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RESUMO

Esta monografia tem, como objetivo, abordar e analisar a responsabilidade civil do médico no
ordenamento juridico brasileiro, assim como analisar aspectos processuais das a¢des judiciais
por alegado erro médico. Pretende-se firmar a posicdo de que a responsabilidade do
profissional ¢ de natureza subjetiva e as suas obrigagdes, independentemente da situagdo, sdo
de meio. Analisar-se-2o questoes de direito probatdrio e de convencimento judicial das acdes
por erro médico, verificando-se e dando destaque a complexidade das acgdes e da
incompatibilidade do conhecimento médio com a solugdo justa e adequada dessas demandas.
Propor-se-4 a vinculagdo do julgador a provas de natureza técnica, cuja substancia respeite e
acompanhe a complexidade das acdes. O tema carece de um debate mais aprofundado por
parte da doutrina nacional e pelos proprios Tribunais. Ganha relevancia frente ao crescimento
expressivo da judicilizagdo de acdes com esse objeto, fato que acaba por ressaltar a auséncia
de preparo dos operadores do Direito.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Erro médico. Convencimento Judicial. Prova pericial.
Prova Técnica.



ABSTRACT

This monography have, as objective, to approach and to analyse the civil responsibility of the
doctor at the brazilian legal order, as well as analyse procedural aspects of juridical actions by
alleged medical error. Intends to firm the position that is responsibility of the professional it is
from subjective nature and their obrigations, regardless of the situation, are of the mean.
Analysed will be the questions of right evidence and judicial convening of ations by medical
error , being verified and giving highlights to the complexity of the actions and the
incompatibility of medium knowledge with the fair solution and proper of those demands. It
is offered a trial judge of tecnical nature binding, whose substance respect and follow the
complexity of the actions. The topic need a debate more deepened by part of the national
doctrine and by the courts themselves. Wins relevance front the expressive growth by the
judicialization of actions with this objective, fact that ends to emphasize the absence of
preparation the operators of law.

Keywords: civil responsibility. Medical error. Juridical convening. Expert proof. technical
proof.
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INTRODUCAO

A relagdo entre médico e paciente sofreu significativas mudangas ao longo da
historia, perdendo-se, hoje, a confianca e a proximidade que se tinha com o profissional,
e se tornando uma mera prestacao de servigos, inserida no contexto de atendimento em

massa.

Nao ha a menor duvida de que a mudanga na relagdo influencia no crescente
nimero de agdes judiciais por alegado erro médico, amparadas, muitas das vezes, em
mero desconforto relativo ao formato do atendimento, porém distantes de

caracterizarem a responsabilidade do profissional.

O crescente numero de agdes causa e expoe duas situacdes flagrantes: causa o
aumento do prego na prestagdo de servigos (plano de saude, exames, consultas,

procedimentos cirargicos, etc.), e expde o despreparo técnico dos nossos Tribunais.

Nesse contexto, exige-se, assim como singelamente se propde nesta
monografia, a realiza¢do de uma abordagem critica do instituto da responsabilidade civil
aplicado aos profissionais de medicina, assim como uma andlise dos aspectos da
valoragao da prova e da formagao do convencimento judicial nas agdes por alegado erro

médico.

O objetivo da monografia ndo ¢ outro sendo o de fomentar o debate nesses
casos, buscando, por meio disso, ¢ de forma colaborativa, apresentar solucdes para a
resolugdo desses conflitos. Ressalta-se a necessidade de colaboragdo, tendo em vista
que, por 6bvio, o tema ¢ de tamanho expressivo e a sua solugdo extrapola, em larga
medida, os limites e as limitacdes de uma monografia académica, motivo pelo qual o

fomento do debate ¢ seu primeiro objetivo.

A impossibilidade de se adaptar todos os Tribunais ao julgamento de agdes de
alta complexidade faz com que o debate, que aqui se propord, ganhe relevancia, pois
permite que sejam pensadas e apontadas solugdes praticas (e possiveis) para uma correta

resolucao desses conflitos.

Cumpre informar que o trabalho foi dividido em duas partes: a primeira, de

Direito Material; e a segunda, de Direito Processual. Escolhida tal divisao por questdes



meramente didaticas, tendo em vista que, ao fim, a analise dentro do processo judicial

acaba por unir ambos 0s campos.

Tanto a parte I quanto a parte Il possuem dois topicos, devidamente
preenchidas por subtopicos de aprofundamento das questdes que se demonstram de

maior relevancia para a discussao do tema.

O primeiro topico da primeira parte se propdem a abordar questdes mais
genéricas da responsabilidade civil, distinguindo a natureza contratual e extracontratual
das relagdes juridicas, a responsabilidade objetiva e subjetiva e, também, as obrigacdes

de meio e de resultado.

Destaca-se que o tdpico I ¢é preenchido pela introdu¢do, que tem como
inten¢do ressaltar a mutabilidade do instituto da responsabilidade civil, bem como por
dois subtdpicos que abordardo a natureza da responsabilidade civil e realizardo uma

introducao as obrigagdes do profissional.

O segundo tdpico da primeira parte ja se direciona, de forma mais especifica e
detida, a analise da responsabilidade do médico frente ao ordenamento juridico e a

doutrina, assim como se debrugara as questoes dos deveres atinentes a profissao.

Por meio de andlise doutrinaria, devidamente mencionada no corpo do
trabalho, concluiu-se pela seguinte distribuicdo: tdpico 2.1., que tratara dos deveres do

profissional; e topico 2.2., que serd destinado as espécies de erro médico.

No topico 2.1. serdao analisados os deveres de conselho e de informagao, de
atualizagdo, de vigilancia e de cuidados, e de abstencdo de abuso. As categorias também
foram extraidas da doutrina, optando-se pela que se entendeu mais adequada e mais

completa.

A compreensdo das categorias de deveres ¢ fundamental para analise da
responsabilidade civil do médico, principalmente para se perquirir quanto a sua

aplicacdo objetiva ou subjetiva.

No topico 2.2. serdao expostas duas categorias de erro médico: de diagnostico e
de tratamento. Aqui, em particular, optou-se por duas grandes classificagdes, tendo em

vista que extrapolaria os limites do trabalho a andlise, por exemplo, de cada conduta



possivel dentro da relacio médico-paciente. Ainda assim, cré-se que a divisdo ¢

suficiente para a correta compreensao dos pontos que se seguem.

Encerra-se, com esses dois topicos, a analise de Direito Material. Os pontos

abordados possibilitam a compreensdo das questdes processuais dos topicos seguintes.

Adentrando a segunda parte do trabalho, destaca-se que se seguiu com

semelhante divisdo.

\

A segunda parte ¢ composta por dois topicos, sendo o primeiro destinado

o

o~

analise de questdes probatérias e de convencimento judicial, € o segundo destinado
apresentacao de conceitos e de possiveis solucdes ao problema da vinculagao do juizo a
determinadas provas nas acdes indenizatorias por alegado erro médico. Ambos, vale
ressaltar, conforme metodologia utilizada na primeira parte, sdo preenchidos por

subtdpicos que visam facilitar a compreensao do tema.

No topico 3.1. serdo abordadas classificagdes processuais de prova, extraidas
da doutrina, apontando critérios objetivos e subjetivos da prova, e introduzindo o
impacto de tais questdes no convencimento judicial, ou seja, no momento da tomada de
decisdo. O topico 3.2., entdo, complementando o topico anterior, analisa os sistemas do
convencimento judicial, os que ja foram utilizados e o que, atualmente, ¢ utilizado em

nosso sistema juridico.

Estes dois topicos sdo de grande importancia para o fdpico 4 do trabalho,
merecendo atencao do leitor. Isto porque, aborda-se nesses topicos iniciais a nogoes
gerais de prova e de convencimento, analisando sistemas de formacdo da decisdo

judicial, meios de prova e dispositivos do ordenamento juridico patrio.

O topico 3.3. se dedica a analisar uma das principais provas no ambito das
acoes relativas ao erro médico: a prova pericial. Ressalta-se, nesse ponto, a relevancia
do perito diante da complexidade das agdes e da falta de conhecimento técnico por parte

do juizo.

Serdo analisadas, também, questdes de consideragdao do laudo, da qualidade do

trabalho pericial e da possibilidade de realizacdo de nova pericia.



O tultimo tdépico se dedica a uma pretensao desta monografia no sentido de
apresentar um conceito de prova técnica com objetivo de vincular o juizo a

determinadas questdes, sem, contudo, engessar a atividade jurisdicional.

Por 6bvio, tratando-se da apresentacdo de novo conceito, o topico estara aberto
a consideragdes dos avaliadores e de eventuais leitores curiosos, tudo com o objetivo de
tornar o processo judicial mais justo no caminho da apresentagao de uma tutela efetiva

aos jurisdicionados.

A importancia do tema se mostra flagrante quando se constata o expressivo
crescimento das agdes judiciais por alegado erro médico. Este fato, relacionado a
mudanca de natureza da relagdo médico-paciente e ao proprio crescimento populacional
e urbanizacao da sociedade, exige maior atencdo dos juristas, principalmente para que
se busquem solucdes a resolucdo de conflitos que, como esses, possuem expressiva

complexidade.

Nao ha sequer duvida de que nossos Tribunais ndo estdo preparados para
analisar esses casos. Ressalta-se que ndo se trata de uma critica institucional, muito
menos um questionamento do saber juridico dos oOrgdos compositores do Poder
Judiciério, e sim de uma 6bvia limitacdo do conhecimento do magistrado enquanto

individuo.

E inviavel se exigir o conhecimento técnico para toda e qualquer demanda
levada ao Poder Judiciario e, em razio disso, cabe aos juristas, por meio de um esforgo
coletivo e colaborativo, apresentar solucdes possiveis de aplicagdo pratica, inclusive de
possiveis alteragdes legislativas, com tnico e exclusivo objetivo de melhorar a prestacao

jurisdicional.

Sendo assim, realizada a breve introdu¢do da monografia, iniciar-se-4 pela
analise da flexibilidade do instituto da responsabilidade civil frente as mudancas sociais

e das relagdes juridicas em sociedade.
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1. INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL: NOCOES

PRELIMINARES.

O instituto da responsabilidade civil estd relacionado a pratica de determinado
ato juridico (acdo e omissdo)! e as nocdes de restitui¢do, ressarcimento, reparagio e
puni¢do 2. A matéria esta em constante evolucdo, sofreu’, sofre e sofrera modificagdes,

com objetivo de ser adaptada as novas realidades.

José de Aguiar Dias destacava a importancia da flexibilidade do instituto em
comento, no sentido de se adaptar e de se transformar junto com a sociedade, como
forma de possibilitar que, a qualquer tempo, se apresentem respostas aos problemas que

decorrem da vida em sociedade®.

Neste contexto, a aplicagdo dos pressupostos da responsabilidade civil sofreu
mudancas significativas e foi alvo dos mais intensos debates. Tais modificagdes
ocorreram nao s6 no que diz respeito as questdes de Direito Material, mas, também, as

questodes de Direito Processual.

! “A esséncia da responsabilidade esta ligada a nogdo de desvio de conduta, ou seja, foi ela engendrada
para alcangar as condutas praticadas de forma contraria ao direito e danosas a outrem. Designa o dever
que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada
sintese, responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente
da violagdo de um dever juridico originario”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. — 10. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 2)

2 “Especificamente, no setor da responsabilidade civil ha uma pluralidade de fungdes, sem qualquer
prioridade hierarquica de uma sobre outra. Cremos que no direito brasileiro do alvorecer do século XXI a
conjungdo destas orientagdes permite o estabelecimento de trés fungdes para a responsabilidade civil: (1)
funcdo reparatodria: a classica fun¢do de transferéncia dos danos do patrimdnio do lesante ao lesado como
forma de reequlibro patrimonial; (2) fun¢do punitiva: san¢ao consistente na aplicagdo de uma pena civil
ao ofensor como forma de desestimulo de comportamentos reprovaveis; (3) fun¢do precaucional: possui o
objetivo de inibir atividades potencialmente danosas. Certamente ha uma fung@o preventiva subjacente as
trés anteriores, porém consideramos a prevencgdo um principio do direito de danos e ndo propriamente
uma quarta fun¢do”. (FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: responsabilidade civil. /
Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto. — 4. ed. rev. e atual. —
Salvador: Ed. Juspodivm, 2017. p. 62)

3 “Q sistema de responsabilidade civil estabeleceu-se, historicamente, com base em trés fundamentos: a
culpa, o dano, ¢ o nexo causal. Dessa forma, para que surgisse a obriga¢do de indenizar, tornava-se
indispensavel para a vitima, além de demonstrar a existéncia do dano, provar a culpa do agente ¢ a
existéncia do nexo de causalidade entre o dano e o ato (comissivo ou omisso) deste.” (CARPES, Artur
Thompsen. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade civil [livro eletronico]. — 1 ed. — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. — (Cole¢do o novo processo civil/ coordenacdo Luiz
Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero).

4 ¢(...) é essencialmente dinidmico, tem de adaptar-se, transformar-se na mesma propor¢do em que evolve
a civiliza¢do, ha de ser dotado de flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer época, 0 meio ou
processo pelo qual, em face de nova técnica, de novas conquistas, de novos géneros de atividade,
assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por ocasido do dano, considerado, em cada
tempo, em fungdo das condi¢des sociais entdo vigentes”. (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade
civil. — 11 ed. revista, atualizada de acordo com o Cddigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford
Dias. — Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 25.)
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O debate da responsabilidade do médico estd assentado, em menor ou maior
medida, na diferenciag@o entre a sua natureza contratual ou extracontratual, na aplicacdo
da responsabilidade objetiva ou subjetiva e na caracterizagdo de obrigagdes de meio ou

de resultado.

Faz-se necessario, diante desses debates, introduzir os referidos conceitos para
que se dé sequéncia no trabalho e para que se possa adentrar, de forma mais detida, a

nuances da responsabilidade do profissional.

1.1. NATUREZA DA RELACAO JURIDICA: CONTRATUAL E
EXTRACONTRATUAL.

O debate acerca da dicotomia entre a natureza da relagdo juridica e o seu

reflexo no instituto da responsabilidade civil ja vem de longa data.

Sob a optica do Codigo Civil, exige-se, ainda, a distingdo, tendo em vista que a
responsabilidade contratual estd vinculada ao Art. 389° e a responsabilidade
extracontratual estd vinculada aos Arts. 186%, 1877 ¢ 188% e, ainda, aos Arts. 927° ¢

seguintes.

Vale destacar que a distingdo ja vem sendo alvo de debate pela doutrina,
sustentando certa irrelevancia pratica'®. Entretanto, o diploma civil segue se valendo de
ambos os conceitos — questdo que ja apresente mudangas no Codigo de Defesa do

Consumidor —, motivo pelo qual uma breve exposi¢ao dos conceitos se faz necessaria.

5 Cédigo Civil de 2002. Art. 389. Ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetdria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

6 Cédigo Civil de 2002. Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

7 Céodigo Civil de 2002. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

8 Codigo Civil de 2002. Art. 188. Nio constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; II - a deteriorag@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente.

® Codigo Civil de 2002. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

10 “Apesar das regras legais que lhes atribuem diferentes consequéncias, a distingdo estd sendo
abandonada pela moderna doutrina, que nela ndo vé maior utilidade, fazendo residir o fundamento tnico
da responsabilidade civil no contrato social (Prof. Clovis do Couto e Silva, Principes Fundamentaux de la
responsabilité civile em Droit Brésilien et Comparé, p.9). Caminha-se, pois, para a unificagdo do sistema.
Porém, enquanto ndo houve a adaptacdo legal a esses novos principios, devemos admitir, para o plano
expositivo, que a responsabilidade médica ndo obedece a um sistema unitario.” (AGUIAR JR., Ruy
Rosado. Responsabilidade civil do médico. — Revista dos Tribunais, 718/1995. pp. 509/510)
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Com relagdo a natureza contratual, ter-se-ia a configuracao do inadimplemento
em face do descumprimento de um dever juridico “qualificado pela preexisténcia de
relagdo obrigacional”, ou seja, se condiciona o dever reparatorio a uma prévia relagao
juridica estabelecida. Ha, nesse contexto, uma alteragdo no “conteudo do vinculo”,
substituindo-se aquela prestacao de origem por uma obrigacdo de indenizar frente ao

nio cumprimento do que havia sido pactuado'!.

Em outra ponta, a responsabilidade civil extracontratual teria a caracterizacao
do inadimplemento quando se descumprir “um dever genérico e universal de ndo
causar danos”, ou seja, ndo se exige a existéncia de uma prévia relacao juridica. Nao se
viola, portanto, um pacto estabelecido pela autonomia privada e sim uma nog¢ao geral de
cuidado, um dever cujo cumprimento ¢ esperado simplesmente por se viver em

sociedade'?.

A distin¢do, embora seja digna de sobrevivéncia em debates da academia, nao

parece ter espago na discussdo da responsabilidade do médico.

Nesse sentido, Gerson Branco, ja em 1996 e sob o manto do Codigo de Defesa
do Consumidor, apontou a inutilidade do debate ao tema especifico, sustentando que
“praticamente toda a doutrina” afirma pela contratualidade da relagdo médico-
paciente. Ademais, salientou que “sendo conteudo da presta¢do do médico um agir
diligentemente, dentro de determinados padroes técnicos, e ndo a obtengdo de
determinado resultado, a prova do dano ndo podera ser feita pela comprovagdo de um
resultado insatisfatorio, no caso de um agravamento de problema de saude ou até a
morte”, tendo em vista que isso foge das possibilidades do médico e, portanto, cabera,
necessariamente, a analise da conduta do profissional para que seja configurado o

inadimplemento e/ou a viola¢do de determinado bem juridico'’.

Sendo assim, observada a irrelevancia da aplicagdo pratica da distingdo dos
conceitos, considerar-se-4, neste trabalho, a responsabilidade do médico como sendo de
natureza contratual, vinculada, pois, ao cumprimento de deveres atinentes a profissao —

que mais adiante serdo devidamente trabalhados. Maior relevancia pratica, neste

' FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: responsabilidade civil. / Cristiano Chaves de
Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto. — 4. ed. rev. e atual. — Salvador: Ed. Juspodivm,
2017. p. 84.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de. op. cit., pp. 84/ 85.

13 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da responsabilidade civil € do dano médico. — Revista dos
Tribunais, n.° 733/1996. pp. 550/ 551.
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contexto, sera abordada no topico seguinte, distinguindo-se a responsabilidade objetiva

e subjetiva, e determinando a aplicagdo no caso do profissional da Medicina.

1.2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DA OBRIGACAO DO
PROFISSIONAL

Neste ponto ¢ que o debate se torna mais acalorado, discutindo-se a aplicagao
da responsabilidade subjetiva “pura” ou da chamada responsabilidade subjetiva com
“presuncdo de culpa” quanto a distingdo — realizada por juristas — entre os
“procedimentos lato sensu” e os chamados “procedimentos estéticos” '4. Desde ja,

portanto, importante frisar a inexisténcia de consenso e a necessidade de se posicionar.

H4 quem sustente em casos de procedimentos estéticos, por exemplo, a
responsabilidade subjetiva com presuncdo de culpa e defende a existéncia de obrigacao

de resultado’ ¢ 17,

Ainda que muito se respeite opinides diversas, ndo ha como se concordar com
a atribuicdo do status de culpa presumida, muito menos se cogitar da fixacdo de
obrigacdo de resultado ao profissional da medicina!®. Tal entendimento, entdo, com a

devida vénia, demonstra-se equivocado.

4 “Ha uma corrente que norteia o entendimento de que a obrigacdo na cirurgia estética deve ser
considerada de resultado e, portanto, aplicdvel a teoria subjetiva, mas com culpa presumida e, por
conseguinte, com a inversdao do 6nus da prova. (...) Outra corrente, entrementes, sustenta tratar-se de
obrigacdo de meio, igualmente as demais especializagdes médicas, tendo em vista que as intervencdes
cirargicas estéticas, da mesma forma que quaisquer outras cirurgias e tratamentos médicos, sdo
suscetiveis as mais diferentes intercorréncias que independem do aturar médico”. (COUTO FILHO,
Antonio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. A improcedéncia no suposto erro médico. 2. ed. ver., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. pp. 18/19)

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. — 12 ed. —
Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Capitulo “A responsabilidade dos médicos, cirurgides plasticos e cirurgides-
dentistas”, topico 14. VERSAO DIGITAL.

16 GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume tnico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Capitulo VII “Classificagdo das obriga¢des”, topico 3.4.2.
VERSAO DIGITAL.

