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RESUMO

O trabalho enfatiza as demandas judiciais de responsabilidade civil do médico,
mencionando a mudancga da relacdo médico-paciente, apds a vigéncia do Codigo
de Defesa do Consumidor. Discorre sobre o termo erro médico. Adentra assunto
atinente ao 6nus da prova, citando a possibilidade de inversdo em determinadas
circunstancias. Aduz acerca dos meios de prova nas acbdes de erro médico,
destacando a prova pericial. Esmiuga o procedimento pericial no Direito Processual
Civil, trazendo apontamentos doutrinarios e entendimentos jurisprudenciais.
Comenta as principais alteragdes do procedimento pericial propostas pelo Projeto
de Lei n°® 8.046/2010, que propde a instituicdo do Novo Codigo de Processo Civil.
Conclui pela imprescindibilidade da prova pericial para a apuragdo da
responsabilidade civil do médico, reputando-se, a sua realizagdo, requisito de

validade da deciséo judicial.

Palavras-chave: prova, pericia, perito, médico, erro médico, responsabilidade civil,

demanda judicial.



ABSTRACT

The work emphasizes the litigation of civil liability of the medical professional, noting
the change of the relationship between doctor and patient, after the term of the
Consumer Protection Code. Discusses about the term medical error. Enters on the
burden of proof, citing the possibility of inversion in certain circumstances.
Addresses the means of evidence in medical error demands, highlighting the expert
evidence. Details the procedures performed by the expert on the Civil Procedural
Law, bringing notes doctrinal and jurisprudential. Concerns the principal changes on
the procedures proposed by Law number 8.046/2010, which establishing the New
Code of Civil Procedure. Concludes with the indispensability of expert evidence for
the investigation of medical liability, accounting a requirement of validity of the

judgment.

Keywords: evidence, expert examination, expert, doctor, medical malpractice,

liability, judicial demand.
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INTRODUGCAO

Com o advento da Lei n® 8.078 de 11 de setembro de 1990, vigente desde
11 de margo de 1991, o brasileiro deparou-se com uma série de novos
regramentos que instituiam-lhe direitos protetivos até entdo inéditos. Tal
circunstancia alterou radicalmente a forma como o consumidor de produtos e
servigos enxergava a si proprio, o que o fez adotar uma nova postura nas relagbes
de consumo, passando a exigir informacdo suficiente, clareza dos termos
negociados, qualidade dos produtos e servigos oferecidos no mercado, dentre
outras prerrogativas revolucionarias trazidas pela lei especial.

Consequentemente, houve um significativo crescimento de demandas
judiciais contra fornecedores de produtos e servigos, incluindo as grandes
companhias, as empresas de pequeno porte, os comerciantes individuais e o0s
profissionais liberais. No tocante a estes ultimos, é notério que os profissionais de
saude foram os mais atingidos, com especial enfoque nos médicos.

Inimeros sdo os motivos que levaram os médicos a serem os profissionais
liberais com uma maior incidéncia em demandas judiciais, mas € evidente que as
peculiaridades da profissao favoreceram tal situagdo, dentre as quais, o alto risco
de danos aos principais bens juridicos tutelados — a saude e a vida — e a
complexidade que o servigo médico denota, de modo que o consumidor ndo tem
conhecimentos suficientes para entender as razdes de insucesso de determinados
tratamentos, revelando-se o processo judicial uma ferramenta para
esclarecimentos.

Por esses e outros pormenores, o deslinde das causas que questionam o
servico meédico depende muito da instrugao processual, adquirindo a prova pericial
maior relevancia no desfecho do caso, visto que esta almeja justamente esclarecer
o teor técnico que o litigio demanda, mostrando se realmente houve dano a vida ou
a saude do paciente, se este dano possui liame com o tratamento, e, ainda, se o
desfecho danoso decorreu de culpa profissional.

