica, segundo a

qual deve ser ressalvado o laudo pericial.

Uma errbnea interpretacdo do dispositivo pode levar a conclusdo de que o laudo
pericial se sobressai sob as demais normas, tendo em vista a ressalva expressa no

dispositivo.

Contudo, aqui o legislador cuidou de reforcar a prova técnica, ndo obstante a
existéncia de conhecimento técnico do magistrado. A titulo de exemplo, em
determinada demanda na qual envolva erro médico, e por coincidéncia o magistrado
tenha cursado medicina, ndo pode o mesmo se valer de seus conhecimentos

dispensando a prova técnica.

Nos ensinamentos de Antbnio Marcato, tal conduta impediria as partes de

participarem do processo decisorio, destaca-se:

Doutrina e jurisprudéncia sdo pacificas em reconhecer que o uso de
conhecimentos técnicos pessoais pelo julgador deve ser limitado, em nome da
garantia do contraditério. Embora seja o juiz o destinatario natural da prova,
tém as partes o direito de participar e influir em sua produgédo (no caso da
pericia, por meio da indicacdo de assistentes técnicos e formulacao de
quesitos), bem como de discuti-la, de modo a influir no convencimento do
julgador. (2022).

Na mesma linha, Humberto Theodoro JR entende que o dispositivo é um permissivo
do magistrado determinar a prova pericial de oficio (2022). Assim, em que pese 0
magistrado ser detentor de conhecimento técnico, ndo deve abrir mdo da producgéo da

prova técnica em que ha a participacao das partes.

CONCLUSAO

O cerne principal do presente trabalho foi entender o destaque que as provas periciais
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possuem, em acdes judiciais, diante de um possivel risco inerente a atividade exercida

pelo profissional da saude.

Destacou-se, em primeiro plano, a diferenca entre o erro médico e 0s riscos inerentes
a atividade exercida pelo profissional da saude, compreendendo-se vetores que
afetam, direta ou indiretamente, a atividade exercida por agueles que possuem seu

labor na area da saude.

Em segundo momento, fez-se imperioso tratar sobre a prova pericial em si, voltando-
se 0 entendimento para as provas periciais médicas, que sdo aquelas exercidas por
profissionais/médicos, possuindo o Unico conddo de esclarecer o possivel ocorrido,

conduzindo o magistrado ao melhor entendimento a respeito do caso.

Por fim, o presente trabalho buscou estudar a “valoracdo”, ou melhor, o standard

probatdrio que essas provas terdo diante da formac&o do convencimento do julgador.

A fim de responder os questionamentos enlencados na introducdo, chegou-se a
conclusdo que: nas hipbéteses de possiveis erros médicos, ndo se configurando
agueles riscos inerentes a atividade, o standard serd o da presuncao, reduzindo-se o
grau de reprovabilidade de uma prova, para a formacgédo do livre convencimento do

julgador.

Isto é, apesar da prova pericial possuir grande impacto para seu convencimento, 0
magistrado ndo estard adstrito a ela, podendo ir de encontro com a prova pericial
produzida. Além disso, no sistema processual brasileiro, ndo ha que se falar em

superioridade hierarquica da prova pericial sob as demais.

Afirma-se também que, a partir do standard da presunc¢éo, ndo ha muita margem para
argumentar violagdo a qualquer principio de convencimeto motivado do juizo. Afinal, o
magistrado ndo esta adstrito a adesdo do laudo e, como outrora argumentado, as
proprias partes participaram da producdo do laudo pericial, formulando seus

respectivos quesitos a partir da pertinencia de cada caso.
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