17 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. — 17. ed. — Sdo Paulo:
Atlas, 2017. Capitulo 18 “Responsabilidade profissional: responsabilidade médica e odontoldgica”, topico
18.5. VERSAO DIGITAL.

18 “Primeiramente, impde-se situar a responsabilidade civil do médico, como do tipo de responsabilidade
contratual. Muito ja se discutiu na doutrina, com reflexos na jurisprudéncia dos tribunais, sobre a
responsabilidade do profissional da medicina seria contratual ou extracontratual. Hoje ndo mais pairam
duvidas a respeito dessa responsabilidade. A despeito desse entendimento, que se rigorosamente aplicado
levaria a conclusdo de que haveria inexecugdo de uma obrigacdo, se 0 médico ndo obtivesse a cura em seu
paciente, ou se os recursos empregados ndo satisfizessem, decorrendo dai o dever de indenizar todas as
vezes que o doente ndo ficasse curado, posicionou-se contrariamente a tal entender Aguiar Dias, em
classica obra, respaldado na doutrina francesa. No sentir de insigne civilista patrio, posto admita que a
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Em primeiro lugar, porque nao encontra suporte técnico na ciéncia médica,
desconsiderando a complexidade do corpo humano e a peculiaridade de cada individuo.
Nio ha como garantir, a0 menos nio de forma séria e cientifica'®, determinado resultado

diante das inimeras variaveis inseridas na aplicagdo e na atividade da medicina.

Ruy Rosado de Aguiar Junior?® ha muito j4 se pronunciara firmemente quanto
ao equivoco de diferenciar as espécies de procedimentos médicos, tendo em vista que a
medicina ¢, como campo de conhecimento e de profissdo, extremamente complexa,
sendo impossivel a garantia de que dois individuos reajam da mesma forma a um

mesmo tratamento.

Nao haveria, pois, como realizar uma presuncao de culpa do profissional ou lhe

onerar com uma obrigacio de resultado®' 2.

responsabilidade médica seja contratual, a mesma “ndo tem, ao contrario do que poderia parecer, o
resultado de presumira culpa”. Com efeito, a responsabilidade contratual pode ou ndo ser presumida, ¢ no
caso do médico ndo o €. Assim se tem entendido porque, via de regra, o médico no desempenho de suas
fungdes ndo tem comprometido em determinado resultado, mas apenas exige-se-lhe que se conduza de
certa forma. No caso do médico, especificamente, ndo ha o compromisso de curar, mas tdo-somente o de
proceder de acordo com as regras € os métodos da profissdo. Resta desse entendimento, que para o
paciente a vantagem ¢ limitada para obter indenizagdes médicas, pois, ao contratar Gomeste, o paciente
ndo obtém o compromissa de, ao final do tratamento/cirurgia, ficar, curado do mal que lhe aflige. E se
ndo o fica, ndo pode vira imputar ao médico a pecha de inadimplente. Desta forma, a obrigagdo médica ¢
de meio, e ndo de resultado, o que difere basicamente, sua responsabilidade das demais contratuais,
mesmo que pertenca no modelo juridico a esta espécie. O que se exige do médico é a prestagdo de
servigos conscenciosos, atentos, zelosos, a utilizacdo de recursos ¢ métodos adequados, ¢ salvo
circunstancias excepcionalissimas, de agir conforme as aquisi¢des da ciéncia.” (SILVEIRA, Reynaldo
Andrade da. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais. vol. 674/1991. pp. 57/62. 1991)

19 Importante que se comente o crescente numero de noticias quanto a procedimentos “estéticos” de
“baixa complexidade” que, diante de tamanha falta de informagdo, estdo sendo realizados em ambientes
sem qualquer estrutura. Cria-se, € os juristas possuem parte da responsabilidade, um ideal de que os
procedimentos sdo simplificados, que os resultados sdo garantidos, que intercorréncias ndo ocorrerdo, e,
ao fim, viram noticias tristes de sequelas irreparaveis e de 6bito de pacientes. Medicina ndo ¢ brincadeira
e ndo deve ficar sujeita a elaboragdes juridicas académicas. O assunto deve ser tratado com a seriedade
que lhe ¢ inerente, bem como deve ser analisado de forma técnica, com amparo na ciéncia. Ndo se pode
desconsiderar o impacto que decisdes judiciais produzem na vida em sociedade, a chancela do Poder
Judiciario, em tese, produz seguranca, ainda que de forma aparente.

20 AGUIAR JR., Ruy Rosado. Responsabilidade civil do médico. — Revista dos Tribunais, 718/1995. pp.
518/519.

21 “por outro lado, é preciso sempre lembrar que nem tudo estd sob o controle do médico, por mais
diligente que seja. E possivel, por exemplo, que em procedimento cirargico ocorra para cardiaca que ndo
esteja, em absoluto, relacionada a acdo negligente dos médicos. Nao se controlam todas as reacdes e
comportamentos do corpo humano. E possivel, por exemplo, que a paciente, mesmo apos a laqueadura de
trompas, volte a engravidar (em decorréncia, digamos, de permeabilidade tubaria que recanaliza as
trompas). O que se impde, em casos assim, ¢ investigar se houve o devido e concreto cumprimento dos
deveres de informagdo, esse ¢ o ponto relevante.” (FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil:
responsabilidade civil / Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Felipe Peixoto Braga Netto — 4.
ed. rev. e atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. p. 784)

22 “No desempenho desta nobre fungdo, o profissional, apesar de aplicar-se com diligéncia na cura do
paciente, pode, por elementos externos, irresistiveis, supervenientes, imprevistos e imprevisiveis, ver
surgir resultados nao esperados e estranhos a terapéutica aplicada, o que indicaria a auséncia de culpa do
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Sustenta o jurista que a atencdo deve ser direcionada ao dever de informagao
do médico, devendo, este, assegurar que o paciente receba todas as informagdes do
tratamento a que serd submetido, bem como tenha igual ciéncia dos riscos na realizacdo

de eventuais procedimentos.

Essa posicao defendida pelo ex-ministro do Superior Tribunal de Justiga, e
acolhida por outros relevantes juristas, parece ser a mais adequada a complexidade das
questdes técnicas relativas a medicina e evita, inclusive, a banalizacdo de certos
procedimentos cirurgicos cuja larga realizacdo acaba por criar no paciente uma falsa

expectativa do sucesso garantido.

Fundamentando ponto de vista semelhante, Gerson Branco? diz que o médico
e o advogado sdao chamados, em regra, a “intervir em situagoes duvidosas e
arriscadas”, sendo inviavel a fixacdo de uma obrigacdo de resultado, sob pena de
inviabilizar o exercicio das profissdes. Tal posi¢do, inclusive, pode ser defendida pela

propria previsio legal disposta no art. 14, §4°, do Cédigo de Defesa do Consumidor?*,

Seguindo a mesma linha, Cavalieri®® sustenta que o debate de relevancia para o
tema deve ser posto sobre “dois dngulos distintos”, o da atividade pessoal e o da
atividade empresarial médica, aplicando-se, assim, a logica do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Nesse aspecto, ter-se-ia a responsabilidade subjetiva do profissional e a

responsabilidade objetiva da institui¢do hospitalar.

médico. Neste caso, a inevitabilidade do evento deve coexistir como um requisito essencial a auséncia da
culpa. A obrigagdo se evapora e o0 acusado se liberta todas as vezes que uma causa estranha o impedir de a
prestar. Sdo eventos naturais atos de terceiros etc. que ndo s6 ndo se podem absolutamente prever, mas
que ndo podem de modo algum evitar-se, visto ndo haver forca humana que se lhes possa opor para
impedir as suas consequéncias danosas. E exatamente o caso fortuito ou de forga maior (vis major,
damnum fatale).” (MAGRINI, Rosana Jane. Médico. Conduta. Teoria da imprevisdo. Caso Fortuito.
Forca maior. Nexo causal: em matéria de responsabilidade, o exame da conduta do médico deve ser
aferido com flexibilidade. Revista dos Tribunais. vol. 781. pp. 118 e ss. 2000)

23 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da responsabilidade civil e do dano médico. — Revista dos
Tribunais, n.° 733/1996. p. 547.

24 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos. (...) § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo
de culpa.

25 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. — 10. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p- 403.
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Os juristas acima mencionados acolhem, entdo, a ideia da existéncia das
obrigagdes de meio no ambito da atividade médica, amparadas, deve-se dizer, por

deveres técnico-objetivos?S.

Em segundo lugar, o entendimento se demonstra desprovido de uma utilidade
pratica no ambito das agdes judiciais que discutem a responsabilizacao do profissional

por alegado erro médico.

Quanto a isto, e reiterando observagao ja realizada no topico 1.1.1, basta que se
verifique o reconhecimento, quase que unanime, da relacdo médico-paciente estar
inserida na esfera das relagdes de consumo e da consequente aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor. Ha, portanto, instrumentos processuais que transferem o 6nus
de prova ao profissional e que diminuem, em muito, o campo de aplicagdo deste
entendimento, devendo, o médico, comprovar que agiu em conformidade com os

deveres e as regras técnicas da sua profissdo.

Discutir, ao fim, a dependéncia de dolo ou culpa ou a suposta existéncia de um
resultado garantido, tratar-se-4 apenas de elaboragdes tedricas que ndo observam as
situagdes praticas que se apresentam no dia a dia. Isto porque, ainda que se
considerasse, por exemplo, a aplicagdo da responsabilidade objetiva em determinada
situagdo, o caso seria resolvido por meio de questdes probatorias?’ — até mesmo de
caracterizagdo das excecdes previstas em lei 2% — e, por isso, os instrumentos processuais

existentes acabam por reduzir, de forma expressiva, a importancia da discussao.

O médico deve exercer a fungdo com atengdo, cuidado e diligéncia, respeitando

as normas técnicas e utilizando procedimentos aceitos e recomendados pelos conselhos

26 O médico, por 6bvio, nio podera agir da forma que bem entender. Este, como profissional capacitado e
regularmente apto para o desempenho da atividade, deve seguir os deveres da profissdo, sendo que a
violagdo destes deveres podera, caso haja relacdo causal, caracterizar a sua culpa lato sensu pelos danos
suportados pelo paciente.

27 Quanto & disposi¢do do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, Zelmo Denari faz apontamento
que merece destaque: “Se o dispositivo comentado afastou, na espécie sujeita a responsabilidade objetiva,
ndo chegou a abolir a aplicagdo do principio da inversdo do 6nus da prova. Incumbe ao profissional
provar, em juizo, que ndo laborou em equivoco, nem agiu com imprudéncia ou negligéncia no
desempenho de sua atividade.” (Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, obra de elaboragédo coletiva
da editora Forense Universitaria, ed. cit., comentarios ao art. 14, p. 124)

28 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos. (...) § 3° O fornecedor de servigos s6 ndo serd responsabilizado quando provar: I - que, tendo
prestado o servico, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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de classe, bem como as orientacdes de outras organizagdes (publicas e privadas;

nacionais e internacionais) relativas a sua profissio?’.

Ainda, e de suma importancia, deve corresponder a confianga nele depositada
pelo paciente, mantendo o enfermo ciente da sua situacdo de saude e obtendo o

consentimento deste para a realizagao de procedimentos clinicos.

Nessa linha, adota-se, aqui, a posi¢ao firme de Ruy Rosado e de Cavalieri, nao
se defendendo a distingdo entre os procedimentos ditos comuns e estéticos,
considerando, entdo, a responsabilidade pessoal do médico como sendo subjetiva,
vinculada, pois, a uma no¢ao de obrigacdo de meio e a um rigoroso, e central, dever de

informacao.

Sendo assim, pautar-se-4 a andlise da responsabilidade civil do médico pela
analise conjunta do Codigo Civil e do Cdodigo de Defesa do Consumidor, bem como aos
deveres indicados pela doutrina médica e juridica. Permitir-se-a a responsabiliza¢ao do
profissional quando presentes: (a) conduta voluntaria, classificivel em imprudente,
negligente ou imperita; (b) o dano; e (c) a relagdo de causalidade entre a conduta e o

dan030 3132

29 “Nenhum médico, por mais competente que seja, pode assumir a obrigagdo de curar o doente ou de
salva-lo, mormente quando em estado grave ou terminal. A ciéncia médica, apesar de todo o seu
desenvolvimento, tem inumeras limitagdes, que s6 os poderes divinos poderdo suprir. A obrigacdo que o
médico assume, a toda evidéncia, é a de proporcionar ao paciente todos os cuidados conscienciosos e
atentos, de acordo com as aquisi¢des da ciéncia, para usar-se a formula consagrada na escola francés. Nao
se compromete a curar, mas a prestar os seus servigos de acordo com as regras e os métodos da profissao,
incluindo ai cuidados e conselhos”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. —
10. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2012. 403)

30 “Ndo basta que o agente cometa um erro de conduta € que o queixoso aponte um prejuizo. Torna- se
indispensavel a sua interligagdo, de molde a assentar-se ter havido o dano porque o agente procedeu
contra direito. Na doutrina mais recente, ao interpretar o art. 403 do Coédigo Civil de 2002, tem-se
considerado que os vocabulos “direto” e “imediato” induzem a ideia de “necessariedade” da causa para
provocacdo do dano. Assim, surge a no¢do de nexo causal necessario, ou seja, a causalidade necessaria
entre a causa e o efeito danoso para a fixagdo de responsabilidade civil”. (PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigdes de direito civil — V. II/ Atual. Guilherme Calmon Nogueira da Gama — 29. ed. rev. e
atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.)

310 nexo de causalidade constitui a relagdo de conexdo entre dois eventos: um antecedente, ao qual se
atribui a qualificagdo de "causa", e outro posterior, ao qual se atribui a qualificagdo de "efeito" ou, no
caso especifico da responsabilidade civil, de dano. Nao constitui, no entanto, relagdo de simples
associacdo entre estes dois fendmenos; mas relacdo na qual um especifico fato (causa) determina a
sucessdo de outro especifico fenomeno (efeito). Os eventos "causa" e "efeito" sdo constituidos por dois ou
mais fatos, de modo que tanto a causa pode ser composta de um ou mais eventos quanto o efeito pode ser
composto de uma ou mais consequéncias dessa causa. A relagdo que se estabelece entre estes dois
fendmenos ¢ denominada nexo causal, nexo de causalidade, ou nexo etioldégico. Ao contrario do
fendmeno tido por "causa" e aquele tido por "efeito", o nexo de causalidade tem por caracteristica ndo ser
um evento empirico observavel ou perceptivel. Decorre dessa sua particular natureza a sua consideragao,
pela doutrina, como o elemento mais complexo da responsabilidade civil. Abordar o nexo de causalidade
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2. ANALISE DA RESPONSABILIDADE DO MEDICO, DOS DEVERES
DA PROFISSAO E DAS ESPECIES DE ERRO.

Inicialmente, deve-se registrar que a conduta voluntaria ndo esta associada,
necessariamente, a intencdo de praticar um ato que venha a causar dano. Como

brevemente referido, deve ser analisada, a conduta, nos planos da imprudéncia®®, da

na perspectiva da responsabilidade civil pressupde reconhecé-lo como "liame obrigatério entre o fato
(causa) e o dano (efeito)". (CARPES, Artur Thompsen. A prova do nexo de causalidade na
responsabilidade civil [livro eletronico]. — 1 ed. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. —
(Colegdo o novo processo civil/ coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart, Daniel
Mitidiero).

32«0 que induz a responsabilidade do profissional é a demonstragdo de que o resultado lesivo adveio da
atuacdo do lesante (agdo ou omissdo antijuridica) e como se operou o efeito ou consequéncia (nexo
causal). Desta forma, o Juiz, na apreciagdo da prova, devera considerar a existéncia do dano, estabelecer o
nexo causal e avaliar as circunstancias do ato médico sem tergiversagoes. Ensina Aguiar Dias
(Responsabilidade civil, Rio de Janeiro, Forense, p. 284) que o que se torna preciso observar ¢ que o
objeto do contrato médico ndo é a cura, obrigacdo de resultado, mas a prestacdo de cuidados
conscienciosos, atentos e, salvo circunstincias excepcionais, de acordo com as aquisi¢des da ciéncia. O
Prof. Antonio Chaves, em festejado e genial estudo, "Responsabilidade civil do ato médico - Ato médico
- Contrato de meios", publicado na RJ 207/19, que apresentou no XI Congresso da Benemérita
Associagdo Médica Brasileira, pondera que: "O relacionamento que se estabelece entre o médico e o
paciente ou pessoa dele encarregada ¢é sui generis, de meio e ndo de resultado, como, com precisdo, foi
enquadrado pelos organizadores da tematica deste congresso, no desempenho de verdadeiro ministério de
servigo publico, ligado como estd aos altos interesses da prevencdo e preservacdo da satide, podendo
mesmo ser frequentemente de natureza tacita, como quando socorre espontaneamente um acidentado
numa rodovia". E Ulderico Pires dos Santos orienta também que: "Para responsabiliza-lo pelos insucessos
no exercicio de seu mister que venham a causar danos aos seus clientes em conseqiiéncia de sua atuagio
profissional € necessario que resulte provado de modo concludente que o evento danoso se deu em razao
de negligéncia, imprudéncia, impericia ou erro grosseiro de sua parte" ( A responsabilidade civil na
doutrina e na jurisprudéncia, Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 361). Por isto, data venia, a conduta, e
qualquer que seja o resultado, deve ser aferida com flexibilidade, até porque, contrariamente, se o0 médico
nao obtiver a cura do seu paciente, por motivos alheios a sua vontade, como, por exemplo, rejeicao,
deficiéncia fisica, conduta inadequada do paciente, abandono de tratamento, ou se 0s recursos
empregados nao satisfazer, implicaria o dever de indenizar toda vez que ndo alcangar a cura. Nada mais
injuridico. Seria ignorar a inexorabilidade de nossos destinos e atribuir a0 médico o poder supremo da
vida, da satide, da perfeicdo fisica e da morte, o que, sem nenhuma alusdo a convic¢des religiosas,
somente a Deus cabe decidir. Imperioso lembrar que, se 0 médico se aplica com diligéncia, objetivando o
diagnostico correto ¢ a terapéutica adequada, dentro das técnicas preconizadas e disponiveis, ndo ha
cogitar de relacdo de causa e efeito entre a conduta do médico e eventual dano. Ha ainda que se perquirir
se os resultados dependem de fatores incertos e imprevisiveis e, portanto, de natureza inevitavel.”
(MAGRINI, Rosana Jane. Médico. Conduta. Teoria da imprevisao. Caso Fortuito. For¢a maior. Nexo
causal: em matéria de responsabilidade, o exame da conduta do médico deve ser aferido com
flexibilidade. Revista dos Tribunais. vol. 781. pp. 118 e ss. 2000)

33 “Imprudente é o médico que age sem a cautela necessaria, ¢ aquele cujo ato ou conduta sdo
caracterizados pela intempestividade, precipitagdo, insensatez, imoderacdo. Pode ser caracterizada a
imprudéncia em duas situagdes. 1. Transgressdo de normas técnicas: todo ato médico ou cirirgico possui
uma sequéncia de passos que ¢ descrita em livros técnicos, a qual o médico deve seguir fielmente para
obter um bom resultado. (...)2. Auséncia ou omissdo de cautelas: ocorre quando o médico ndo usa a
cautela ou cuidados normalmente exigidos para a execugdo de uma tarefa. Pode ser por: a) Omissdo de
cautelas no uso de aparelhagem (...) b) Omissdo de cautelas no uso de medicamentos (...). ¢) Omissao de
cautelas por agdo (...).” (RAMOS, Pedro Lucio Tavares. Erro médico: aspectos juridicos e médico-legal.
Revista dos Tribunais. vol. 625/1987. pp. 415/419. 1987)
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negligéncia®* e da impericia®®, associando-os aos deveres atinentes a profissdo médica,
reconhecidos pela doutrina e pelos 6rgdos reguladores e de classe, bem como aos

direitos dos pacientes reconhecidos nacional e internacionalmente>®.

Gerson Branco acrescenta que a avaliagdo do desempenho do profissional
exige “parametros concretos”, nao se trabalhando com meras hipoteses. Deve-se exigir
do profissional a “utiliza¢do da melhor técnica possivel de ser executada nas condigoes

reais que se apresentam”’.

Trata-se, entdo, do reconhecimento da culpa /lato sensu na conduta do
profissional, sem ela ndo serd possivel a sua responsabiliza¢do. Ato, vontade e inten¢do
sdo partes da formacdo da conduta e que, embora possam ser ou estejam relacionados,

ndo se confundem?’.