Assim, o presente trabalho realizara um estudo, em quatro capitulos, de
todo o procedimento pericial, com enfoque na apurag¢ao da responsabilidade civil
do médico, com o fito de evidenciar a importancia desta prova para o

esclarecimento das denominadas acdes de erro médico.
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Por fim, serdo apresentadas as principais mudancas propostas pelo

Projeto de Lei n° 8.046/2010, em cotejo com o texto legal em vigéncia.
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CAPITULO |
DAS DEMANDAS JUDICIAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO
MEDICO

1.1. Da Responsabilidade Civil do Médico

A responsabilidade do médico possui natureza contratual, podendo, no
entanto, existir responsabilidade médica que néo tenha origem no contrato’, como,
por exemplo, em um atendimento médico emergencial prestado as vitimas de um
acidente, por profissional que se encontrava de passagem.

O fato de a relacdo médico-paciente ser contratual poderia cogitar, nos
casos de insucesso de um tratamento, a ocorréncia de inadimplemento do
contrato. Porém, em se tratando da responsabilidade civil do médico, este
profissional assume uma obrigacdo de meio e nao de resultado, ou seja, o objeto
do contrato médico ndo é a cura, obrigacdo de resultado, mas a prestagdo de
cuidados conscienciosos, atentos, e, salvo circunstancias excepcionais, de acordo
com as aquisi¢bes da ciéncia®.

Como muito bem resumiu Enio Santarelli Zuliani, a responsabilidade
desses profissionais, portanto, dependera da analise da sua conduta, e ndo
propriamente da conclusédo de seu trabalho®. Logo, a responsabilidade civil desses
profissionais somente sera verificada quando presente qualquer das modalidades
de culpa — imprudéncia, negligéncia ou impericia“.

No tocante aos cirurgides plasticos, tem-se outra perspectiva. A doutrina e
a jurisprudéncia majoritarias asseveram que a obrigagdo desses profissionais € de
resultado, pois os pacientes, na maioria dos casos de cirurgia estética, nhdo se

encontram doentes, mas pretendem corrigir um defeito, problema estético,

1 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 6* ed. rev., atual. ¢ ampl. com novas
especialidades: implantodontia, oftalmologia, ortopedia, otorrinolaringologia e psiquiatria. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 71.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8 ed. de acordo com o novo Codigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 360.

3 ZULIANI, Enio Santarelli. 20 anos de vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor — Desafios atuais.
Revista do Advogado, Sdo Paulo. N° 114. Ano XXXI. Associagdo dos Advogados de Sao Paulo. p. 61.

4 GONCALVES, Carlos Roberto, ibidem.
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interessando-lhes, pois, o resultado®.

Esta mesma corrente majoritaria ressalva que, nos casos de cirurgia
plastica reparadora, a obrigacdo sera de meio, como, por exemplo, no atendimento
a vitimas deformadas ou queimadas em acidentes, ou no tratamento de varizes e
de lesbes congénitas ou adquiridas, em que ressalta a natureza corretiva do
trabalho®.

Deve-se registrar, no entanto, que, para alguns, a cirurgia plastica, assim
como qualquer outra especialidade médica, sempre denota obrigagdo de meio,
haja vista a Medicina ndo ser uma ciéncia exata, pois se sujeita a todas as
adversidades do corpo humano, principalmente nos procedimentos cirurgicos, até
porque muitos resultados indesejados nao tém qualquer vinculo com a atuacgéo do
médico.

De uma forma ou de outra, a responsabilizacdo do médico pelo insucesso
de um tratamento — popularmente chamado de erro médico — deve sempre revelar
a existéncia de um dano, que mantenha nexo de causalidade com a atuacido do
profissional e, ndo obstante, culpa, por parte deste, seja por negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Trata-se, portanto, da responsabilidade subjetiva, tal
como ocorre com o0s demais profissionais liberais (§ 4° do art. 14, CDC),
excetuando-se, desta forma, da regra geral do Codigo de Defesa do Consumidor,
que prevé a responsabilidade objetiva — prescindindo da afericdo de culpa para

configurar a responsabilizagao — dos fornecedores de produtos e servigos.

1.2. Do Erro Médico

Entende-se por erro médico todo o ato realizado pelo profissional médico,
que, devido a um falso juizo, engano, incorre¢do, inexatiddo da realidade, ou
ainda, em virtude de uma decisdo desacertada, resulta em prejuizo para a vida ou

a saude de seu paciente’. Abrange esta nomenclatura os casos de erro de

(9]

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, op. cit., p. 366.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, op. cit., p. 367.

7 HADDAD FILHO, Arnaldo Tebecherane. A Relativizagdo da Culpa no Exercicio Regular da Medicina.
2008. Trabalho de Graduag@o Interdisciplinar. Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Sdo Paulo, 2008. p. 54.

o)}
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diagnéstico, tratamentos cirurgicos e clinicos malsucedidos, opgdes equivocadas
de terapéuticas, dentre outras hipoteses de insucessos que podem suscitar a
existéncia de um dano fisico, estético ou psicologico, que guarde nexo de
causalidade com a conduta adotada e, ainda, em decorréncia de negligéncia,
imprudéncia ou impericia por parte do profissional que prestou atendimento de
saude.

Deve-se, todavia, salientar que os julgadores brasileiros, em sua grande
maioria, mostram um certo rigorismo para concluir pela condenagéo do médico em
acbdes judiciais, exigindo a evidéncia de um erro grosseiro e de culpa
suficientemente demonstrada, conforme bem ressalta o eminente doutrinador
Miguel Kfouri Neto, em sua obra Responsabilidade Civil do Médico®.

Por tal motivo, cumpre destacar a diferenca entre o erro escusavel e o erro
inescusavel, no qual, na primeira situagao, o médico pode cometer um equivoco
dentro de uma linha de raciocinio légica e de acordo com os protocolos cientificos,
nao |lhe cabendo, portanto, responsabilizagdo; ja na segunda hipotese — erro
inescusavel — afiguram-se os casos de erro grosseiro por parte do profissional, v.g.,
0 cirurgido que extrai cirurgicamente membro sadio no lugar do acometido por
patologia grave, situagdo absolutamente evitavel caso o médico fosse mais
diligente®.

Ha, ainda, aqueles que, na mesma toada, distinguem o erro médico (erro
grosseiro e inescusavel) do erro do médico™ (erro escusavel do profissional), e,
também, quem prefira falar em culpa profissional e culpa ordinaria’, sendo esta
ultima a hipétese de erro grosseiro e indesculpavel.

N&o se pode olvidar que existe muita divergéncia aqueles que defendem
tal distingdo, pois, para os dissidentes deste entendimento, a condenagao do
meédico independe do tipo de erro, seja ele grosseiro ou nao.

Porém, é inegavel que a Medicina mostra peculiaridades nao verificadas
em outras categorias profissionais, devendo-se levar em consideracdo que esta

profissdo esta sempre ligada a um risco a vida e a saude do paciente, cujos

8 KFOURI NETO, Miguel, Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 82.

9 HADDAD FILHO, Arnaldo Tebecherane. op. cit., p. 55-56.

10 HADDAD, Arnaldo Tebecherane. 4 reconvengdo nas agdes por imputacdo de erro médico. 2002. Trabalho
de Conclusao de Curso. Faculdade de Direito da Universidade Catdlica de Santos. Santos, 2002. p. 28.

11 KFOURI NETO, Miguel, op. cit., p. 79 , apud, MAZEUD, Henry; TUNC, André. Traité théorique et
pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, p. 431-432.
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resultados sujeitam-se a complexidade do organismo humano.

Portanto, ao investigar um atendimento de saude na procura de um erro
meédico, nao basta ler o desfecho do caso para analisar as condutas tomadas pelo
profissional durante o tratamento, afinal é facil fazer juizo de uma historia quando
ja se sabe o seu final. Assim, a averiguagao de erro profissional deve ser feita sob
o ponto de vista do médico, no momento da sua atuagao, levando-se em conta
todas as circunstancias do atendimento — podendo ser emergencial ou eletivo,
denotar gravidade maior ou menor, demandar procedimento terapéutico complexo
etc. — considerando-se, ainda, que o médico, até entdo, desconhece o desdobrar

dos fatos.