34 “A falta de diligéncia ou negligéncia consiste em deixar de empregar as precaugdes praticadas em
circunstancias idénticas por pessoa diligente e acautelada (...).E, pois, a falta de observancia dos deveres
que as circunstancias exigem, caracteriza-se pelo desleixo, indoléncia, inércia, desatengdo. As causas
mais comuns de negligéncia sdo: 1. Omissdo de tratamento: nos casos de grave e iminente risco, o médico
¢ obrigado a atender ao enfermo com a maior presteza possivel (...)2. Pratica ilegal por pessoal técnico: os
atos médicos s6 podem ser praticados por profissionais da Medicina. O médico que permite que pessoal
ndo qualificado tecnicamente, sob sua supervisdo, pratique ato exclusivo de profissional de Medicina
comete negligéncia. (...)3. Esquecimento de corpo estranho no corpo do paciente em cirurgias (...)4.
Negligéncia de hospitais (...).” (RAMOS, Pedro Lucio Tavares. op., cit., pp. 415/419.)

35 “A impericia consiste na incapacidade, na falta de conhecimento ou habilitagio para o exercicio de
determinado mister. Ora, de acordo com legislacdo citada na introdug@o deste trabalho, o médico pode
exercer a Medicina em qualquer de seus ramos ou especialidades, bastando somente o registro do diploma
e a inscrigdo no Conselho Regional de Medicina. Possuindo estas duas condigdes, ndo pode ser
considerado como imperito, em qualquer eventualidade. (...) Perito é o individuo que tem a qualificagdo
legal para exercer determinado mister. Especialista, ¢ qualificacdo médica, significa uma pessoa que se
consagra com particular interesse e cuidado a certo estudo.” (RAMOS, Pedro Lucio Tavares. op., cit., pp.
415/419.)

36 A American Hospital Association elaborou em 1973, com revisdo realizada em 1992, a 4 Patient’s Bill
of Rights (“A Carta de Direitos dos Pacientes”), em que foram destacados os direitos fundamentais dos
pacientes. O documento original pode ser encontrado no sitio eletronico da American Patient Rights
Association (http://www.americanpatient.org). Em tradugéo livre e simplificada podem ser indicados os
seguintes direitos: informagao detalhada sobre o problema do doente; direito de recusar tratamento dentro
do limite da lei; detalhes completos para facilitar certas tomadas de posi¢do; discrigdo absoluta sobre seu
tratamento; sigilo ou omissao dos registros médicos de sua doenga, quando isso possa comprometer seus
interesses mais diretos; ndo aceitagdo da continuidade terapéutica nos casos considerados incuraveis e de
penoso sofrimento; informagdes completas a familia, nos casos mais dramaticos, em termos que possa
entender, etc.

37 “A¢do ou omissdo & o aspecto fisico, externo, objetivo da conduta, enquanto que a vontade constitui o
seu aspecto intrinseco, psicologico ou subjetivo. Conduta voluntaria é sindnimo de conduta determinada
pela vontade. (...) A vontade ¢ o elemento subjetivo da conduta, sua carga de energia psiquica que impele
o agente; ¢ o impulso causal do comportamento humano. (...) O ser humano pode querer mais ou menos,
pode ter maior ou menor determinagdo no seu querer, mas sempre havera um minimo de vontade em sua
conduta. (...) Dai ser possivel que o individuo, em sua conduta antissocial aja tencional ou
intencionalmente.” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. — 10. ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012. p. 30)
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Ruy Rosado definiu as modalidades de culpa de forma bem sucinta e de facil
compreensdo: imprudéncia (“agir com descuido ), negligéncia (“deixar de adotar as
providéncias recomendadas”), impericia (“descumprimento de regra técnica da

profissdo”)*®

. Conclusdo possivel a partir desta conceituacao ¢ a de que a impericia
somente podera ser aplicada ao profissional, ou seja, ao individuo que detinha
capacidade e/ou formacao técnica para agir ou deixar de agir em determinada situagao.
Nao significa, entretanto, que a imprudéncia e a negligéncia ndo se apliquem aos

profissionais.

Aguiar Dias®®, cuja apresentagio é dispensada, sustentava que o contrato
médico possuia, de forma inerente, trés categorias de deveres: de conselhos, de cuidados
e de absten¢do de abuso ou de desvio de poder. Tais categorias se mantém até os dias de
hoje, ainda que com nomenclaturas um pouco distintas e pequenas diferencas na sua

decomposicao.

Nesse sentido, modernamente, o professor Genival Veloso de Franca leciona
que a analise deve ser realizada quanto aos deveres de informagdo, de atualizagdo, de

vigilancia e de abstengdo de abusos®.

Fato incontestavel ¢ que tanto Aguiar Dias — este acompanhado por Ruy
Rosado e Sergio Cavalieri — quanto Genival Veloso atribuem larga relevancia ao dever
de informagao, tal atencdo permite que se diga ser, este dever, o ponto central na relagdo
médico-paciente e fundamental para uma andlise da existéncia de erro médico e do

dever reparatorio.

Dessa maneira, tem-se que o preenchimento das modalidades de culpa, ¢ a
consequente responsabilizacao do médico, serdo realizados pela constatagao da violagao
dos deveres atinentes a profissdo, cuja abordagem serd realizada, de forma mais

aprofundada, no topico seguinte deste trabalho.

3% AGUIAR JR., Ruy Rosado. Responsabilidade civil do médico. — Revista dos Tribunais, 718/1995. p.
514.

3 AGUIAR DIAS, José. Responsabilidade dos médicos. Responsabilidade civil. — Rio de Janeiro:
Forense. p. 10.

40 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. € ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 249.
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2.1. DEVERES MEDICOS.

Importante que sejam analisados os deveres do médico, tendo em vista que sao
critérios objetivos, em caso de violagdo, para a responsabilizacdo do profissional. Essas
violagdes, portanto, ndo serdo o alvo da discussdo que serd proposta na segunda parte
deste trabalho, justamente por se tratarem de questdes objetivas da responsabilidade do
profissional e que, em certa medida, ndo exigem um profundo conhecimento técnico,

bem como ndo necessitam de uma profunda analise da relacdo de causalidade.

2.1.1. DEVER DE CONSELHO E DE INFORMACAO.

Como ja destacado, o dever de informacdo ¢ o que ganha maior atengcdo dos
médicos, dos juristas e das normas reguladoras da atividade profissional (legais ou
infralegais), acabando por ser o centro das discussdes quando o “litigio médico-

paciente” ¢ enfrentado pelo Poder Judiciario.

As informacgdes prestadas pelo médico foram sofrendo modificagdes tanto no
seu contetdo quanto na sua forma. Discutem-se, por exemplo, quais sdo as informagdes
necessarias e quais as dispensaveis, bem como quais deverdo constar no chamado

Termo de Consentimento Informado.

Ao tratar do tema, Gerson Branco*' realiza uma divisdo do dever de
informacao, separando-o em um dever geral de informagdo e em um dever de
aconselhamento. O primeiro, entdo, seria referente as questdes atinentes a todo e
qualquer contrato e estaria associado a uma fase pré-contratual, como o prego da
consulta, a aceitacdo de convénios, as especialidades do profissional, entre outras. Ja o
segundo, o dever de aconselhamento, diz respeito as informagdes do proprio tratamento

e da saude do paciente.

Ruy Rosado*?, valendo-se dos ensinamentos de Aguiar Dias, diz que é dever do
médico prestar todos os esclarecimentos ao paciente quanto a sua doenga, ao seu estado
de saude, as prescrigdes a serem seguidas, aos riscos possiveis e as demais informagoes
que promoverao a melhora da enfermidade ou, ao menos, que impedirdo o seu possivel

agravamento.

4 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da responsabilidade civil € do dano médico. — Revista dos
Tribunais, n.° 733/1996. p. 553.

42 AGUIAR JR., Ruy Rosado. Responsabilidade civil do médico. — Revista dos Tribunais, 718/1995. p.
512.
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Acrescenta ainda, mencionando Georges Boyer Chammard e Paul Monzein,
que deve haver uma cautela e uma sensibilidade do profissional ao prestar informagdes
diante de situagdes graves, devendo conciliar a necessidade de informar com a de

manter a esperanca do paciente.

A questao exposta por Chammard e Monzein ¢ alvo de intenso debate entre os
profissionais. Genival V. de Franca®, ao tratar do tema, diz que o direito de saber a
verdade cada vez tem sido mais requisitado pelo paciente e por seus familiares,
exigindo do profissional, diante dos casos graves, que seja a0 mesmo tempo objetivo,
sincero, bondoso, otimista e outras tantas caracteristicas subjetivas do individuo que,

ndo raras vezes, sdo contraditorias entre si.

Estes deveres de informagdo encontram guarida e correspondéncia, ao menos

44 45 46

em grande medida, com as disposicdes do ordenamento juridico patrio e do

Conselho Federal de Medicina®” #%.

Cavalieri traz um ponto de vista importante de ser destacado quanto aos efeitos

praticos do dever de informar para a responsabilizagdo do profissional e da institui¢do

43 “Uma questdo interessante dentro destes direitos do paciente é o de saber a verdade. Uns acham que
uma total transparéncia nas suas rela¢des, antes de representar um respeito a dignidade do paciente, ou
um resguardo aos seus direitos, pode trazer-lhe, a longo prazo, mais danos que beneficios. (...) No
entanto, o certo ¢ que o direito de saber a verdade comeca a ser mais ¢ mais requestado, de forma
insistente, por enfermos e familiares. Sabe se que, ndo muito raro, os médicos mentem, ou contam meia-
verdade, como forma de ndo perturbar emocionalmente o paciente, ou por admitirem lesar os ditames
ético-morais que exigem a conveniéncia profissional. (...) Antes, nos casos de maior gravidade, a regra
era mentir. Assim, diante de um agonizante ou incuravel, a verdade poderia agravar seu estado, ou ferir
uma sensibilidade num momento to denso e grave. Agora, para muitos, tais pacientes sdo quase sempre
sabedores da verdade, e a mudez dos médicos e parentes cria uma barreira de siléncio que os isola e
maltrata ainda mais”. (FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2014. p. 34)

4 IV Jornada de Direito Civil. Enunciado n.° 533: O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre
todos os aspectos concernentes a tratamento médico que possa lhe causar risco de vida, seja imediato ou
mediato, salvo as situa¢des de emergéncia ou no curso de procedimentos médicos cirurgicos que nio
possam ser interrompidos.

4 Codigo Civil. Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengdo cirurgica.

46 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) III - a informagao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem;

47 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.931/2009. Capitulo III - Responsabilidade
Profissional. Art. 13. Deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes sociais, ambientais ou
profissionais de sua doenca.

48 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n® 1.931/2009. Capitulo V - Relagdo Com Pacientes E
Familiares. Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognostico, 0s riscos ¢ os objetivos
do tratamento, salvo quando a comunicagio direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a
comunicagdo a seu representante legal.
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hospitalar, principalmente quanto ao risco inerente. Diz o jurista que o exercicio da
medicina exige a compreensao da existéncia de riscos que independem da técnica e que,
em muitos casos, sdo Unica e exclusivamente uma decorréncia natural de determinado
procedimento clinico. Sustenta que, em regra, médico e hospital ndo serdo responsaveis
por estes riscos, mas que poderdo ser responsabilizados pela falta de informagdes a

respeito destes 4.

Ganha relevéncia, nesta perspectiva, o Termo de Consentimento Informado™
como documento formal de que o médico transmitiu, de fato, as informagdes ao
paciente. Médico e paciente realizam as suas conversas em ambientes fechados em que
na maioria das vezes somente estes dois se fazem presentes, tornando-se fundamental a
existéncia de um documento que comprove a ocorréncia desta conversa e registra a

prestagdo de fato das informacgdes pertinentes ao caso clinico do enfermo.

Impende destacar que o profissional deve, sempre que possivel, utilizar de
linguagem acessivel, dispensando questdes de elevado grau de compreensdo técnico e
permitindo que o paciente, tendo compreendido corretamente a situacao posta, dé o seu

consentimento esclarecido’’.

4 “O primeiro, risco inerente, ¢ aquele intrinsicamente atado a propria natureza da atividade, a sua
qualidade ou modo de realizagdo, de tal forma que ndo se pode exercer essa atividade sem arrostar certos
riscos. Embora o perigo ou risco seja elemento ligado a certas atividades, a lei ndo proibe a sua
realizagdo, pelo contrario, até as estimula por serem necessarias a sociedade, como, por exemplo, os
transportes de qualquer natureza, servicos publicos em geral- fornecimento de luz, géas, agua, telefone -,
servigos médico-hospitalares e outros tantos. (...) Toda cirurgia, até a mais simples, produz um risco
inevitavel, que ndo decorre de defeito do servigo. Nao € possivel realizar determinados tratamentos sem
certos riscos, as vezes até com efeitos colaterais, como a quimioterapia e a cirurgia em paciente idoso e de
saude fragilizada, ainda que o servigo seja prestado com toda a técnica e seguranca.” (CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. — 10. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012. pp. 188 e 411)

30 Ver Recomendagdo n.° 1/2016 do Conselho Federal de Medicina.

ST “Além disso, exige-se ndo s6 o consentimento puro e simples, mas o consentimento esclarecido.
Entende-se como tal o consentimento obtido de um individuo capaz civilmente e apto para entender e
considerar razoavelmente uma proposta ou uma consulta, isenta de coagdo, influéncia ou inducdo. Nao
pode ser colhido através de uma simples assinatura ou de leitura apressada em textos minusculos de
formularios a caminho das salas de operagdo. Mas por meio de linguagem acessivel ao seu nivel de
conhecimento e compreensdo (principio da informagdo adequada). O esclarecimento ndo pode ter um
carater estritamente técnico em torno de detalhes de uma enfermidade ou de uma conduta. A linguagem
propria dos técnicos deve ser decodificada para o leigo, se ndo ele tende a interpretacdes duvidosas e
temerarias. E correto dizer ao doente ndo s6 os resultados normais, sendo ainda os riscos que determinada
intervengdo pode trazer, sem, contudo, a minuciosidade dos detalhes mais excepcionais. E certo que o
prognoéstico mais grave pode ser perfeitamente analisado e omitido em cada caso, embora nio o seja a
familia”. (FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. ¢ ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 41)
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Afinado no tema, Cavalieri ainda realiza algumas observagdes quanto a
possibilidade de dispensa do consentimento ou da prestacdo de certas informacdes,

elaborando “#rés fatores” a serem observados independentemente do caso.

(a) a circunstancia em que o fato ocorreu, pois nos casos
urgentes nem sempre ¢ possivel debaterem-se questdes menores,
como resultados de efeitos colaterais; (b) se os riscos sao
consideraveis ou se, estatisticamente, irrelevantes; (c) se, caso a
informagao fosse prestada, o paciente teria se recusado a aceitar

a prestagio do servigo nos moldes em que o foi’2.

O professor Genival, por ser médico e ter uma maior proximidade as questdes
profissionais e cientificas da profissao, realiza decomposi¢cdo do dever de informacao
em trés categorias: informagdo ao paciente, informagoes sobre as condigoes precarias

de trabalho; e informacdes aos outros profissionais™.

A primeira categoria ndo se distingue, de forma relevante, do que j& fora
exposto até o momento. Vale o destaque, entretanto, no caso do paciente em estado de
incapacidade, devendo ser transmitidas as informagdes aos seus familiares ou
representante legal para deles obter o consentimento (consentimento substituto) para a
pratica dos procedimentos necessarios. Também merece atencdo o chamado
consentimento continuado quando o paciente ja estd em tratamento e sera necessaria a
adog¢do de outros meios para o seu tratamento, exigindo-se, assim, uma nova

autorizagao.

A segunda categoria nao recebe a devida atengdao por boa parte da doutrina
juridica. Nao gera surpresa a afirmacao de que o sistema de saude brasileiro se encontra
em péssimas condicdes e que esta situagdo influencia, de forma inquestionavel, o
tratamento dos pacientes. Nessa linha, o professor sustenta que ¢ dever do médico

registrar a precariedade do local de trabalho, bem como, se possivel, deixar de realizar

52 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. — 10. ed. — Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 413.

53 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2014. pp. 249, 250 ¢ 251.
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certos procedimentos em locais do sistema de saude que ndo possuam as adequadas

condigdes de desempenhar a atividade®.

Por 6bvio que esta categoria gera problemas na realidade de fato do Sistema
Unico de Saude, tendo em vista que o sucateamento da estrutura no pais é flagrante e de
notério conhecimento publico. O profissional, nestes casos, fica exposto a um duplo
grau de risco, pois obrigado a prestar certos atendimentos e, ainda, obrigado a observar
as questdes de estrutura, estando, aqui, em verdadeira “sinuca de bico”. Ainda, ndo
raras vezes, o Poder Judiciario profere decisdes sem a devida cautela e analise da
realidade do sistema de saude, ordenando o acolhimento ou o tratamento do paciente,

mesmo diante da inexisténcia das devidas condig¢des.

A terceira categoria estd relacionada com a forma da prestagdo de informagdes
e ao seu adequado registro. O prontuario médico®®> é fundamental para a andlise da
conduta dos profissionais responsaveis pelo paciente, devendo constar todo o “acervo

documental ordenado e conciso” do paciente®® 7.

34 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.931/2009. Capitulo II, Direito dos Médicos. III -
Apontar falhas em normas, contratos e praticas internas das instituigdes em que trabalhe quando as julgar
indignas do exercicio da profissdo ou prejudiciais a si mesmo, ao paciente ou a terceiros, devendo dirigir-
se, nesses casos, aos 0rgdos competentes e, obrigatoriamente, a comissao de ética e ao Conselho Regional
de Medicina de sua jurisdig@o. (...) IV - Recusar-se a exercer sua profissio em institui¢do publica ou
privada onde as condigdes de trabalho ndo sejam dignas ou possam prejudicar a propria satide ou a do
paciente, bem como a dos demais profissionais. Nesse caso, comunicara imediatamente sua decisdo a
comissdo de ética e ao Conselho Regional de Medicina. (...) V - Suspender suas atividades,
individualmente ou coletivamente, quando a instituicdo publica ou privada para a qual trabalhe ndo
oferecer condi¢des adequadas para o exercicio profissional ou ndo o remunerar digna e justamente,
ressalvadas as situagdes de urgéncia e emergéncia, devendo comunicar imediatamente sua decisdo ao
Conselho Regional de Medicina.

35 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.638/2002. Art. 1° - Definir prontudrio médico como o
documento Unico constituido de um conjunto de informagdes, sinais e imagens registradas, geradas a
partir de fatos, acontecimentos e situagdes sobre a saide do paciente e a assisténcia a ele prestada, de
carater legal, sigiloso e cientifico, que possibilita a comunicagdo entre membros da equipe
multiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada ao individuo.

3¢ “Entende-se por prontuario médico ndo apenas o registro da anamnese do paciente, mas todo o acervo
documental ordenado e conciso, referente as anotagdes e cuidados médicos prestados e aos documentos
anexos. Consta do exame clinico do paciente com suas fichas de ocorréncias e de prescrigdo terapéutica,
dos relatorios da enfermagem, da anestesia e da cirurgia, da ficha de registro dos resultados de exames
complementares e, at¢é mesmo, das copias de atestados e das solicitagdes de praticas subsidiarias de
diagnoéstico”. (FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 250)

57 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n°® 1.638/2002. Art. 5° - Compete & Comissdo de Revisdo
de Prontudrios: I. Observar os itens que deverdo constar obrigatoriamente do prontuario confeccionado
em qualquer suporte, eletronico ou papel: a. Identificagdo do paciente — nome completo, data de
nascimento (dia, més e ano com quatro digitos), sexo, nome da mae, naturalidade (indicando o municipio
e o estado de nascimento), endereco completo (nome da via publica, nimero, complemento,
bairro/distrito, municipio, estado ¢ CEP); b. Anamnese, exame fisico, exames complementares solicitados
e seus respectivos resultados, hipoteses diagndsticas, diagnostico definitivo e tratamento efetuado; c.
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O professor critica a postura de alguns profissionais que entendem ser o
formuldrio uma mera “pega burocratica” ja que tal documento podera ser decisivo em

uma eventual demanda judicial.
Entra, aqui, o ja mencionado Termo de Consentimento Informado.

A quarta categoria diz respeito a cooperagdo entre os profissionais da area da
saude, principalmente dentro dos grandes complexos hospitalares. Deve existir uma
comunicagdo entre os profissionais que permita a manuten¢do do atendimento do
paciente na auséncia do profissional responsavel ou, at¢ mesmo, diante da necessidade
do chamamento de especialistas em outras areas da medicina pela apresentacdo de um

caso de maior complexidade.