1.3. Do Onus da Prova

Como ocorre em todos os feitos que demandam alto teor técnico, a
instrucdo processual, nos casos de acusacado de erro médico, ocupa papel de
destaque na elucidacido dos fatos, cabendo analisar sobre quem recai o 6nus da
prova.

O artigo 333, caput, do Cédigo de Processo Civil'?, reparte o 6nus da prova
entre os litigantes, cabendo a cada um provar os pressupostos faticos do direito
que pretenda seja aplicada pelo juiz na solugéo do litigio™.

Logo, quando o réu apresenta defesa negando a existéncia do fato trazida
pelo autor, cabera a este comprovar a veracidade do alegado, sob o risco de
sucumbir em sua pretenséo.

Por outro lado, quando o demandado contesta por meio de outros fatos
que seriam prejudiciais ao pedido do demandante, vé-se situacado diversa. Neste
caso, o réu estara, implicitamente, admitindo como verdadeiro aquele fato primario
aduzido na exordial, cabendo entdo a si comprovar a existéncia dos fatos trazidos

pela contestagdo, que seriam impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do

12 Art. 333. O onus da prova incumbe:
1 — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
11 — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual — Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. Vol 1. 50 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 420.
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autor. Relevante assinalar, todavia, que, apresentando o réu versao diversa do
fato alegado pelo autor, ndo se configurara a hipotese prevista no inciso |l do artigo
333 do CPC, pois a defesa estara apenas afirmando que aquele mesmo fato
ocorreu de outra maneira, ndo havendo, portanto, a alega¢do de circunstancias
impeditivas, modificativas ou extintivas da pretensao do autor. Neste caso, o 6nus
da prova ainda incumbira ao demandante.

Porém, ha situacbes em que a regra geral do dispositivo em comento néo
€ aplicada, pois, muitas vezes, as circunstancias da lide necessitam que o 6nus da
prova seja invertido. Tal hipotese sera aferida quando as alegagdes mostrarem-se
verossimeis ou quando houver hipossuficiéncia da parte a quem incumbiria a

producao da prova, conforme sera abordado no tépico seguinte.

1.3.1. Da Inversao do Onus da Prova

A possibilidade de inverter a obrigagado probatéria foi trazida pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, especificamente no artigo 6°, inciso VIIl. Segundo a
referida norma, aquele a quem competia a produg¢ao da prova podera desincumbir-
se deste 6nus quando suas alegagdes mostrarem-se robustamente persuasivas ou
quando se verificar a hipossuficiéncia para tanto.

E com relacdo a hipossuficiéncia, ndo se pode confundi-la com a
vulnerabilidade. Esta é inerente a condicdo de consumidor na relagdo, enquanto
que aquela é circunstancial, dependendo da situagdo de cada caso e pessoa’. Ou
seja, todo o consumidor €& vulneravel, mas nem sempre sera hipossuficiente,
dependendo das peculiaridades das relagdes de consumo, singularmente.

Insta ressaltar observagao de James Eduardo de Oliveira, em Coddigo de
Defesa do Consumidor Anotado e Comentado, citando José Rogério Cruz e Tucci,
no qual este salienta que a hipossuficiéncia se refere a restricdo de informacodes
e/ou conhecimentos técnico-culturais, mas n&o a limitagéo financeira®, o que faz

muito sentido, uma vez que a restricdo econbmica ja encontra amparo na

140LIVEIRA, James Eduardo. Cédigo de Defesa do Consumidor Anotado e Comentado Doutrina e
Jurisprudéncia. 4* ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 113.

15 OLIVEIRA, James Eduardo, op. cit., p. 113, apud, TUCCI, José Rogério Cruz e. Codigo do Consumidor e
Processo Civil. RT 671/35.
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assisténcia judiciaria aos necessitados, prevista na Lei 1.060/50.

Nos casos de litigio em que ha acusacao de erro médico, o feito trara ao
debate matéria afeta a Medicina, revelando, destarte, teor altamente complexo. Por
tal motivo, o paciente (autor) ndo se encontrara em paridade técnica com o médico
(réu) para trazer aos autos os elementos necessarios para o deslinde da causa,
evidenciando, neste detalhe, a sua hipossuficiéncia. E a solugdo para tal
desequilibrio sera a inversdo do 6nus probatério, incumbindo o médico de trazer a
luz as provas de que a sua atuacao fora escorreita ou de que o dano reclamado
inexiste ou nao encontra liame com o atendimento prestado.

Impende destacar ressalva feita por Humberto Theodoro Junior, o qual
afrma que o consumidor ndo se desincumbe totalmente de provar o fato
constitutivo de seu direito, pois ndo sera possivel ao juiz avaliar a verossimilhanca
das alegagbes ou a sua hipossuficiéncia sem que haja um suporte probatdério
minimo sobre o qual possa-se decidir sobre a inversdo do onus probandi, ou ndo'®.

O renomado autor acrescenta que, inexistindo provas do fato constitutivo
do direito do consumidor (autor), seria diabdlico exigir do fornecedor (réu) a prova
negativa de fato passado fora da sua area de conhecimento e controle, pois
reputar-se-ia uma prova impossivel’.

Portanto, para que o consumidor seja beneficiado com a inversdo do 6nus
da prova, devera demonstrar cabalmente a sua hipossuficiéncia para produzi-la ou
a verossimilhanga das suas alegagdes, devendo, porém, trazer aos autos todos os
elementos ao seu alcance, em observancia a boa-fé processual.

Da mesma forma ocorre nas causas em que se apura a existéncia de um
erro médico, em que as partes, desapegando-se dessa visdo da reparticao do 6nus
da prova, deverédo trazer aos autos todos os subsidios (literatura médica, histérico
clinico, laudos cientificos, relatos de testemunhas etc.) que possam proporcionar

ao julgador a correta reconstituicdo dos fatos’.

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. Cit., p. 424.
17 Ibidem.
18 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 55.
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1.3.2. Do Momento Processual para Inversao do Onus da Prova

Quanto ao momento processual em que a inversdo do Onus probatorio
deve ser determinada, observa-se muita divergéncia.

Ha corrente jurisprudencial que defende a inversdo do 6nus da prova antes
do inicio da fase instrutéria ou durante esta, com o fito de se evitar que as partes
sejam surpreendidas no final do processo com a noticia de que a obrigagdo de
provar Ihe competia™.

Contudo, o posicionamento que vem prevalecendo no Superior Tribunal de
Justica € em sentido diverso, asseverando que a inversdo do 6nus probante é
regra de julgamento, cabendo apreciar somente ao final do processo quem tinha o
mister da producao da prova®.

Interessante observar que este ultimo entendimento ganhou consideravel
forca no STJ, o que acarretou a rendicdo de alguns julgadores dissidentes frente
ao predominio deste posicionamento, conforme pode-se notar no voto do
Excelentissimo Ministro Humberto Gomes de Barros, no julgamento do Recurso
Especial n° 949.000, de sua relatoria, no qual julgou em desacordo com as suas
préprias razdes tdo somente para preservar a higidez da jurisprudéncia da Corte?'.

Nota-se, assim, que o assunto é polémico na jurisprudéncia, porém fica
claro que o posicionamento majoritario prevalece até mesmo sobre os julgadores
que nao compartilham deste entendimento.

No tocante a doutrina, o assunto também nao é pacificado.