Por fim, h4 um dever de informacdo que muito pouco ¢ observado pela
doutrina e pela jurisprudéncia patria que diz respeito as informagdes que o paciente
deve passar ao profissional responsavel pelo seu atendimento e tratamento. Isto porque,
o médico terd como ponto de partido as questdes alegadas pelo paciente (dores,
sensacdes, grau, etc.) e, por isso, deve haver, por parte do enfermo, sinceridade no

contato com o profissional’®.

Evolugdo diaria do paciente, com data e hora, discrimina¢do de todos os procedimentos aos quais o
mesmo foi submetido e identificagdo dos profissionais que os realizaram, assinados eletronicamente
quando elaborados e/ou armazenados em meio eletronico; d. Nos prontudrios em suporte de papel é
obrigatoria a legibilidade da letra do profissional que atendeu o paciente, bem como a identificagdo dos
profissionais prestadores do atendimento. Sdo também obrigatdrios a assinatura e o respectivo numero do
CRM; e, nos casos emergenciais, nos quais seja impossivel a colheita de historia clinica do paciente,
devera constar relato médico completo de todos os procedimentos realizados e que tenham possibilitado o
diagnéstico e/ou a remog¢do para outra unidade. II. Assegurar a responsabilidade do preenchimento,
guarda e manuseio dos prontuarios, que cabem ao médico assistente, a chefia da equipe, a chefia da
Clinica e a Dire¢ao técnica da unidade.

58 «“Q direito & informagio ndo ¢ s6 um preceito ético, contido no Codigo de Etica Médica, art. 59, como
também um preceito legal, expresso no art. 6.°, III, da Lei 8.078, de 11.09.1990 - Cédigo de Defesa do
Consumidor. Nesse particular, tem sido uma questdo bastante delicada, tratada com a cautela que o caso
requer pelos autores que abordam o tema, saber até que ponto as informagdes prestadas pelo médico ao
paciente podem gerar um quadro psicofisico adverso, capaz de agravar o quadro clinico daquele. Savatier
apresenta uma proposta harmonica: "O médico ndo deve jamais tratar o doente sendo como um ser
humano com um principio de razdo e de liberdade. A auséncia de pormenores técnicos ndo impede mostre
sumariamente os riscos do tratamento aconselhado; a necessidade de salvaguardar o moral ndo deve ser
superestimada em relagdo ao direito de saber para onde o conduzem. Em todo o caso, se consideragdes de
ordem moral impedem de o construir cabalmente, o médico deve a verdade completa aos membros da
familia com autoridade sobre o doente". Mas a relagdo médico/paciente ndo se constroi somente de
deveres do médico; existem também, como ¢ normal numa relagdo obrigacional bilateral, deveres do
paciente para com seu médico. Estes consistem, principalmente na fase da anamnese, no fornecimento de
todas as informagdes solicitadas pelo médico, indispensaveis para que este compreenda a sintomatologia
apresentada e, a partir dai, possa formular o diagndstico e prescrever o correspondente tratamento. O
fornecimento de dados pessoais por parte do paciente ¢ fundamental para o sucesso e a corregdao do
tratamento a que se submetera, adquirindo carater obrigacional por for¢ca das graves consequéncias que
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Nao ¢ incomum, quanto ao ponto acima, € por mais que nao parega racional, a
omissdo consciente do paciente a eventuais sintomas que esteja sentindo por receio de

vir a descobrir estar acometido por moléstia grave.

Ha de se falar, entdo, de uma exigéncia reciproca do dever de informagao ao
médico e ao paciente como forma de possibilitar o melhor atendimento e de minimizar a

chance de riscos e de incidentes clinicos.

Como se vé, o dever de informacao possui expressiva relevancia e influéncia
na analise das relagdes médicas, sendo que dele decorrem questdes que ultrapassam a
relacdo médico-paciente, atingindo a infraestrutura do sistema de saude e a relagdo entre

os demais profissionais.

2.1.2. DEVER DE ATUALIZACAO.

Este dever esta associado a capacitagdo do profissional médico e consta,

inclusive, na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.931/2009%.

Nao basta, pois, o médico possuir a habilitacdo legal para o exercicio da
atividade, nem mesmo a realizagdo de determinada especializacdo. Trata-se de um

» 60

“aprimoramento continuado como forma de acompanhar o progresso da ciéncia e

da tecnologia médica.

Essa atualizacdo exigida do profissional acaba por ser de suma importancia
quando se discute a sua pericia na realizacdo de determinado procedimento. A

aplicacdo, por exemplo, de técnica ja defasada — ainda que util e eficaz — podera

podem advir da omissdo daqueles. Tdo importante quanto as informagdes que devem ser prestadas ao
médico ¢ a disciplina do paciente em seguir as peculiaridades prescritivas inerentes ao tratamento
correspondente. Noutras palavras, se o insucesso de um tratamento se debitar a falta de informagdes do
paciente, solicitadas a este pelo médico ¢ omitidas, ndo haverd a formagdo da culpa geradora da
respectiva responsabilizagdo. Evidente ¢ que essas informagdes devem possuir relevancia clinica, numa
relagcdo de excludéncia, de tal forma que se tivessem sido devidamente prestadas possuiriam o condao de
elidir o insucesso mencionado.” (RAMOS FILHO, Irineu. Elementos do contrato médico. Revista de
Direito Privado. vol. 7/2001. p. 85/94. 2001)

39 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.931/2009. Capitulo I, Principios Fundamentais. V -
Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico
em beneficio do paciente.

0 “Implica também o aprimoramento continuado, adquirido através dos conhecimentos mais recentes de
sua profissdo, no que se refere as técnicas de exame e aos meios de tratamento, seja nas publicagdes
especializadas, nos congressos, nos cursos de especializagdo ou nos estagios em centro hospitalares de
referéncia. A capacidade profissional ¢ sempre ajuizada toda vez que se discute uma responsabilidade
médica”. (FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 251)
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configurar a impericia do profissional e a sua consequente responsabilizagdo a

reparagdo do dano, ainda que nao tenha sido causa exclusiva do ocorrido.

Nesse ponto, situa-se um grande debate na doutrina quanto a andlise da
existéncia do denominado “erro profissional” ou “erro de técnica” e a sua associagdo
com a impericia. Cavalieri traz uma definicdo que merece destaque: “Ha erro
profissional quando a conduta médica é correta, mas a técnica empregada é incorreta,

ha impericia quando a técnica é correta, mas a conduta médica é incorreta’.

O doutrinador defende com firmeza essa distingdo diante da “inelutavel
falibilidade humana”, defendendo a humanidade do profissional que, como todo

individuo, podera cometer erros e ndo deve ser punido apenas por ser humano.

Carvalho Santos®!, por outro lado, defendia com ainda maior vigor o exercicio
da atividade médica e a impossibilidade da se punir a imprecisdo, a incerteza ou a

imperfei¢ao da “arte’” da medicina.

Sustentava o insigne jurista, com apoio na doutrina francesa a época®?, que os
Tribunais ndo possuem o direito de avaliar tais questdes técnicas do exercicio da
atividade, “ndo lhes sendo licito, tampouco, decidir coisa alguma sobre a oportunidade
de uma intervengdo cirurgica, sobre o método preferivel a empregar, ou sobre o melhor
tratamento a seguir”. Demonstrava-se, ainda, um defensor da ideia da aplicacdo da
imprudéncia, da negligéncia e da impericia aos casos relativos aos “erros grosseiros”

cuja ocorréncia compromete a reputacao de qualquer profissional.

Atualmente ndo se admite, entretanto, a tese do referido jurista. O progresso da
medicina ja muito avangado ndo permite que seja acolhida tio somente a ideia do erro

grosseiro.

Nesse contexto, observa-se a fundamental importancia da atualizagao
profissional para que se proporcione um atendimento de melhor qualidade e, também,
para que gere maior seguran¢a ao médico quando se deparar com acdo judicial que

questione as capacidades técnicas.

6l CARVALHO SANTOS, M. I. Cddigo civil brasileiro interpretado. — 7. ed., v. XXI. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos. pp. 260/261.

62 Impende destacar a larga influéncia dos juristas e médicos franceses nas questdes atinentes a
responsabilidade médica, bem como aos deveres da profissdo ¢ aos aspectos da “judicializagdo” de
demandas que versam sobre erro médico.
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2.1.3. DEVER DE VIGILANCIA E DE CUIDADOS.

Esses deveres estao associados ao conjunto de atos médicos praticados pelo

profissional, dando-se énfase as questdes atinentes as omissoes.

As enfermidades possuem uma caracteristica de mutacdo, de movimento, de
evolucdo ou de involucdo. Quer-se dizer, em suma, que o estado clinico do paciente ndo
¢ inerte. Sendo assim, espera-se que o médico acompanhe essas mutacoes, seja para

facilitar a melhora, seja para evitar a piora.

Nesse contexto, Genival V. de Franga® leciona que o médico nio deve ser
omisso. Diz que essa omissdo pode ser caracterizada pela inércia, pela passividade ou
pelo descaso, sendo, qualquer uma dessas, inadmissiveis no desempenho da funcao.
Poderd o médico, por exemplo, por inércia ou passividade inviabilizar um tratamento
em tempo habil e eficaz para a cura da enfermidade, bem como por descaso prescrever
com letra ilegivel a medicagdo do paciente e culminar com a aquisi¢ao errada e ingestao

do remédio imprdprio para o seu caso.

Outras condutas do profissional poderdo acarretar com o descumprimento dos
deveres de cuidado como a prescricdo de medicagdo sem a correta e pessoal avaliagcdo
do paciente, o esquecimento de objetos no corpo do enfermo apds a realizagdo de

procedimento cirurgico, etc.

Destaca o professor que a negligéncia relativa ao “abandono do paciente” ¢ a
mais comum. Esta conduta ¢ rechagada pelo Conselho Federal de Medicina, sendo o
médico obrigado, na eventual necessidade de se afastar do paciente, a providenciar um

substituto de capacidade semelhante a sua®.

Considera-se, também, violagcdo ao dever de vigilancia o médico que deixa

substituto em seu lugar de atividade que era exclusivamente sua. Aqui hd de ser

63 “QO ato médico, quando avaliado na sua integridade e licitude, deve estar isento de qualquer tipo de
omissdo que venha a ser caracterizada por inércia, passividade ou descaso. Essa omissdo tanto pode ser
por abandono do paciente como por restrigdo do tratamento ou retardo no encaminhamento necessario”.
(FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 252)

64 Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.931/2009. Capitulo III — Responsabilidade
Profissional. (...) Art. 8° Afastar-se de suas atividades profissionais, mesmo temporariamente, sem deixar
outro médico encarregado do atendimento de seus pacientes internados ou em estado grave.

Art. 9° Deixar de comparecer a plantdo em hordrio preestabelecido ou abandona-lo sem a presenga de
substituto, salvo por justo impedimento. Paragrafo tinico. Na auséncia de médico plantonista substituto, a
direcdo técnica do estabelecimento de saude deve providenciar a substituigao.
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observado se o profissional substituto possuia capacidade e formagdo técnica para

desempenhar a mesma funcgao.

Em suma, constata-se que o dever de vigilancia e de cuidado esta atrelado a

nog¢ao de um acompanhamento responsavel do paciente pelo médico.

2.1.4. DEVER DE ABSTENCAO DE ABUSO.

Esta ultima classe de deveres se caracteriza pela pratica de atos precipitados e
inoportunos por parte do profissional. Ao se proceder com a analise e avalicao do dano
decorrente de determinado ato médico ¢ necessario que se descaracterize eventual

precipitacdo, ato inoportuno para o momento ou insensatez por parte do profissional®.

Nesse caso, a discussdo ndo diz respeito, necessariamente, a técnica de
determinado ato. Nao se questiona a execugdo do ato e, sim, a sua real necessidade em

ter sido realizado.

Verifica-se, aqui, a realizagdo de atos que submetem o paciente a um risco
desnecessario frente a possibilidade de outros procedimentos menos arriscados.
Classifica-se como abuso, também, o profissional que dispensa o auxilio de outro

profissional quando flagrante a sua falta de capacitacdo para o tratamento do paciente.

O professor Genival refere que este dever ¢ comprometido, muitas vezes, pela
vaidade do profissional. Em alguns casos, o médico presume ser tdo qualificado que
realiza procedimentos de forma solitaria quando precisaria de um auxiliar. Em outro, o
profissional opta por “ousar em técnicas audaciosas ou recém-criadas, sem a eficiéncia
comprovada, abandonando uma prdtica convencional e segura, apenas para

demonstrar uma capacidade inusitada” °.

Exige-se do profissional uma andlise da situacdo do paciente e das
possibilidades disponiveis de intervengao, devendo, também, realizar uma ponderagao
prévia de beneficios e maleficios de cada uma, permitindo que tome uma decisdo

adequada e menos arriscada ao enfermo.

6 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 253.
% FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. — 12. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 254.
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Por 6bvio, a conduta adotada pelo médico deve ser julgada com base no
momento em que fora tomada. Como ja referido, ha situacdes emergenciais que exigem
do profissional um comportamento distinto, mais agil e, por vezes, menos rigoroso
quanto aos eventuais efeitos colaterais ou pequenas distingdes entre um procedimento e

outro.

2.2. ESPECIES DE ERRO MEDICO.

Cumpre destacar, de forma inicial, que o erro do profissional est4 relacionado a
violagdo dos deveres antes abordados. A divisdo, portanto, torna-se tdo somente
instrumento didatico de exposi¢do das questdes relacionadas a responsabilidade do

médico.

Dessa maneira, distinguem-se as diferentes fases de intervengdao médica como
forma de facilitar a analise da conduta do médico. Tradicionalmente se divide em duas

fases a do diagnostico e a do tratamento.

Nesse sentido, nada impede, por exemplo, que se constate a correicdo do
diagnostico e o erro do tratamento. Essa divisdo acaba por ser de fundamental
relevancia quando ha diversidade de profissionais responsaveis pelo atendimento de um

unico paciente.

2.2.1. ERRO DE DIAGNOSTICO.

Em regra, o diagnostico ¢ o primeiro momento de contato entre o paciente e o

médico.

Nessa fase inicial ¢ o momento em que o médico deve ouvir e registrar as
queixas do paciente e, valendo-se da sua formagdo e capacidade técnica, relacionar e

identificar os sintomas e as possiveis causas.

Considera-se este 0 momento o mais importante do atendimento ja que ¢ a
partir dele que se definirdo os proximos passos e, assim sendo, um erro nesta etapa
possivelmente comprometera a sequéncia de atos, com chances de trazer prejuizos a

saude do paciente.
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Aqui também poderd ocorrer conflito entre os profissionais na eventual
possibilidade de o diagnoéstico ser realizado por um médico e o tratamento por outro.
Tal fato esta relacionado, ainda, com a grande quantidade de especializagdes, ndo
existindo mais a figura do médico que realiza todos os tipos de atendimento e

tratamento®’.

2.2.2. ERRO DE TRATAMENTO.

Como ja referido, o tratamento ¢ a fase seguinte ao diagnoéstico, partindo-se,
portanto, de uma prévia coleta de informagdes da saude do paciente e de uma prévia

conclusdao quanto as causas dos sintomas alegados.

O tratamento podera ocorrer pela prescrigdo de medicamentos, pela
determinagdo de realizacdo de procedimentos cirurgicos e, também, pela realizacao de
outros procedimentos alternativos e menos invasivos. Cada uma destas modalidades
possui uma gama de cuidados e de possiveis problemas, fato que exige a experiéncia e a

atencao continua por parte do profissional.

Nesse campo, também poderdo ser enquadras as questdes indiretas a conduta

do profissional, como no caso das infeccdes.
Deve-se observar a existéncia de graus diferentes no erro de tratamento.

Ha, por exemplo, aquelas situagdes que ndo exigem uma formagao técnica para
a sua constatagdo, sendo, exemplo classico, o caso dos objetos esquecidos dentro do
corpo do paciente apds a realizagao do procedimento cirtirgico. Também se pode falar
dos casos em que o médico deixa de observar eventuais incompatibilidades do paciente

e da medicacdo receitada, provocando alergias e/ou agravamento da satide do enfermo.

Uma analise das questdes de judicializacdo da responsabilidade do profissional
permite que se constate ser esta fase a que mais enseja a promog¢ao de agdes judiciais.

Isto ocorre porque em regra € apos essa fase que o dano se manifesta, mesmo que o

7 Associa-se, aqui, a figura do antigo “médico da familia”. Esse acabava sendo muito comum em
municipios do interior em que a disponibilidade de profissionais era pequena e, portanto, a figura se
refletia, por exemplo, no médico que cuidava do familiar acometido de uma gripe e, também, daquele que
tinha sofrido uma fratura 0ssea. Atualmente ndo se verifica a existéncia, a0 menos ndo de forma tdo
comum, desses profissionais, ndo so pelo crescimento urbano, mas pela maior fiscaliza¢do e regulacdo da
profissao.
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tratamento tenha sido executado de forma correta, com base nas informagdes que

estavam disponiveis, e o problema possa ter decorrido na fase de diagndstico.

Quanto a situacdo acima indicada, ressalta-se que ¢ comum, em casos de
emergéncia, que determinado paciente seja atendido inicialmente no local do fato e,
posteriormente, seja remetido a outro local. Casos frequentes sdo os de acidentes de
transito ocorridos no interior em que o paciente ¢ atendido no pequeno hospital da

cidade e, apds, ¢ encaminhado a um hospital maior na capital.

3. QUESTOES DE PROVA E DO LIVRE CONVENCIMENTO
JUDICIAL

Estabelecidos os conceitos de aplicagdo a responsabilidade civil do médico,
cabe, nesta segunda etapa, a analise do problema relativo as questdes probatdrias e ao

livre convencimento do julgador.

E inegéavel a complexidade em torno das a¢des judiciais por alegado erro
médico, tendo em vista que imersas em questdes técnicas, em linguagem propria € em

conceitos que, na imensa maioria das vezes, ndo fazem parte do dia a dia do jurista.

Ademais, ndo se pode descartar a carga emocional das referidas demandas e,
por consequéncia, da potencial influéncia dessa carga, ainda que de forma involuntaria

ou nao intencional, na decisao judicial.

Importante frisar, quanto a afirmativa anterior, que ndo se trata, de forma
alguma, de uma critica a magistratura. Em verdade, trata-se de uma constatacdo sobre

uma caracteristica humana que afeta até mesmo o mais profissional dos juristas.

Nesse caminho, cré-se que a primeira dificuldade nas agdes de alegado erro

médico estd inserida no ambito probatério.

Em primeiro lugar, a situacdo discutida j& ocorreu. Mais do que isso, ocorreu
dentro de determinadas condi¢des cuja andlise posterior do fato perde em termos de fiel

reconstru¢ao dos fatos.
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Em segundo lugar, a prova do fato exige conhecimentos técnicos para a correta
andlise e valoracdo. Pela propria natureza, a presenca do Perito Judicial se faz

fundamental, muitas vezes decisiva®®.

Relacionada com a primeira, a segunda dificuldade se acentua no momento do

convencimento judicial.

O julgador, nestes casos, se vé€ em situacdo de extrema dificuldade, tendo em
vista que ndo possui o conhecimento necessario para a correta interpretagao da prova de
natureza técnica e a “reconstrucao fatica”, por si, ndo se demonstra suficiente para

atestar a conduta negligente, imperita ou imprudente do profissional.

Sustenta-se, no Direito Brasileiro, uma auséncia de vinculagdo do juiz a
determinada prova especifica, como no caso da prova pericial. Aponta-se a existéncia

do livre convencimento motivado.

O juiz, entdo, tem a liberdade de analisar as provas e de formar o seu proprio
convencimento, estando vinculado tdo somente a adequada fundamentagao da decisao,

devendo, esta, ser realizada por meio de um suposto raciocinio logico.

Questiona-se, ainda que se reconheca a existéncia e importancia do livre
convencimento motivado — inclusive como forma de aproximar o julgador ao caso
concreto —, qual a validade da fundamentacdo, diante de uma questdo eminentemente

técnica, quando desprovida de amparo, e suporte, técnico-cientifico?

Pode o julgador, nesse tipo de agdo judicial, fundamentar a sua decisdao em
provas que nao possuem a carga técnica adequada e necessaria para infirmar a conduta

negligente, imprudente ou imperita do médico?

E possivel, entdo, que o julgador analise a técnica, julgue a técnica e condene a

técnica, sem apresentar prova e fundamento técnicos?

Quando a questdo da vinculacdo a prova pericial ¢ levantada, o primeiro

combate ¢ feito por meio da alegacdo de que ha uma “protecdo” entre os profissionais.

68 “A prova da culpa, imprescindivel, pelo que ficou exposto, ndo ¢é facil de ser produzida. (...) Em
segundo lugar porque a matéria ¢ essencialmente técnica, exigindo prova pericial, eis que o juiz ndo tem
conhecimento cientifico para langar-se em apreciagdes técnicas sobre questdes médicas. (...) E certo que o
juiz ndo esta adstrito a pericia, mas € certo, também, que dificilmente encontrard nos autos outras provas
suficientes para responsabilizar o médico.” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. — 10. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 404).
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O préprio Cavalieri, que muito se debrugou sobre o tema especifico da responsabilidade

médica, sustenta esta questido do “esprit de corps”, da “conspiracdo do siléncio” %°.

Tal alegacdo, de tdo pequena — resguardando o merecido respeito a quem possa
ndo concordar —, ndo produz efeito pratico algum para a solucdo da questdo. Isto
porque, a premissa ¢ singela, ndo apresenta solu¢ao ao problema e, ainda, pode ser

utilizada em diversos contextos.

Ora, prote¢ao ha, também, entre magistrados. Ha no desembargador que deixa
de reformar decisdo descabida e desarrazoada do colega de primeira instancia, assim
como no magistrado que decide influenciado pela experiéncia pessoal vivida e se utiliza

da fun¢do para reprimir a situacdo discutida nos autos como se a sua fosse.

Verifica-se que tal alegacdo ndo resolve o problema e ndo apresenta uma
solucdo adequada ao litigio. Nao ¢ possivel crer que sustentar uma suposta prote¢ao,
ainda que exista em certos casos, seja suficiente para permitir que um litigio técnico seja

decidido com base em provas ndo técnicas.

Destaca-se que a suposta vinculagdo a fundamentagdo 16gica ndo ¢ suficiente
para garantir a adequacdo da decisdo em casos como estes. Isto porque, ha fundamentos

» 70

que, embora “logicos” ¥, ndo sdo aplicaveis ao caso concreto, pois as premissas nao se

adequam as condigdes em que o ato fora praticado pelo profissional.

E de extrema importancia frisar que o erro de premissa afeta toda a cadeia de
raciocinio, ou seja, se o juizo ampara o seu raciocinio “l6gico” em uma premissa falsa —
nesse caso, uma premissa que ndo seja técnica — toda a elaboragdo de argumentagdo se

torna inutil. O resultado, por 6bvio, serd uma sentenca injusta.

Pretende-se, entdo, apresentar o conceito de prova técnica, como forma de
assegurar a independéncia do juiz e da fung¢do jurisdicional e, de outro lado, vincular a

decisdo a uma fundamentagao técnica relativa a matéria posta em litigio.

Com isso, resguarda-se a existente possibilidade de conflito de interesse na
opinido dos profissionais, mantém-se a independéncia do juizo e apresenta-se uma

adequada solugdo as partes em litigio.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. — 10. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p- 404
70 Logicos ao conhecimento comum, ao “homem médio”.
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3.1. DAS PROVAS

E tradicao expor, ao se tratar do tema de provas no processo judicial, conceitos
de “prova” relativos ao Direito Processual, tendo em vista que a palavra pode assumir, e
inevitavelmente assume, significados distintos no campo da ciéncia juridica e no campo

das demais ciéncias.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero destacam que a palavra “prova” assume
diferentes conotacdes. Nessa linha, pode significar “os instrumentos de que se serve o
magistrado para o conhecimento dos fatos submetidos a sua andlise” (prova
documental, prova pericial, etc.), “o procedimento através do qual aqueles
instrumentos de cognig¢do se formam e sdo recepcionados pelo juizo” (espago de
producdo de prova), “a ideia da atividade logica, celebrada pelo juiz, para o
conhecimento dos fatos” (percepcdo, deducdo e indugdo) e, ainda, “o resultado da

atividade légica do conhecimento” "'

Humberto Theodoro Junior, ao introduzir o tema das provas no Processo Civil,
diz que “todos os pretensos direitos subjetivos que podem figurar nos litigios a serem
solucionados pelo processo se originam de fatos (ex facto ius oritur)”, acrescentando
que, em decorréncia disso, o autor, na proposicao da acdo, e o réu, na apresentacao de
sua defesa, “hdo de invocar fatos com que procurem justificar a pretensdo de um e a

resisténcia do outro””?.

Ainda separa dois conceitos de prova, um “objetivo” e outro “subjetivo”.

No sentido objetivo, a prova é vista com instrumento para ‘“demonstrar a

existéncia de um fato”. Inserem-se, aqui, os documentos, as testemunhas, a pericia, etc.

Acrescenta, e resume, que a prova seria “todo e qualquer elemento material
dirigido ao juiz da causa para esclarecer o que foi alegado por escrito pelas partes,

especialmente circunstancias faticas”.

De outro lado, o sentido subjetivo indica o “estado psiquico” do julgador

quanto ao fato, ¢ a certeza originada da produ¢do dos instrumentos probatorios. Neste

I MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil [livro eletronico]: tutela dos direitos
mediante procedimento comum, volume 2/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel
Mitidiero. — 3. ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. — 59. ed. rev., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 896 e seguintes. VERSAO DIGITAL.
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caso, prova ¢ vista como a conviccdo do julgador em torno do fato discutido e

demonstrado.

Consolidando a distingdo, Humberto Theodoro expde que, em muitos casos, a
parte produz um “grande volume de instrumentos probatorios” e, contudo, ndo faz
prova. Nao ha prova porque nao ha convencimento do julgador, considerando, neste

sentido, o conceito subjetivo.

O conceito subjetivo ¢ alvo de criticas, ainda que de forma minoritaria, por
atribuir tanto peso ao estado psiquico do julgador, tendo em vista que a auséncia de
critério objetivo para valoracdo da prova e fundamentac¢do da decisdo faz com que o
“convencimento” seja apenas do julgador A e ndo do julgador A, B ou C. Ou seja, o
modelo subjetivo permite que trés julgadores analisem a mesma agdo e alcancem trés

conclusdes distintas.

Vitor L. de Paula Ramos, em sua Tese de Doutorado, traz ideia interessante no
que diz respeito aos conceitos acima expostos. No entanto, traz uma no¢do de modelos e
ndo meramente de conceitos, apresentando a questdo dentro de um contexto e ndo de

forma isolada, decisao que parece ter sido acertada.

Sustenta que modelo subjetivo reduz a importancia da qualidade do material
probatorio, tanto da sua completude quanto da sua fiabilidade. Isto porque, € possivel
formar convencimentos mesmo com conjuntos probatdrios incompletos ou pouco

confiaveis, sendo que a prova sera ou nio confiavel para determinado juiz’>.

3“0 mesmo ocorre com o juiz (ou qualquer outro julgador dos fatos) do modelo subjetivo: mesmo que
se recomende a ele que julgue com prudéncia, que avalie a prova com racionalidade e critério, deixando-
se o cerne do procedimento ao convencimento subjetivo do magistrado faz-se com que o juiz funcione
como esse jurado do exemplo acima, que tera como referencial de sua escolha apenas a sua propria
consciéncia. (...) Ainda, para este modelo, pouco importara a qualidade do material probatorio, seja do
ponto de vista de sua completude, seja do ponto de vista de sua fiabilidade. Afinal, sem relagdo com a
verdade por correspondéncia, a completude tendencial ou a qualidade do material probatorio
simplesmente nao sdo (e nem devem ser) preocupagdes centrais do procedimento; e plenamente possivel
formar convencimentos mesmo com conjuntos probatérios incompletos ou pouco confiaveis. (...) Dai,
portanto, que ndo haja que se falar em uma prova ser ou ndo confidvel objetivamente, uma vez que uma
prova sera ou ndo confiavel para determinado juiz, sendo dele a prerrogativa de dizer quais provas podem
e quais ndo podem o convencer. Assim, critérios ou conhecimentos cientificos tornam-se despiciendos,
pois somente o juiz terd condi¢des de avaliar o que pode e o que ndo pode lhe convencer a respeito da
confirmagdo ou ndo de determinada hipotese fatica.” (Tese de doutorado de Vitor Lia de Paula Ramos,
“Prova testemunhal: do subjetivismo ao objetivismo, do isolamento cientifico ao didlogo com a
psicologia e a epistemologia”. Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Universitat de Girona. Ano:
2016. pp. 17 ¢ 18)
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Acrescenta que o modelo permite que a crenga do julgador substitua a
racionalidade da decisdo. Aponta que a crenga, como questdo involuntaria e amparada
pela nogdo subjetiva da prova, leva a uma concepgdo irracional da prova como
resultado, tendo em vista que a unica motivagdo necessaria para a decisdo &,

justamente, o intimo convencimento do juiz, que, ao fim, é a sua crenca’.

Por outro lado, na visdo do autor, o modelo objetivo de prova tem a intengao de
remover a ideia de convencimento do juiz A ou do juiz B do centro das atencdes do

procedimento probatorio.

O jurista entende que, dentro do modelo objetivo, “esta provado que p” é o
mesmo que dizer que “ha elementos de juizo suficientes a favor de p”, ou seja, ndo
importa a crenga do julgado no “sentido X ou Y”, pois, ao admitir que ha elementos,

devera aceitar essa premissa no seu raciocinio probatorio.

Volta-se, aqui, a questdo do raciocinio logico como fonte de validade da

decisdo.

Em questdes eminentemente técnicas o julgador deverd verificar os elementos
técnicos e aceitd-los, como premissa, para o seu raciocinio probatério. Nao terd validade
um raciocinio supostamente l6gico quando o julgador deixar de estabelecer premissas

técnicas vinculadas a causa.

A logica admitida, entdo, ndo ¢ a do homem médio desprovido do amparo
técnico, mas, sim, a logica amparada pela premissa baseada nos elementos técnicos

relacionados ao litigio.

Em sintese, o “raciocinio 16gico” sem amparo técnico, torna-se mera opinido.
Opinido ndo condena ou, ao menos, ndo deveria. Opinido o juiz A, B e C possuem,

contudo, a opinido nao pode ser o sustento de uma decisao judicial.

74 “Q principal ponto a respeito desse modelo é que as crengas sdo "algo que nos sucede, isto €, sua
ocorréncia em nos ¢ involuntaria"8; alguém pode até buscar informagdes para formar uma crenca, mas a
crenca em si ocorrerd de maneira involuntdria9 e jamais podera ser justificada em si mesma. Alguém
podera fazer algo para acelerar sua pulsacdo, mas a pulsagdo, em si, seguird sendo involuntaria. (...)
Ocorre que, se a valoragdo da prova feita pelo juiz terminar em um resultado "o juiz estd convencido de
que p" (ou, em outras palavras, o "juiz tem a crenga de que p"), considerando que o fato de alguém ter
uma crenga nao ¢é justificavel em si mesmo, a coeréncia do raciocinio levara "necessariamente a ter que
sustentar uma concepg¢ao irracional da prova como resultado"; isso porque, neste caso, "a Ginica motivagdo
necessaria da decisdo adotada é que essa corresponda ao intimo convencimento do juiz, que ¢ a sua

crenga".” (Vitor Lia de Paula Ramos. op., cit., p. 16)
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O julgador deve ter a liberdade de interpretar as provas que tem conhecimento
para interpretar e pedir auxilio, reconhecendo a sua ignorancia, quando ndo se sentir
capaz de analisar, interpretar e compreender os elementos ndo atingidos pelo seu

conhecimento’”.

3.2. VALORACAO E CONVENCIMENTO

A ampla possibilidade de producdo e a correta valoracao das provas sao pontos

fundamentais do processo judicial.

Nao ha que se falar em prestacdo de uma tutela justa e efetiva sem que haja
uma correta valoracdo da prova constante nos autos. O bom conhecimento dos fatos,
realizado por meio da analise atenta das provas, faz-se necessario para que o julgador
forme adequadamente o seu convencimento, elabore um raciocinio juridico coerente
com o contexto apresentado e, com isso, profira a melhor sentenca para o caso em

conflito’® 77,

75 Para aprofundar sobre o tema da prova e da sua analise pelo julgador, indica-se o livro do Prof°. Danilo
Knijnik, “Prova nes juizos civel, penal e tributario”. A obra ¢ extremamente técnica e imprescindivel
para quem pretende maior profundidade no tema e na busca por uma analise de maior objetividade da
prova pelo julgador.

76 “Para 0 bom desempenho da fungio jurisdicional, ¢ inegavel a importincia de que o juiz bem conhega
os fatos discutidos em juizo. Do contexto fatico trazido aos autos pelas partes, dependera a aplicagdo do
direito, a solucdo da acdo, a atuagdo concreta da previsdo normativa. (...) Dai a importancia da cognigdo
processual, entendida como a atividade intelectual em que o juiz considera, analisa e valora as alegagdes e
as provas produzidas pelas partes litigantes em torno das questdes relevantes deduzidas no processo
(DINAMARCO, 2009, p. 33-35). (...) A valorag@o da prova ¢é essencial para a prestacdo de uma tutela
jurisdicional consentanea com os fatos do processo, para a prestagdo de uma tutela jurisdicional que se
pretenda justa e efetiva. Para que corretamente aplique o direito ao caso concreto, visando sempre a um
ideal de justica, ¢ imprescindivel uma analise acurada dos fatos através da valoragdo da prova. (...) Pela
valoracdo da prova, o juiz chega ao conhecimento do conflito e ao convencimento da existéncia ou da
inexisténcia dos fatos invocados pelas partes como fundamento de suas respectivas pretensdes. Formado
esse convencimento, o juiz aplicard o direito, selecionando do universo de normas juridicas aquelas
pertinentes a solugdo do caso. Com isso, ele ditara sua sentenca, definindo o direito das partes e
pronunciando as consequéncias dai advindas (ZINNY, 1993, p. 221-225).” (BORGES, Ronaldo Souza. O
sistema misto de valoragéo da prova no novo codigo de processo civil: a relag@o entre prova livre e prova
legal. Doutrinas Essenciais - Novo Processo Civil | vol. 4/2018 | Revista de Processo | vol. 264/2017 | p.
155-179 | Fev. /2017 | DTR\2016\25031. p. 2)

7 “Do ponto de vista da atividade, a racionalidade da interpretagio exige que o intérprete trilhe uma linha
logica (justificacdo interna) e outra linha argumentativa (justificacdo externa): a primeira recobre o campo
da logica e atine a auséncia de contradicdo e a completude da justificacdo, ao passo que a segunda
concerne ao campo da argumentagdo, do oferecimento de razdes que sustentem as individualizagdes,
valoragdes e escolhas realizadas pelo intérprete para composicdo dos enunciados juridicos e das
proposigoes faticas que integram o silogismo judicial, com destaque para utilizagdo de modelos
metodologicos para argumentacdo. (...) Do ponto de vista do resultado, a racionalidade da interpretagéo
exige coeréncia e universabilidade. O produto da interpretacdo tem de ser coerente. A interpretagdo tem
de ser capaz de ser reconduzida a “um conjunto, internamente consistente, formal e materialmente, de
principios e regras” amalgamadas por “principios fundamentais” comuns. Tem ser ainda universalizavel
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No Direito Processual, historicamente, reconhece-se basicamente trés sistemas
relativos ao convencimento do julgador: do critério legal; do livre convencimento; e da

persuasio racional (ou livre convencimento motivado)’®.

O principal ponto de distingdo entre um ou outro esta relacionado a liberdade
do julgador ao analisar e valorar as provas, bem como a sua consequente vinculacao no

momento de decidir.

O primeiro sistema € o do critério legal, no qual ha uma automatizagcdo do
julgador, que devera seguir uma hierarquia, disposta em lei, quanto ao “peso” da prova
analisada. Nao h4, portanto, flexibilidade ao caso concreto, tendo em vista que o proprio

ordenamento atribui valor distinto para cada meio de prova’® ¥,

Sustenta-se, hoje, como bem pontuado por Humberto Theodoro, que o sistema
do critério legal produzia tdo somente uma verdade formal, nao raras vezes
desconectada da realidade dos fatos. A falta de flexibilidade deste sistema faz com que
ndo haja uma adaptagdo ao caso concreto, impedindo que o processo alcance ou se

aproxime ao maximo da verdade real.

De outro lado, o segundo sistema ¢ diretamente oposto ao primeiro, prevalece a
intima convicgdo do juiz, sendo, este, “soberano para investigar a verdade e apreciar

as provas”.

(“universalization in justification”). Como enfaticamente observa a doutrina, “there is no justification
without universalization”. Em outras palavras, a justificacdo tem que ter condigdes de ser replicavel para
os casos futuros idénticos ou semelhantes.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil
[livro eletronico]: tutela do direitos mediante procedimento comum, volume 2/ Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — 3. ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.)

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. — 59. ed. rev., atual. e ampl. — Rio
de Janeiro: Forense, 2018. pp. 903/904. VERSAO DIGITAL.

7 “Q conceito de prova legal é bem mais restrito do que o de prova dirigida, ligando-se essencialmente ao
balizamento da valoragdo da prova, ao momento de avaliagdo ou valoracdo da eficacia probatoria dos
meios de prova. De antemdo, a lei baliza a valoragdo dos fatos que servirdo de fundamento a decisdo,
impde ou impede a eficacia persuasiva de uma prova em certo e determinado contexto. (...) Ha prova
legal — em sentido positivo — quando a ordem juridica impde ao juiz que perfilhe certa e determinada
conclusdo em virtude de certo e determinado meio de prova. O conteudo do resultado probatédrio é fixado
em obediéncia a preceitos imperativos, resultando necessariamente de uma presun¢ao legal.” (BORGES,
Ronaldo Souza. O sistema misto de valoragdo da prova no novo codigo de processo civil: a relagdo entre
prova livre e prova legal. Revista de Processo. vol. 264/2017. pp. 155/179. 2017)

80 “Observe que ¢ a lei quem estabelece o peso que cada prova tem no processo. Nido ¢ tarefa do juiz,
portanto, valorar e ponderar sua convicgdo com base nas provas. A atividade de valoragdo ja ¢
estabelecida e ao julgador cabe apenas atribuir as provas o valor dado pela norma legislada. (...) Levada
ao grau maximo, chegou-se inclusive a matematizar o valor do depoimento a depender do género e da
classe social. Dessa feita, o depoimento de um homem equivalia ao de dez mulheres, por exemplo. Um
nobre, v.g., tinha valor de depoimento de 20 servos. E assim por diante..” (BRANDAO, Antonio
Augusto Pires. A valoragdo da prova e o controle da atividade judicial. Revista de Processo. vol.
285/2018. p. 19/ 42. 2018.
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Aqui, ha a possibilidade do julgador se utilizar ou ndo das provas dos autos,

podendo, inclusive, se valer de provas que nao foram produzidas pelas partes.

Se de um lado o primeiro sistema era marcado pela falta de flexibilidade, o
sistema da prova livre alcanca o extremo. A eficacia da prova, neste sistema, acaba
sendo estabelecida caso a caso, podendo o julgador por meio da sua razao determinar se

determinada prova é vélida ou nio®'.

O terceiro sistema ¢ o da persuasdo racional, no qual exige-se do juiz um
julgamento que deve ser resultado de uma operagdo logica amparada pelos elementos

de conviccao existentes nos autos do processo.

Costuma-se destacar que a ado¢do desse sistema pelo ordenamento juridico

brasileiro restou flagrante com a mudanga legislativa do Cédigo de Processo Civil.

O Codigo Civil de 1973, em seu art. 131, dispunha que o ‘juiz apreciard
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes, e indicando sempre, na senten¢a, os motivos que lhe
formaram o convencimento”. Ja o “novo” Codigo, trouxe, em seu art. 371, que “o juiz
apreciard a prova constante dos autos, independentemente de quem a tenha produzido,

e indicara na decisdo as razoes da formagdo de seu convencimento”.

Restou suprimida a expressdo [livremente. Entende-se que essa mudanca,
embora simples, tenha significado expressivo quanto a mudanca dos sistemas relativos

ao convencimento judicial.

Ocorre que o art. 375 do CPC/15 mantém o texto de que “o juiz aplicara as
regras da experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece, bem como as regras da experiéncia técnica”. Nesse primeiro trecho é que
reside uma problematica relevante para as agdes por alegado erro profissional,

permitindo que o raciocinio comum adentre em ambitos que nao lhe sao adequados.

81 «“A verdade € que o juiz, por meio do uso de seu intelecto, de forma racional ou irracional, chega a um
nivel de certeza em relagdo as provas colhidas. O que determina seu convencimento ¢, portanto, seu
intimo saber. Nao ha nem mesmo necessidade de fundamentacdo do produto final adquirido por sua
mente. (...) Escapam desse sistema, por isso, todas as regras impostas, inclusive as de racionalidade, vez
que o magistrado esta isento até mesmo de fundamentar. Afinal, é seu intimo, que muitas vezes nem
obedece a critérios gerais e aferiveis, quem vai definir o nivel de convicgdo avangado. (...) E comum dizer
que as decisdes sobre o fato sdo tomadas com base em uma persuasdo interior, inescrutavel e
irredutivelmente subjetiva, que muitas vezes se forma na alma e ndo na mente do magistrado.”
(BRANDAO, Antonio Augusto Pires. ob., cit., pp. 4/5)
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A limitag¢do da liberdade, supostamente, estd na exigéncia de que a conclusao

deve estar ligada a apreciagdo do que restou comprovado nos autos.

Esclarece-se que hd uma suposta limitacdo ja que, como brevemente indicado,
ndo ha uma vinculagdo técnica, problema que ndo se revela em demandas simples e que,

por outro lado, torna-se flagrante em demandas complexas.

Em agdes como as que se discute neste trabalho, uma conclusdao “logica” ¢

possivel mesmo que desprovida de qualquer amparo técnico.
E o caso, por exemplo, das intervengdes cirurgicas de urgéncia.

Suponha-se que um paciente chegue a emergéncia apos ter sofrido um grave
acidente de transito. Considere-se também que a literatura médica admita a adocdo de
determinado procedimento cirurgico e aconselhe a realizagdo do exame A, B e C antes

da cirurgia.

Os exames A e B sdo possiveis de realiza¢do, considerando o tempo para ser
realizado e para a conclusdo dos resultados. Por outro lado, o exame C ¢ demorado e
pode afetar a viabilidade do procedimento cirtirgico caso seja realizado, em razdo do

tempo para o resultado.

Ainda, o médico sabe que o exame C ndo ¢ fundamental. Sabe que as
consequéncias da sua ndo realizacdo existem, porém sdo baixas, e sabe que a ndo

realizagdo do procedimento podera causar um dano ainda maior ao paciente.
O profissional, entdo, diante desse contexto, deve tomar uma decisdo.

Pode-se fundamentar, depois do ocorrido, por jurista que estava distante da
situacdo e desamparado da responsabilidade relativa a seriedade do procedimento, que o
médico poderia ter realizado este ou aquele exame antes de submeter o paciente a

determinado procedimento.

Isto porque, o homem médio, pela falta de conhecimento, considerara tao
somente as informacgdes que sao mais simples. No caso hipotético, poderia o homem
médio concluir que um exame ndo foi realizado e que, portanto, o médico deixou de

cumprir o seu dever enquanto profissional.
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Ocorre que esta fundamentacgdo, ainda que aparente certa logica, considera tao

somente fatores isolados e desconsidera o contexto da situagao.

Ora, presume-se que a realizagdo de exames a mais poderia evitar situacdes de

complicagdes clinicas.

Entretanto, certos questionamentos ndo podem ser ignorados sob o pretexto de
um raciocinio supostamente logico, e outros tantos, que pela falta de conhecimento

sequer sao observados.

A adogao destes meios era possivel naquele momento? Qual era a situagao
clinica do paciente? O dano seria maior realizando mais exames e postergando o
procedimento ou o contrdrio? Na hipotese de ndo realizacdo de determinado exame,
havia a possibilidade de, em caso de alguma complicacdo, o médico adotar outros
procedimentos? Qual a posi¢do da doutrina médica nestes casos, quais os estudos

existentes no Brasil e fora?

E possivel que alguém, sem a devida formagdo, responda tais
questionamentos? E possivel que o julgador dispense a conclusdo pericial para
responder, por si, a tais questionamentos? Pode o julgador, frente a auséncia de
vinculacdo a determinada prova, sustentar conclusdo diversa da pericial por meio de

uma prova testemunhal ndo técnica?

Pode acontecer, também, e ja foi objeto de combate na primeira parte do
presente trabalho, que se conclua de forma logica e tecnicamente equivocada quanto aos
procedimentos “estéticos”. Admite-se uma premissa equivocada de critérios subjetivos
(de bom ou de ruim ou de bonito e de feio) e se viola a mais fundamental nogdo de

complexidade do corpo humano.

Chega-se ao ponto de, entdo, analisar um procedimento médico com base tao

somente no seu resultado e, ainda, amparado em apenas aspectos subjetivos.

Em sintese, ndo se cré que a persuasdo racional, ou livre convencimento
motivado, seja suficiente, hoje, para acompanhar a complexidade das agdes judicias
apresentadas ao Poder Judicidrio. H4 de se ter uma minima vinculagdo a determinadas
provas, sob pena de se abrir espago ao subjetivismo que ndo ¢ compativel para a solugao

daquele litigio.
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3.3. DA RELEVANCIA DA PROVA PERICIAL NAS ACOES DE ERRO
MEDICO

A relevancia da prova pericial parece 6bvia e ja foi afirmada e reafirmada nas
folhas anteriores deste trabalho: o julgador ndo possui, ou a0 menos se espera que nao
possua, o conhecimento técnico para interpretar os fatos e as demais provas técnicas

produzidas nos autos do processo®? 3.

No Processo Civil parte-se de um pressuposto de que o juiz deve,
preferencialmente, analisar e ter contado direto com a prova dos autos. No entanto, pela
falta de conhecimento técnico, a prova pericial passa a ser um meio indireto que

intermedia essa relagdo julgador-prova.

Desde ja, deve-se apontar um fato curioso relacionado a vinculagdo do juizo ao
trabalho elaborado pelo perito e a determinagdo legal de que a pericia deve ser

realizada.

82 «“Reclamando a causa conhecimentos técnicos, cientificos, artisticos ou praticos, além da experiéncia
comum - "onde termina o campo acessivel ao homem de cultura comum ou propicio as presuncdes
judiciais, ali comega o das pericias" -, para resolver a questio facti, o juiz necessitara recorrer a um
auxiliar especial: o perito. E a atividade desse auxiliar ¢ o meio de prova disciplinado nos arts. 464 a 480
do NCPC. (...) O perito ¢ a "pessoa douta, versada ou entendida, na ciéncia, arte ou oficio" no
concernente aos fatos da causa. E o chamado "entendido de fato" (Sachverstindiger): a pessoa que, em
virtude do seu peculiar conhecimento especial, auxilia o juiz (Helfer des Richters) na apuracdo da
veracidade das alegacdes das partes quanto aos fatos que originaram o litigio. O perito adquire a
condicao, em virtude da incumbéncia que recebe do 6rgdo judicidrio (inclusive no caso do art. 471) de
particular em colaboragao eventual com a Administra¢ao da Justiga, a teor do art. 149 — qualidade juridica
que ndo altera a natureza da atividade e a func¢do probatdria da opinido do experto -, ressalva feita ao caso
de peritos oficiais (v.g., art. 478, caput).” (ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume III: parte
especial: procedimento comum: (da demanda a coisa julgada) — 2. ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. Capitulo 87. Prova Pericial — pg. s/n — VERSAO DIGITAL).

8 “A prova pericial é admissivel quando se necessite demonstrar no processo algum fato que dependa de
conhecimento especial que ndo seja proprio ao “juiz médio”, ou melhor, que esteja além dos
conhecimentos que podem ser exigidos do homem e do juiz de cultura média. Ndo importa que o
magistrado que esta tratando da causa, em virtude de capacitacdo técnica individual e especifica (porque
¢, por exemplo, formado em engenharia civil), tenha conhecimento para analisar a situagdo controvertida.
Se a capacitagdo requerida por essa situagdo ndo estiver dentro dos parametros daquilo que se pode
esperar de um juiz, ndo ha como se dispensar a prova pericial, ou seja, a elucidagdo do fato por prova em
que participe um perito — nomeado pelo juiz —, e em que possam atuar assistentes técnicos indicados pelas
partes, a qual deve resultar em laudo técnico-pericial, que por estas podera ser discutido. Lembre--se que
o resultado de uma prova pericial s6 ¢ legitimo quando tiver sido facultado as partes participar em
contraditério de sua formagdo. A elucidagdo do fato que requer conhecimento técnico ndo interessa
apenas ao juiz, mas fundamentalmente as partes, que tém o direito de discutir de forma adequada a
questdo técnica, mediante, se for o caso, a indicacdo de assistentes técnicos.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Novo curso de processo civil [livro eletronico]: tutela dos direitos mediante procedimento
comum, volume 2/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — 3. ed. — S@o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.)
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Como bem notado por Araken de Assis, o art. 156, caput, do Codigo de
Processo Civil de 2015, o texto se utiliza de uma forma verbal de carater imperativo —
“O juiz sera assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento

técnico ou cientifico” — que afasta qualquer discrigdo judicial®®.

De outro lado, o art. 479 do diploma processual abre a possibilidade do
julgador afastar a utiliza¢ao do laudo pericial, mediante fundamentagado ( “indicando na
senten¢a os motivos que o levaram a considerar ou a deixar de considerar as

conclusoes do laudo™).

Ou seja, de um lado se reconhece que o julgador ndo possui conhecimento em
todas as areas e se determina, pois, que seja auxiliado por alguém com o conhecimento
necessario que lhe falta. Por outro, se aceita que o julgador, mesmo ignorante quanto ao
tema, afaste o trabalho do perito mediante fundamentacao que, destaca-se, nao possui

qualquer restri¢ao.

Deve-se ressaltar, desde ja, que os equivocos e os problemas da prova pericial

ndo sdo ignorados neste trabalho.

Nao had davida de que a “pratica do foro” permite afirmar a existéncia de
laudos periciais mal elaborados, com pouca fundamentacdo, apontamentos
inconclusivos e, inclusive, realizados por profissionais sem a devida qualificagdo para o
trabalho confiado pelo juizo da causa. Além destes, hd a questdo, antes ja indicada, do

“corporativismo”, da protec¢do entre profissionais.

Todas estas questdes, contudo, ao menos na visdo deste que escreve, ndo siao
suficientes para permitir que o juizo ignore a prova pericial em agdes de natureza
eminentemente técnica. E mais, ndo se permite que ignore ainda que possua
conhecimento técnico na area, tendo em vista que a prova deve ser juntada aos autos
para que eventual julgamento em outra instancia, com julgadores que possivelmente ndo

possuam o mesmo conhecimento, possam julgar o processo®’.

8 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume III: parte especial: procedimento comum: (da
demanda a coisa julgada) — 2. ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. Capitulo 87. Prova
Pericial — pg. s/n — VERSAO DIGITAL

85 «“Ademais, dentro do sistema brasileiro, toda situagdo controvertida pode ser levada, em tese, a dois
orgdos jurisdicionais, o que arreda definitivamente a dispensa de prova pelo simples fato de o juiz, que
teve contato inicial com a causa, ter conhecimento técnico especial. Ora, se um outro juiz deve analisar a
situacdo de fato, ndo hd como supor que essa analise possa ser feita de forma adequada, quando a questao
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Cré-se na possibilidade de ser ignorado o laudo, mas ndo a prova pericial.

Esclarecendo o ponto, o Cddigo de Processo Civil, j4 demonstrando a
compreensdo dos problemas, garante a possibilidade de o juizo determinar a realizagdo
de nova prova pericial quando, pelo motivo que for, entender que a anterior ndo seja

suficiente para a formagdo do seu convencimento®® 87 88,

Existindo tal possibilidade, garantida por lei, ndo se pode acolher, ao menos de
forma automatica, a tese de que o juizo nao esteja vinculado a tal prova. Ressalta-se,
novamente, que a lei garante a possibilidade de uma nova prova pericial, supde-se, pois,

a relevancia do meio probatdrio.

Nao se desconsidera que o art. 479 do CPC/15 permita a dispensa do laudo
desde que o juiz indique “na sentenga os motivos” pelos quais optou por dispensar.

Questiona-se, em verdade, se toda e qualquer prova tem o poder de desbancar o laudo

técnica for de conhecimento apenas do primeiro julgador. Na verdade, se o conhecimento técnico que ¢é
peculiar a um juiz, mas ndo pertence ao comum dos julgadores, pudesse dispensar a prova pericial, estar--
se--ia diante de uma hipotese de ciéncia privada. Enfim, ndo pode o magistrado valer--se de
conhecimentos pessoais, de natureza técnica, para dispensar a prova pericial.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Novo curso de processo civil [livro eletronico]: tutela dos direitos mediante procedimento
comum, volume 2/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — 3. ed. — Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.)

8 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 468. O perito pode ser substituido quando: I - faltar-lhe
conhecimento técnico ou cientifico; II - sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que
lhe foi assinado.

87 Codigo de Processo Civil de 2015. Art. 480. O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a
realizagdo de nova pericia quando a matéria ndo estiver suficientemente esclarecida. § 1° A segunda
pericia tem por objeto os mesmos fatos sobre os quais recaiu a primeira e destina-se a corrigir eventual
omissdo ou inexatiddo dos resultados a que esta conduziu. § 2° A segunda pericia rege-se pelas
disposicdes estabelecidas para a primeira. § 3° A segunda pericia ndo substitui a primeira, cabendo ao juiz
apreciar o valor de uma e de outra.

8 “Dissipadas as duvidas no espirito do julgador quanto & veracidade da alegagdo de fato controvertida,
uma vez proporcionados os elementos necessarios a resolug¢ao da questio facti, a prova pericial exaure sua
fungdo precipua. Infelizmente, concebe-se a subsisténcia da diavida no espirito do juiz apos a leitura do
laudo. Ao juiz ¢ dado discordar do parecer do experto, motivadamente, existindo outros elementos de
prova do processo (art. 479), mas tal mostrar-se-a dificil ou impossivel perante a persisténcia da davida e
na falta de provas subsidiarias. Em tal ardua conjuntura, relativamente rara, o art. 480 permite ao juiz
ordenar a realizacdo de nova pericia, desde que ndo lhe parega "suficientemente esclarecida" a matéria.
(...) A renovagdo da pericia interessa a parte a quem o laudo nio favorece no todo ou em parte. Nao se
concede a parte desfavorecida, malgrado sua inconformidade, o direito subjetivo a uma segunda opinido.
A segunda opinido ¢ comum em terminadas areas (v.g., médica) na esfera privada. E tem bases solidas.
Existem divergéncias inconciliaveis em muitos pontos em que a técnica, a ci€ncia e a arte ndo oferecem
respostas univocas e maduras. E, ademais, o perito ¢ humanamente falivel, risco que aumenta consoante o
gabarito da pessoa nomeada pelo juiz. For¢oso reconhecer que os melhores expertos trabalham nos seus
laboratodrios, financiados por grupos empresariais, ¢ ndo se habilitam no cadastro do art. 156, § 1.°
oferecendo seus préstimos. Precisam ser localizados e persuadidos a abandonar por algum tempo sua
rotina de pesquisa empresarial e académica. O art. 480, caput, coloca énfase no convencimento judicial. O
critério subjetivo impera e, aparentemente, nenhum dado objetivo erige-se em requisito a renovagdo da
pericia. Em suma: a renovagdo entra no rol da "discrigdo" do juiz.” (ASSIS, Araken de. Processo civil
brasileiro, volume III: parte especial: procedimento comum: (da demanda a coisa julgada) — 2. ed. — Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. Capitulo 87. Prova Pericial — pg. s/n — VERSAO DIGITAL)
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pericial ou, ainda, se o fundamento supostamente racional e logico, ainda que

desamparado das indicag¢des técnicas necessarias, possui este poder® .

Nesse sentido, o que se acredita ¢ que, se o laudo for inconclusivo, que se
determinem os esclarecimentos necessarios. E se, ainda assim, o Perito ndo cumprir
com o trabalho e ndo providenciar os esclarecimentos determinados pelo juizo ou

solicitados pelas partes, que seja afastado e que seja nomeado novo profissional.

Entra, nesse contexto, o importante papel das partes, do combate da

argumentacao, da defesa de posicoes devidamente fundamentadas.

Cumpre salientar que as partes poderao ser assistidas pelos profissionais de sua
confianga. Tal possibilidade ¢ de suma importancia para a discussdo posta nos autos,
permitindo que sejam acrescidos fundamentos técnicos para a formacdo do

Convencimento Judicial.

Havera situagcdes em que nos autos constarao trés laudos técnicos: o do perito
do Juizo, o do assistente do autor € o do assistente do réu. Podera, também, ocorrer
situacdo em que os trés laudos apontem conclusdes distintas, cabendo ao magistrado,
nesses casos, avaliar a base técnica de cada um para, ao fim, optar por aquele que se

demonstrar mais completo e com maior apoio da literatura competente ao caso.

8 “Em certa ocasido, o STJ enfrentou o problema e deu-lhe solugdo inconsistente. Rejeitou o exame de
DNA, cientificamente aceito e cujos resultados conferem, sendo a certeza absoluta, que ¢ impossivel ser
alcancada aqui como alhures, indice de plausibilidade acima de 99%,399 substituindo-o por outros
elementos para constituir a paternidade de filho nascido fora do casamento: a prova testemunhal, o exame
hematologico (que s6 exclui a paternidade), a vida em comum ao tempo da concepgdo e a auséncia de
alegacdo da exceptio plurium concubentium. Pois bem. A paternidade biologica ndo ¢ a unica a ser
reconhecida em juizo. O juiz considera, além do dado cientifico, outras "verdades" - a humana, a efetiva,
a social... Ora, os elementos de que se serviu o STJ, no caso, atestam ou podem atestar a paternidade
afetiva. Sao insuficientes, porém, para afirmar que o réu ¢ biologicamente pai do autor. A tal ponto ndo
pode chegar o 6rgao judiciario, sob pena de decisdo arbitraria e irracional. (...) Aqui se sustenta que o juiz
s6 pode desprezar (motivadamente) o laudo pericial fundado em prova que o habilite a proferir juizo
técnico, cientifico ou artistico de igual natureza, mas sentido diferente ao do experto (v.g., o parecer do
assistente técnico; novo laudo).” (ASSIS, Araken de. ob., cit.)

% “pertinente a observagio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira no sentido de que a ideia de intima
convicgdo, ainda que positiva, pode gerar o efeito nefasto de transformar a valoragdo das provas em um
ato incontrolavel. Ha de se “domesticar o poder”. O autor ¢ enfatico: “O problema revela-se muito mais
complexo e mostra-se bem possivel que o 6rgdo judicial, mesmo com uma auténtica proclamagao de
principios, ao justificar determinada visdo dos fatos lance médo de critérios vagos e indefinidos,
empregando formulas puramente retoricas, despidas de conteido, aludindo por exemplo a ‘verdade
material’, ‘prova moral’, ‘certeza moral’, ‘prudente apreciagdo’, ‘intima convicgdo’. Essas e outras
expressdes similares representam auténticos sindnimos de arbitrio, subjetivismo e manipulagdo
semantica, por ndo assegurar nenhuma racionalidade na valorizacdo da prova, implicar falsa motivacao da
decisao tomada e impedir, assim, o controle por parte da sociedade, do jurisdicionado e da instancia
superior.” (AVELINO, Murilo Teixeira. O juiz e a prova pericial no novo cddigo de processo civil.
Revista de Processo. vol. 242/2015. pp. 69/89. 2015)
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Note-se que ha infinita distingdo de quando o juiz opta entre um de trés

documentos técnicos e de quando o juiz ignora o laudo em favor de prova nao-técnica.

Parece muito mais seguro para o processo que as partes tragam assistentes e
que discutam a validade do laudo e a eventual necessidade de um novo trabalho pericial
do que permitir que o Juizo simplesmente se abstenha de considerar a pericia. Em
verdade, o “novo” Direito Processual tem apresentado, cada vez com maior forca, a
maior necessidade de participacdo das partes, inclusive removendo do juiz, o que antes

sequer poderia ser questionado, o papel de tinico destinatario das provas .
A pericia ¢ importante demais para ser abandonada.

Nesse contexto, o perito ndo pode ser visto como inimigo do juiz, devendo
haver trabalho conjunto. O perito, ndo hé duvidas, deve se dedicar a analise dos fatos
relativos ao seu conhecimento técnico, “traduzindo-os” ao julgador. O juiz, por seu
turno, em posse das informacdes esclarecidas pelo perito, deverd realizar os

enquadramentos juridicos que a ele lhes sdo impostos por prerrogativa da fungao.

O perito tem importante func¢do, principalmente nas agdes abordadas, de buscar

estabelecer as relacdes de causalidades entre os fatos aduzidos pelas partes.

Ha de serem distinguidas as questdes de fato e as questdes de direito, ainda

que, em muitos casos, a tarefa seja de dificil realizagdo®”.

o1 “Ponto nevralgico dentro do processo ¢ a prova, pois ¢ através dela que o magistrado se convence a
respeito dos fatos alegados, elemento indispensavel a causa de pedir e, por conseguinte, a procedéncia ou
nao do pedido. A decisdo, produto final da atividade jurisdicional, tendente a solugdo do conflito
apresentado ¢ fruto de uma atividade criativa. O juiz, ao decidir o conflito, deve fazé-lo em um ambiente
de dialogo, de participagdo e cooperacdo com as partes ¢ demais sujeitos. E tratar o processo como um
ambiente dialogico ¢ indispensavel para compreender a real fung@o das provas neste exercicio: o juiz ndo
pode mais ser visto como o Unico destinatario da prova. Ainda que seu destinatario imediato, as partes
também dialogam entre si, tendo como destinatario da prova por si produzida também o seu adversario,
pois que a prova se poe a convencer todos os sujeitos da relagdo processual. A inclusdo do juiz no
ambiente cooperativo do processo, como sujeito do contraditorio, volta aten¢des a solugdo justa do litigio.
O processo ndo deve ter por escopo resolver, mas solucionar os conflitos. O juiz adquire papel
fundamental nesse fendmeno ao proporcionar e participar do didlogo processual, efetivando o
contraditério, o devido processo legal, a boa-fé e a cooperagdo no processo. Ao mesmo tempo em que
assume, no processo democratico, a posi¢ao de sujeito do contraditério, deve propiciar um ambiente de
didlogo que favoreca a tomada de uma decisdo justa. Tudo isso somente ¢ possivel através de um controle
sobre a produgdo e valoragdo das provas produzidas.” (AVELINO, Murilo Teixeira. op., cit., pp. 69/89)

92 “Moacir Amaral Santos, indiscutivelmente o processualista brasileiro que melhor examinou e
desenvolveu a teoria da prova, doutrina, com a simplicidade e a seguranga a ele peculiares: "A pericia
versa sobre fatos. Trata-se pessoa, animal ou coisa, de vistoriar um imovel, de arbitrar quanto ao tempo
ou a quantia a despender-se com um dado servigo, ou de avaliar coisas, direitos ou obrigagdes; peca-se ao
perito a verificagdo da existéncia ou inexisténcia de um fato ou de elementos que o constituem, ou pega-
se seu parecer por forma a que se possa interpretar um fato ou seus elementos; ainda, solicite-se do perito
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As discussoes relativas ao nexo de causalidade sdo de suma importancia para
atribui¢do de responsabilidade do profissional e, por natureza, estdo associadas
justamente as questdes de fato. Se o perito, ao analisar os fatos e os documentos
constantes nos autos, indicar que nao ha relagdo entre e a conduta praticada e as
consequéncias aduzidas, cabera ao juizo declarar a auséncia de responsabilidade — salvo
se, como mais adiante serd proposto, existir prova técnica de igual calibre para

contrapor a opinido do perito judicial.

Sendo assim, ainda que se pretenda oferecer solugdes e possibilidades ao juizo
quanto a desconsideracdo do laudo pericial, ndo se poderia deixar de ressaltar a

importancia do trabalho pericial nas agdes de alegado erro médico, como forma de

instrugdo quanto causas seqiiéncias de um fato; a pericia, que seja, versara sobre fatos". E induvidoso que
a pericia, como qualquer outra prova, diz respeito a fatos. Nao ao direito. E ndo a quaisquer fatos, mas a
fatos cujo conhecimento ndo estd ao alcance de qualquer um. Tanto que a lei manda indefira o Juiz a
pericia quando "a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico". (...) Em outras
palavras, o objeto da prova pericial € o fato natural. Sdo as relagcdes de causalidade. Nao o fato juridico,
relagdes de imputagdo normativa. Embora o conhecimento do fato juridico dependa de conhecimento
especial cientifico, o especialista nesta area ¢ o Juiz. Ndo o perito. As questdes a esse respeito sdo
questdes juridicas, sobre as quais o Juiz deve ter dominio completo, ndo lhe sendo necessaria a
manifesta¢do do perito. (...) A distingdo entre o fato ¢ o seu significado juridico em muitos casos ndo ¢é
observada, por falta de acuidade juridica do observador. E possivel, porém, demonstrar a distingdo, de
forma inequivoca, com exemplos nos quais o direito atribui a certos fatos significados particularmente
distintos daqueles que os mesmos ostentam no mundo da natureza. Assim, p. eX., uma relacdo sexual
ocorrida entre um homem com mais de vinte € um anos, € uma mulher com menos de 14 anos. Para o
Direito, isto é um crime, é um estupro, mesmo que a iniciativa tenha partido da mulher. A violéncia, no
caso, ¢ presumida. (...) De todo modo, ainda quando ndo seja evidente essa diferencga, ela existira sempre.
E ao jurista incumbe identifica-la, pois o que caracteriza o conhecimento especificamente juridico ¢é
precisamente a sua aptiddo para separar o mundo puramente factual, do mundo juridico. No saber a
diferenca entre um fato ¢ o seu significado no mundo do Direito é que se distingue o jurista do rabula.
Examinar o fato, em suas circunstancias simplesmente faticas, naturais, suas relagoes de causalidade com
outros fatos, quando tudo isto demande conhecimento técnico ou cientifico, ¢ a tarefa do perito. Ao
jurista, e ndo ao perito, incumbe a tarefa de identificar o significado juridico dos fatos. Aquele significado
que lhe ¢é atribuido pela norma, e somente perceptivel por quem conhece a norma. Um fato, "como
elemento do sistema da natureza, ndo constitui objeto de um conhecimento especificamente juridico - ndo
¢, pura e simplesmente, algo juridico. O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo ¢é
a sua facticidade, ndao ¢ o seu ser natural, isto €, o seu ser tal como determinado pela lei da causalidade e
encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo que esta ligado a esse acto, a significacdo que
ele possui. O sentido juridico especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o fato em questao
por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu contetido, que lhe empresta a significagdo
juridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta norma. A norma funciona como esquema
de interpretagdo. Por outras palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui
um ato juridico (ou antijuridico), ¢ o resultado de uma interpretacdo especifica, a saber, de uma
interpretagdo normativa". Com efeito, a norma atribui significado juridico aos fatos, fazendo destes fatos
juridicos. O conhecimento deste significado, que resulta da incidéncia da norma, ¢ o conhecimento
especificamente juridico, e neste o especialista € o Juiz.” (MACHADO, Hugo de Brito. O objeto da prova
pericial. Revista dos Tribunais. vol. 690/1993. pp. 276/277. 1993)



50

reconhecer as limitagdes dos o6rgdos judiciarios e, também, como forma de assegurar

seguranga juridica ao desempenho de tio fundamental profissio®.

4. A PROVA TECNICA COMO MANUTENCAO DA SEGURANCA
JURIDICA E PRESERVACAO DA LIBERDADE DO
CONVENCIMENTO JUDICIAL NAS DEMANDAS COMPLEXAS

Como antes ressaltado, reconhece-se os problemas relativos ao Perito e ao
laudo pericial, embora acredite-se que ¢ possivel realizar um controle mais rigido
quanto ao trabalho realizado e, também, fazer valer, de forma rigida, a disposicao do art.

158 do Cédigo de Processo Civil®* %>,

Ou seja, ¢ possivel estabelecer e fazer valer procedimentos no sentido de tornar
o laudo pericial mais confiavel, e responsabilizar eventual falha de conduta do Perito,
acredita-se nessa solucdo como mais adequada do que a simples dispensa por meio de

rasos fundamentos.

Por outro lado, admite-se, também, que ha de se ter uma liberdade para que o
julgador analise as provas dos autos, forme o seu convencimento e profira a sentenga
que entenda adequada ao caso posto em litigio. Esta liberdade, porém, deve ter certo
controle, sob pena de violar a minima no¢do de seguranca e, ao fim, inviabilizar o

exercicio de certas atividades, como ¢ o caso dos profissionais da medicina.

%3 Para aprofundar sobre o tema da prova pericial, indica-se a leitura do livro do Prof°. Danilo Knijnik,
“Prova pericial e seu controle no Direito Processual Brasileiro”.

% Art. 158. O perito que, por dolo ou culpa, prestar informagdes inveridicas respondera pelos prejuizos
que causar a parte e ficara inabilitado para atuar em outras pericias no prazo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos,
independentemente das demais sangdes previstas em lei, devendo o juiz comunicar o fato ao respectivo
orgdo de classe para adogdo das medidas que entender cabiveis.

% “Segundo Leonardo Greco, o perito possui os seguintes deveres: (i) aceitar o exercicio da fungao; (ii)
proceder a todos os exames e observagdes necessarios (art. 473, § 3.°, do CPC (LGL\973\5)/2015); (iii)
elaborar o laudo no prazo assinalado (art. 465 do CPC (LGL\1973\5)/2015); (iv) comparecer a presenca
do juiz para ser inquirido, se intimado, e responder as perguntas; e (v) ser fiel a verdade e as regras da sua
ciéncia, da sua area de conhecimento ou da sua profissao (art. 158 do CPC (LGL\1973\5)/2015). (...)
Dentre os deveres do perito figura o de veracidade. O perito que presta informagdes inveridicas fica
sujeito a responsabilizacdo: (i) penal, podendo ser condenado por crime de falsa pericia (art. 342 do CP
(LGL\1940\2)); (ii) civil, pois ficard obrigado a ressarcir os prejuizos que causar a parte; e (iii)
administrativa, consistente em inabilitagdo para atuar em outras pericias no prazo de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos. Além disso, o juiz que verificar a ocorréncia do falso deve comunicar o fato ao 6rgdo de classe ao
qual vinculado o perito para adogdo das medidas cabiveis.” (BODART, Bruno Vinicius da Rés. Ensaio
sobre a prova pericial no Cdodigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo. vol. 244/2015. pp.
33/57.2015)
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Diante desta necessidade de nao limitar demasiadamente o juizo na formagao
do convencimento e, ainda assim, garantir uma decisdo que respeite as questdes técnicas
exigidas pela causa, pretende-se apresentar uma nocao de prova técnica, vinculando o

juizo a sua observancia sem, contudo, engessar a atividade do magistrado®®.

O conceito, entdo, complementaria a disposicdo do art. 479 do Codigo de
Processo Civil. Permitiria que o juiz indicasse “na sentenca os motivos que o levaram a
considerar ou a deixar de considerar as conclusoes do laudo, levando em conta o
método utilizado pelo perito”, e indicasse, junto a isto, as provas técnicas que permitam

a conclusao suficiente para desbancar o trabalho pericial.

O objetivo, ao fim, ¢ determinar que o juizo profira decisdes robustas, que
respeitem a complexidade da matéria abordada, cuja simples indicagdo de “motivos”,

com a devida vénia, ndo ¢ capaz de fazé-las.

4.1. DO GENERO PROVA TECNICA

Tratando de acdes por alegado erro médico, que € o foco deste trabalho, pode-
se adentrar na pretenciosa tarefa de elaborar uma nocdo do que venha a ser a prova

técnica.

Antes, contudo, de buscar uma conceituagdo pratica do termo, necessario que
se justifique a sua escolha. A duvida residia entre a escolha do termo “cientifica” ou

“técnica’.

Consultando artigos escritos pela doutora Carmen Vazquez Rojas®’, verificou-

se uma critica ao emprego da palavra cientifico(a) no sentido de, muitas vezes, refletir

% A ideia é o que termo possa ser utilizado ndo sé para as a¢des que envolvam erro médico, sendo 1til
para demandas complexas que de fato exijam conhecimento fora do padrdo médio. A intengdo ¢ impedir
que decisdes em casos complexos tenham como fundamento tdo somente “os motivos” que levaram o
juizo a desconsiderar eventual laudo pericial. Como forma de exemplificar, decisdo recente ocorreu no
Estado do Rio de Janeiro quanto aos prédios localizados em Muazema. Ainda que a Procuradoria do
Municipio tenha apresentado laudos quanto a necessidade de demolicdo dos prédios, a liminar foi
indeferida por uma Desembargadora do TJRJ, tendo sido adotado, como um de seus argumentos, que "a
edificagdo de um edificio que conta com quatro andares, possuindo em cada um deles, quatro
apartamentos de frente, ndo se faz de um dia para outro, devendo levar cerca de um ano, no minimo, para
tanto”. Sustentou-se que a Prefeitura teve tempo suficiente para embargar a obra ou tomar outras medidas
necessarias. Vale frisar que a decisdo nao teve como objeto os prédios que desabaram, porém se refere a
um prédio que se encontra em situagdo muito semelhante a estes. Ndo se pode, em casos como este,
admitir que a “indicacdo de motivos” ndo esteja amparada em provas técnicas robustas, principalmente
diante da alta gravidade do caso e da possibilidade de que seja evitada uma tragédia.

97 Professora e pesquisadora na 4rea de Filosofia do Direito junto a Universidade de Girona (Espanha).
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uma seguran¢a que ndo é verdadeira®® e, também, de gerar um problema conceitual do
que venha a ser de fato ciéncia e o que ndo poderia ser considerado como tal — que a

autora chama de critério de demarcagio entre a ciéncia e a ndo ciéncia®.

Optou-se, apos reflexdo, pela utilizagdo do termo “técnica”. O termo se
demonstra menos “pomposo” e, no entanto, transmite a ideia de seguranca pretendida.
Adequado, pois, para apresentagdo da solugcdo que se pretende sem que se demonstre

demasiadamente burocratico.

% “E] uso honorifico que se suele hacer de “ciencia” y “cientificidad” disfraza gran parte de cuestiones
tan importantes como el rol de las comunidades cientificas, los diversos contextos de aplicacion de la
informacion cientifica, el caracter probabilistico de la ciencia, etc.; asi como la posibilidad de que haya
cientificos incompetentes, deshonestos o simplemente equivocados. En suma, no todo, y no sélo, aquello
que de una manera u otra conforma la empresa cientifica es fiable. (...) En mi opinién, la fiabilidad de
cualquier prueba pericial debe estar constituida por informacion empirica respecto a si: a) Cuando se
reproduce en condiciones adecuadas es posible prever que alcanzara resultados consistentes en X niimero
de veces y, b) Se ha comprovado sélidamente que tiene la capacidad de establecer lo que pretende
establecer. El juicio de fiabilidad justificaria la razonabilidad de formular inferencias con fundamento en
la prueba calificada como fiable. Hay que introducir ademas una distincion entre medir la fiabilidad y
controlar la fiabilidad, procedimientos que pueden (y generalmente, deben) llevarse por sujetos diferentes
(el experto y el juez). En principio, estaremos interesados en el control de la fiabilidad de los elementos
probatorios de caracter cientifico por parte del juez.” (VAZQUEZ-ROJAS, Carmen. Sobre la
cientificidade de la prueba cientifica em el processo judicial. Anuario de Psicologia Juridica, vol. 24,
enero-diciembre, 2014, pp. 65/73. Colegio Oficial de Psicologos en Madrid)

% “En su version mas fuerte y tradicional, el criterio de demarcacion deberia permitir incluir aquello que
es cientifico y excluir aquello que no lo es; en versiones mas débiles, en cambio, deberia poder permitir
incluir aquello que es cientifico o bien excluir aquello que no lo es. En otras palabras, la version fuerte
exige un conjunto de condiciones necesarias y suficientes para decidir si “x” es cientifico; y, en cambio,
una version débil pareceria solo exigir o bien un conjunto de condiciones necesarias o bien un conjunto de
condiciones suficientes. El punto controversial aqui es que contar s6lo con condiciones necesarias de
cientificidad no permitiria identificar con certeza aquello que si es cientifico, aun cuando permitiera
determinar aquello que ciertamente no es cientifico; lo tinico que podriamos afirmar es que “‘x’

podria ser cientifico”. (...) Qué constituye la no-ciencia tampoco es una cuestion facil, jrespecto de qué
se estd demarcando la ciencia?, ;qué “objetos” entrarian en la categoria de la ciencia y en la categoria de
la no-ciencia? Respecto a la no-ciencia, algunas veces ese ambito es descrito como precientifico o
paracientifico, pseudociencia, sentido comun o incluso se llega a aludir a la metafisica o a la religion. En
opiniéon de Haack (2007, p. 115), la categoria de la no-ciencia incluye todas las actividades humanas que
no son investigacion, varias formas de pseudo-investigacion, investigacion de caracter no empirico e
investigacion empirica de caracter no cientifico; ademas, existirian muchos casos limite y combinaciones
entre tales actividades. Ahora, por lo que toca al calificativo “cientifico”, se suele atribuir a areas del
conocimiento, teorias, ideas, proposiciones, experimentos, diferentes tipos de técnicas o herramientas,
ciertos tipos de practicas o comunidades, etc. Dado que no hay un “objeto” comiin a todos los
planteamientos y propuestas que afrontan el problema de la demarcacion y dada la gran diversidad de lo
que pertenece a la categoria de la no-ciencia, veremos caso a caso qué se esta demarcando y respecto de
qué. (...) Presupuestos como estos parecen implicar que el conocimiento cientifico tiene en si mismo un
estatus mayor que cualquier otro tipo de conocimientos. Bajo esta idea, afirmar que una prueba cientifica
es fiable, valida o genuina, nada afadiria a su calificacion como “cientifica”, puesto que la fiabilidad,
validez, etc., seria ya definitoria del caracter cientifico de la prueba. Una vez mas, nos encontramos en los
problemas ya sefialados em los puntos anteriores. Pero, si ya hemos aceptado los problemas de la
“cientificidad”, entonces no sera complicado aceptar que es sumamente engafloso establecer una relacion
conceptual entre “ciencia” y “fiabilidad”. La independencia del grado de fiabilidad y el caracter cientifico
se muestra, por ejemplo, en que no todas las pruebas que se considerarian cientificas tienen el mismo
grado de fiabilidad. En el contexto juridico, pensemos en las diferencias cualitativas entre las pruebas
psicologicas y las pruebas de ADN, aun cuando reconozcamos su estatus cientifico no se le atribuye el
mismo grado de fiabilidad.” (VAZQUEZ-ROJAS, Carmen. op. cit.)
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Inevitavelmente, ao tratar de ag¢des que envolvam procedimentos médicos,
adentrar-se-4 em noc¢des cientificas. Nao se pode deixar de observar, contudo, que ha
questdes que ndo necessariamente dirdo respeito a conceitos cientificos. O manuseio de
determinado instrumento durante a realizagdo de procedimento cirargico estd muito

mais proximo de uma nocao de “técnica” do que de uma nogao de “cientifica”.

Cré-se, pois, que o termo técnica permite a absor¢ao destas nogdes cientificas,
sem que haja maiores problemas. A abrangéncia, portanto, também amparou a escolha

do referido termo.

O ponto central, quanto a utilizagdo da prova técnica, diz respeito ao amparo
desta prova em conhecimento técnico validado por outros profissionais e entidades
competentes. Somente ha de se falar em técnica quando acompanhada pelos pares,

reconhecida como procedimento eficaz, ainda que de forma experimental'%,

Técnica nao necessariamente se confunde com consenso ou unanimidade.
Direito e Medicina, neste sentido, muito se assemelham, pois, ndo sendo pertencentes
ao campo das exatas, permitem, por sua propria natureza, discussdo e debate, exigindo

que a validade, ndo raras vezes, esteja associada a ideia de reconhecimento pela maioria.

Nesta linha, poder-se-ia sustentar dois grupos de provas técnicas, as
documentais e as testemunhais. Ha documentos técnicos e ndo técnicos, assim como ha

testemunhas qualificadas tecnicamente e testemunhas ndo qualificadas.

A qualificagdo, cré-se que ndo haja duavidas, estard atrelada a area discutida
junto ao Poder Judicidrio no caso concreto. Qualificagdo pode significar qualificagdo
académica, qualificagcdo profissional pratica ou ambos, o caso ¢ que estabelecera o

padrao e as exigéncias a serem observados.
Em primeiro lugar, ter-se-iam as provas técnicas documentais.

A Medicina, como campo académico e profissional, possui quantidade
expressiva de livros teodricos e procedimentais, de artigos cientificos, de pesquisas
empiricas consolidadas e experimentais. Ha, dentro destes, documentos nacionais e

internacionais, orientagdes de organizagdes relacionadas a satde, regulamentos de

100 Quanto a isto, necessario que se aponte, desde j4, que serdo feitas observagdes quanto & pontuagio de
qualidade na hora da valoragdo da prova técnica que envolva estudos, pesquisas, tratamentos e
procedimentos experimentais.



54

condutas profissionais elaborados por entidades de classe, pesquisas realizadas por

institui¢oes hospitalares e académicas renomadas, etc.

Ha, portanto, uma imensiddo de documentos, elaborados por meio de rigorosos
procedimentos técnicos e cientificos, que podem ser utilizados em juizo como forma de

dar suporte ao julgador.

Estes documentos devem guiar o profissional quando do desempenho da sua
atividade, pois fazem parte da sua formagdo e capacitagao. Geram, por consequéncia,
seguranca ao profissional, pois, sabendo como proceder — ou como deveria proceder —,

também saberd que a ndo observancia destes padrdes podera trazer prejuizos no futuro.

Em segundo lugar, colocar-se-ia a prova técnica testemunhal. Vale destacar
que o “segundo lugar” ndo estd relacionado a uma hierarquia de valor entre a prova

documental e a prova testemunhal, a0 menos nao necessariamente.

Neste conceito, seriam considerados os depoimentos de pessoas outras que
possuam conhecimento técnico quanto ao tema e que poderiam auxiliar, por meio de
depoimento, na compreensao do juizo quanto as questdes técnicas de fato e, também, na

interpretacdo da prova técnica documental constante nos autos do processo.

Como referido, ndo haveria hierarquia entre a prova técnica documental e a

prova técnica testemunhal. Haveria, contudo, entre estas e as demais provas dos autos.

Ao ser realizado determinado procedimento cirtrgico, por exemplo, constata-se
que literatura médica possui estudos quanto ao procedimento € que, em um ponto
especifico, ndo permita a conclusdo imediata da adequacao da conduta do profissional

sob analise ou, até mesmo, ndo trate especificamente da conduta adotada.

Hé uma lacuna, por exemplo, quanto a atengdo dispensada pelo profissional ao
seu paciente. E possivel, entdo, considerar a conduta do profissional durante o
procedimento como correta e, contudo, ndo ser possivel de imediato apontar os reflexos
da sua conduta no pos-cirirgico e as possiveis consequéncias no estado clinico e na

recuperagao do paciente.

Nesta situacdo, a prova documental ndo permite ao julgador a formacao do seu

pleno convencimento e, assim sendo, tera de buscar socorro em outras provas.
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Suponha-se, entdo, que outro profissional (perito ou assistente) tenha sido
convocado a prestar depoimento e, analisando a situacdo, entende que os procedimentos
adotados foram os adequados, inclusive teriam sido por ele adotados caso fosse

submetido a situacdo do profissional em analise.

Ademais, entendeu que o acompanhamento do médico foi adequado,
considerando a rotina da instituicdo hospitalar e a existéncia de toda uma equipe

multidisciplinar que auxilia no acompanhamento do paciente.

De outro lado, entretanto, ha uma testemunha, um familiar ou talvez outro
profissional de formacgdo técnica inferior (sentido ndo depreciativo, meramente
qualificativo) que apresente testemunho diverso do que fora apresentado pelo

profissional que atestou a conduta do médico analisado.

Aqui reside a analise da classificagdo técnica da prova e da sua consequente

qualidade e fiabilidade.

Tem-se que a prova documental técnica ¢ inconclusiva por si e, ainda, ha
conflito entre duas outras provas, ambas testemunhais, porém com diferenca técnica. A
diferenga pode ser de maior ou de menor amplitude, questdo a ser considerada pelo

juizo.

Cabera ao julgador, entdo, vincular-se aquela prova que aparente a melhor

técnica, que possua a melhor qualidade.

4.2. APLICACAO DA PROVA TECNICA AOS CASOS DE ERRO
MEDICO

Definido, ainda que dentro dos limites deste trabalho, o conceito de prova
técnica, faz-se necessario estabelecer critérios objetivos de definicdo da qualidade da

prova.

No ambito da prova documental, o ponto central a ser observado ¢ formado por

trés caracteristicas: o reconhecimento, a aceitagdo ¢ a replicabilidade.

Um estudo experimental, por exemplo, deve possuir uma pontuacdo de

qualidade inferior a um estudo j& consolidado, aceito pelo meio e replicado pelos pares.
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A qualidade, neste sentido, ndo estaria relacionada ao objeto do estudo e a sua eventual
aceitagdao futura, mas estaria associada a sua natureza inicial ¢ embrionaria, a sua falta
de testes de maior amplitude e a sua aceitagdo por entidades e institui¢des da area da

saude.

O mesmo pode se dizer de uma técnica nova, que ainda € recente e de pouca
aplicacdo pratica, quando comparada a um procedimento ja reconhecido, com resultados

e conclusdes bem definidas de beneficios e possibilidades de intercorréncias.

Em sintese, uma prova documental que consiste em uma publicacdo isolada
sera inferior a uma prova documental que seja encontrada em manuais médicos, em

diversos artigos cientificos, em pesquisas de entidades e instituigdes.

Quanto a prova testemunhal técnica é possivel, também, estabelecer critérios
objetivos para atestar, ainda que ndo de forma plena, a sua qualidade ou superior

qualidade a outra prova conflitante.

O julgador podera analisar critérios objetivos, como (i) a formacao académica
ou profissional da testemunha, (ii) a experiéncia na area do conflito, (iii) a eventual
atuacdo em casos semelhantes, (iv) o seu reconhecimento entre os pares, (V) a

correspondéncia do seu discurso com outras provas, etc'’!.

E de se destacar que a formagdo académica, por exemplo, ¢ significante para o
caso de erro médico e, por outro lado, poderé ser dispensada em um caso de problema

mecanico de um automovel.

ApoOs a andlise, o julgador determinard que uma prova se sobreponha a outra,

frente a superioridade técnica, devendo vincular o seu convencimento a esta 1%,

101 “No exame do laudo e dos pareceres técnicos, o juiz deve avaliar a autoridade cientifica dos
respectivos autores ¢ sua idoneidade moral, verificar a aceitacdo da comunidade cientifica dos métodos
por eles usados e julgar a coeréncia ldgica de sua argumentagao, atuando, assim, como peritus peritorum.”
(CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao Codigo de processo civil: arts. 332 a 475. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. vol. IV. p. 228).

102 “Esse método de conjecturas e de refutagdes, a fim de apurar o que é ou ndo ¢ cientifico, ou a
"exatiddo dos resultados" do laudo pericial (art. 480, § 1.°) alimenta grave paradoxo na apreciagdo da
prova pericial. O problema ¢ universal. O juiz defere a prova pericial por um s6 motivo: ndo dispde dos
conhecimentos exigidos para resolver a questdo de fato. Ora, as mesmas razoes retiram-lhe aptiddo para
refutar o parecer do seu auxiliar, em especial o laudo fundado em método conhecido, e geralmente aceito,
cujas conclusdes sejam, a primeira vista, coerentes e cientificamente validas. Dai a aporia do sistema. Nao
se cuida de reconhecer hierarquia superior a prova pericial como afirma-se agodadamente. Sobreleva-se,
ao invés, habilitagdo para adquirir e controlar o conhecimento especial. A situagao corrige-se através do
contraditério das partes, apresentando subsidios probatdrios idoneos a chancelar a divergéncia do juiz, e
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Imperioso salientar que nao ha problema, por exemplo, da prova testemunhal
técnica se sobrepor ao laudo pericial. Isto porque, o juizo de qualidade foi devidamente
realizado pelo magistrado, sendo possivel que a testemunha tenha maior qualidade do

que o proprio Perito, observados os critérios objetivos.

Cabera a parte prejudicada apresentar fundamentos suficientes para que,

eventualmente, o juizo determine uma nova prova pericial.

A aplicagdo do conceito de prova técnica e a consequente vinculagdo do
julgador permite uma solugdo mais justa ao caso concreto nas agdes complexas,
servindo como complemento a vinculacdo do raciocinio l6gico. Somente sera l6gico o
raciocinio, para casos como esses, quando as premissas adotadas tiverem suporte
técnico, caso contrario, seguirdo abertas as portas da arbitrariedade, da influéncia

pessoal, da opinido como sustento de decisdes judiciais.

4.3. DO CASO PRATICO QUE MOTIVOU A ELABORACAO DESTA
MONOGRAFIA 03

A necessidade da vinculag@o a prova técnica pode ser exposta por meio de um

caso, trabalhado na pratica, e que motivou a elaboracao do presente trabalho.

Tratava-se de um procedimento cirurgico envolvendo sistema nervoso/espinha
dorsal (neurocirurgia) de elevada complexidade. Os riscos da realizagdo e da nao
realizagdo do procedimento eram devidamente abordados em vasta literatura médica,

com grau consideravel de intercorréncia cirirgicas e pos-cirurgicas.

mediante o uso de outras ferramentas - por exemplo, o parecer do assistente técnico, cuja conclusio
discrepa do laudo pericial, e ¢ eclemento habil, segundo jurisprudéncia do STJ, a formagdo do
convencimento do juiz (retro, 1.335.1.3). Observou-se, agudamente, que uma coisa € a tese - 0 juiz carece
do conhecimento especial para refutar o laudo -, outra ¢ sustentar que, no caso concreto, 0 juiz permaneca
desprovido desse conhecimento especial. E, além disso, as maximas de experiéncia comum e a logica
permitem ao juiz medir, sopesar e aquilatar o raciocinio do perito. (...) Essa cdmoda solugdo passa ao
largo ponto essencial. A concordancia ou a discordancia motivada do juiz, conforme estabelece o art. 479,
s0 podem fundar-se em provas que lhe fornegam o conhecimento técnico, cientifico, artistico ou pratico
adequado. A refutacdo do laudo exige conhecimento especial de natureza similar, e, ndo, elementos
heterogéneos - a honesta, porém inconvincente opinido que o perito incorreu ou pode ter incorrido em
erro. Esse raciocinio simplista, mas prevalecente, importa o direito de o juiz repelir o laudo arbitraria e
caprichosamente. E muito pouco razoavel.” (ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume III:
parte especial: procedimento comum: (da demanda a coisa julgada) — 2. ed. — S@o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. Capitulo 87. Prova Pericial — pg. s/n - VERSAO DIGITAL)

103 Ndo serdio abordadas todas as questdes atinentes ao processo judicial, tendo em vista a necessidade de
preservar o profissional e o paciente. Além disso, o processo se encontra em grau recursal e, portanto,
necessaria a omissao de certas informacdes.
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Os possiveis danos com a realizagdo do procedimento, que independiam da
propria competéncia do profissional (questdo descrita na literatura), eram, contudo,
inferiores ao da ndo realizacdo do procedimento, tendo em vista que a condicdo era

degenerativa. Sendo assim, optou-se pela realizacao.

O procedimento foi realizado sem a ocorréncia de intercorréncias atipicas,

seguindo a normalidade e o que era esperado.

Entretanto, durante o pds-operatério, a paciente enfrentou intercorréncias que
prejudicaram a sua recuperagdo e que, ao fim, culminaram com a perda de movimentos
da parte inferior do corpo. A paciente foi acometida por uma espécie de meningite que,

em descri¢des de estudos e pesquisas, ocorre em 20% de casos'%.

Vale destacar, antes de dar sequéncia no caso, que a capacitacdo de um
neurocirurgido exige, ao menos, onze anos de estudo e pratica, sendo seis anos de
graduacao e cinco de residéncia. A neurocirurgia esta inserida dentro da area de maior
complexidade da medicina, disputando espago com a cirurgia estética e com a cirurgia

cardiovascular.

No caso trabalhado, o profissional possuia mais de vinte anos de formagao,
com cursos, capacitacdes € pesquisas nacionais e internacionais, todos relacionados ao

campo da neurocirurgia.

O caso foi levado ao Poder Judiciario, foram produzidas provas documentais
técnicas (literatura médica, estudos e pesquisas empiricas relacionadas ao procedimento,
documentos de organizagdes relacionadas a saude, etc.), prova testemunhal técnica e

ndo técnica e, por fim, prova pericial.

O procedimento adotado pelo profissional se demonstrou adequado e
encontrou correspondéncia na literatura médica, os documentos hospitalares (termo de

consentimento informado'®

, prontuarios, etc.) foram devidamente preenchidos e
registrados, os preparos pré-cirtirgicos foram realizados e os medicamentos necessarios

prescritos. O médico informou o risco? Importante mencionar isso

104 Destaca-se que o percentual indicado, tratando-se de Medicina, é extremamente elevado.

105 Por meio deste documento, o médico informou a paciente e os familiares das consequéncias possiveis
da realizagdo do procedimento, assim como lhe apresentou o panorama da sua ndo realizagdo. Faz-se a
referéncia, entdo, a primeira parte da presente monografia. O dever de informar ¢ fundamental e, neste
caso, foi cumprido e devidamente registrado.
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A prova pericial, seguindo o caminho, atestou a conduta do profissional, apos
detida andlise dos documentos da instituicdo hospitalar e da analise dos documentos da

literatura médica.
Ao fim, contudo, a a¢do indenizatoéria foi julgada procedente.

A demanda, por Obvio, era extremamente emocional. O juizo de wvalor

realizado, no entanto, parece ter seguido a légica da justica social.

O julgador, utilizando o depoimento de uma testemunha, que era parente da
paciente, entendeu que o profissional ndo se “fazia presente como deveria”. Por meio de
um “raciocinio 16gico” (ja que a legislagdao lhe permite tamanha liberdade), sustentou

que se o médico tivesse sido mais “presente” os danos ndo teriam ocorrido.

Nao havia, contudo, nenhuma prova técnica que indicasse a validade daquele
raciocinio. Ou seja, a premissa adotada pelo magistrado fora tdo somente a sua opinido,
a opinido de profissional formado em Ciéncias Juridicas e Sociais, sem qualquer

experiéncia na area médica.

Condenou-se um profissional com mais de vinte anos de experiéncia tao

somente com base na opinido do magistrado.

O processo se encontra em segunda instancia aguardando julgamento do

Recurso de Apelagdo.

Cré-se na reforma da decisdo e talvez, inclusive, este seja um ponto a ser
levantado, de que a instancia recursal corrigiria o erro do juizo de primeira instancia

neste caso concreto.

Entretanto, necessario que se observe a falta de desenvolvimento do Direito
Processual em termos de producdo, de andlise e de valoragdo de prova, bem como o
receio de se tratar do convencimento judicial, justamente sob a justificativa da

existéncia do duplo grau de jurisdi¢do.

Fomenta-se a interposi¢do de recursos em um sistema judicidrio ja abarrotado,
com sessdes que pautam mais de quinhentos processos, ao invés de se discutir e

apresentar controles e solucdes a atividade jurisdicional da instancia inicial. Permite-se



60

que o juizo de origem decida como queira, pois “€ possivel recorrer”, ignorando-se a

grave consequéncia ao proprio sistema.
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CONCLUSAO

Objetivou-se, com esta monografia, a realizagdo de uma abordagem da
responsabilidade civil do médico, analisando aspectos de Direito Material e de Direito
Processual. O tema ¢ complexo e de larga amplitude, motivo pelo qual, ndo seria

possivel exaurir o assunto numa monografia de conclusao de curso.

Nao ha duvida de que o tema carece de maiores debates, principalmente no que
diz respeito ao convencimento judicial e as questdes de valoracao da prova. Verifica-se
certo receio da doutrina em invadir e debater o campo da decisdo judicial, restringindo-

se a debates sobre formalidades.

Em verdade, confunde-se o debate da seguranca e da objetividade das decisdes
judiciais — por meio de sistemas de vinculagdes — com engessamento da atividade do

juiz. Isso, contudo, ndo € o objetivo da discussao.

O que se quer ¢ buscar alternativas para a prestagao de uma tutela justa, junto

ao Poder Judiciario, frente aos casos de grande complexidade.

E necessario que se aponte que a liberdade, quando em demasia, produz efeito

diverso do esperado. Nem livre demais, nem livre de menos.

As relagdes juridicas, firmadas nos tempos atuais, expressam cada vez mais

uma complexidade que extrapola a compreensao do individuo médio.

Nesse contexto, portanto, o juiz ndo pode estar completamente desvinculado de
critérios técnicos e objetivos, e do devido suporte para analisar, compreender e decidir

sobre temas e relagdes complexas.

O conhecimento especifico acaba sendo exigido nos Tribunais e ¢ fundamental
que se apresentem solugdes para estas novas dificuldades, ante a impossibilidade de que
todo o julgador possua o conhecimento necessario para resolucdo de todo e qualquer

conflito.

Compreender a limitacdo do conhecimento, talvez seja o primeiro passo para a

nova perspectiva das agdes judiciais complexas.

Conforme o destacado no corpo deste trabalho, a exigéncia do legislador,

4

quanto a indicacdo dos “motivos”, nao € suficiente para permitir que o juizo decida
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demandas complexas sem o apoio em provas que correspondam e respeitem a

complexidade da matéria judicializada.

Nessa linha, o que se propde ¢ que o julgador esteja vinculado, ao menos, a
provas de carater técnico (prova técnica). Propicia-se, com isso, a manutencdo de certa
liberdade e flexibilidade da atividade do juiz, impondo, contudo, limites que, ao fim,

permitirdo que a decisao judicial seja justa.

E possivel que ndo se valha do laudo pericial? Ora, ¢ possivel. O proprio
legislador processual assim o permitiu. Entretanto, a possibilidade de ndo se valer do
laudo ndo pode ser sustentada tnica e exclusivamente nos “motivos”, nos “raciocinios

logicos”.

Ha de se ter uma vinculacdo, sob pena de se ignorar a complexidade do caso e,
ao fim, produzir inseguranca juridica e inviabilizar o exercicio de certas profissdes e
atividades. Ressalta-se, ainda, que o completo desapego a critérios objetivos € a minima
vinculagdo, quando inseridos no ambito de decisdes judiciais, acaba, pouco a pouco, a
produzir efeitos perversos, como o expressivo aumento do preco na prestacdo de

servicos relativos a essas atividades profissionais.

Em mais de um momento se ressaltou a possibilidade de se apresentarem
raciocinios “légicos” que ndo encontram correspondéncia com a area discutida na acao
judicial. O raciocinio “médio” nem sempre se encaixard como raciocinio correto para o

caso conflituoso.

Ademais, o raciocinio médio, ndo raras vezes, estd imerso em supostas
experiéncias pessoais, muitas vezes distorcidas pelo envolvimento pessoal do individuo,
que acabam por influenciar a decisao do juiz de forma equivocada, produzindo decisdes

que s6 fazem sentido para aquele julgador em especifico.

Justamente nesta perspectiva de confusdo de raciocinio ¢ que a prova técnica

ganha relevancia.

Destaca-se que a prova técnica, para além de dar sustentacao a decisao judicial,
podera servir como fonte de premissas para estabelecimento do raciocinio légico do
julgador. Quanto a isso, o raciocinio sem premissas robustas, torna-se descartavel, inttil

para a solugdo (correta) da lide.
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As agoes de erro médico exigem do juiz o afastamento das ‘“experiéncias

comuns”, que ndo podem servir como premissa.

Ressalta-se novamente, ainda que se peque pela repeticdo, que ndo ha

raciocinio correto quando adotadas premissas incorretas.

Seguindo nesse contexto, acredita-se que o conceito de prova técnica pode ser

util para solucionar as questdes apontadas.

Ademais, o debate deve ser fundamentado, afastando-se a ideia de que se esta
buscando limitacdo da atividade jurisdicional, pois ndo ¢ uma verdade. Devidamente
registrado nas paginas da monografia que o juiz deve possuir liberdade, porém nao pode

ser de forma descontrolada.

A proposta passa longe de querer retornar aos tempos em que o juiz era bouche
de la loi. Nao cabe ao juiz apenas a leitura dos dispositivos legais, atuando de forma
automatica como o operario na linha de produgdo. A interpretacdo e a adaptagao fazem

parte da atividade jurisdicional.

Esse controle da atividade jurisdicional, contudo, deve ser exigido, sob pena de
ser possibilitar demasiada liberdade, permitindo que o individuo se corrompa por ter o

“martelo” nas maos.

Nao parecendo adequado também, como ¢ costume ouvir, deixar tudo a cargo

dos recursos e eventuais reformas das decisdes pelos Tribunais de segunda instincia.

O juizo de origem ¢ fundamental para a resolu¢ao dos conflitos, ¢ ele que esta
do lado das partes e das provas, que escuta e observa os envolvidos, que estd mais
proximo do processo. A sua atividade, em verdade, dara sustento até mesmo para novos

julgamentos nas instancias superiores.

Assim sendo, ciente de que ha muito que se debater, cré-se que a discussao ser
colocada em pauta ja auxiliara na elaboracdo de solug¢do para os problemas destacados
neste trabalho. Nao héa que se tomar um lado, este ou aquele, e sim que se elaborarem
solucdes processuais que permitam o bom desempenho da atividade jurisdicional com o

intuito unico de produzir decisdes justas e seguranca juridica para as relagdes sociais.
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