Para Luiz Antdnio Rizzatto Nunes, o0 momento processual mais adequado

19 A inversdo do onus da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, como
excecdo a regra do artigo 333 do Codigo de Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de decisdo
devidamente fundamentada, e o momento apropriado para tal reconhecimento se da antes do término da
instru¢do processual, inadmitida a aplica¢do da regra so quando da sentenga proferida (STJ, REsp
881651/BA, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em 10/04/2007,
DJ 21/05/2007, p. 592).

20 Conforme posicionamento dominante da doutrina e da jurisprudéncia, a inversdo do onus da prova,
prevista no inc. VIII, do art. 6.° do CDC é regra de julgamento. (STJ, REsp 422778/SP, Rel. Ministro
CASTRO FILHO, Rel. p/ Acérdio Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
19/06/2007, DJ 27/08/2007, p. 220).

21 (...) A meu ver, a tese de que a inversdo do onus da prova é regra de julgamento ndo é compativel com o
devido processo legal. A adog¢do dessa tese permite que o processo corra sob clima de inseguranga
Juridica, colocando ao menos uma das partes em duvida sobre seus encargos processuais.

Rendo-me, entretanto, a orientagcdo adotada pela maioria, para preservar a higidez de nossa
Jurisprudéncia. (STJ, REsp 949000/ES, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA
TURMA, julgado em 27/03/2008, DJe 23/06/2008).
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para a decidir quanto a inversdo do 6nus da prova situa-se entre o pedido inicial e
o saneador. O jurista ainda critica a polémica que envolve o tema, afirmando que
esta é fruto de falta de rigorismo l6gico e teleolégico do sistema processual
instaurado pela Lei 8.078 e ainda resquicios da memoria privatista do regime do
processo civil tradicional??. Entende, também, que, no sistema processual que ndo
atine as relagbes de consumo, as partes tém clareza acerca da distribuicdo do
Onus probatério, consoante regra disposta no artigo 333 do CPC, de modo que
sabem de antemdo a quem compete o 6nus da produgdo de prova?. Por tal
motivo, o renomado professor insurge-se contra a falta de certeza quando a
demanda concerne a lei consumerista.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, por outro lado,
sustentam que ndo ha momento para o juiz fixar o 6nus da prova ou sua inverséo
(CDC 6.° VIll), porque néo se trata de regra de procedimento, mas sim regra de
Juizo, devendo ser manifestada na sentenca. Os eminentes doutrinadores ainda
afirmam que o sistema ndo determina quem deve fazer a prova, mas sim quem
assume o risco caso ndo se produza?.

Verifica-se, portanto, um debate acalorado sobre o tema, em que ambas as
correntes apresentam argumentos fortes e ponderados. Contudo, parece mais
razoavel o entendimento que defende a inversao do énus probatério como regra de
julgamento.

Embora possa alvitrar questionamentos, visto que somente ao final do
processo as partes teriam conhecimento das provas que deveriam ter produzido,
nao se pode olvidar que a inversdo do encargo probatério somente no julgamento
evita com que a parte beneficiaria desta medida acomode-se a ponto de
apresentar postura inerte, aguardando td4o somente a atuagao do ex adverso na
instrucéo processual.

Portanto, sem a certeza de que havera ou ndo a inversdo do O6nus da
prova, demandante e demandado trardo ao processo todos os elementos que

estiverem ao seu alcance, independentemente de haver prévia obrigagao nesse

22 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 2* ed. rev., modif. ¢ atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 741.

23 NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto, op. cit., p. 742.

24 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade Nery. Cdodigo de processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 8% ed. rev., ampl. e atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 798.
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sentido. Deste modo, as partes atuardao com verdadeira lealdade processual,
proporcionando ao juizo uma riqueza de dados para o julgamento.

Alias, analisando com olhos mais rigorosos, n&o se vislumbra motivos para
a parte saber de antem&o se havera ou ndo a inversao da obrigagdo probatoria,
uma vez que estas ja tém conhecimento da regra geral preconizada pelo artigo 333
do CPC, bem como da possibilidade de ocorrer a excecgao prevista pelo artigo 6°,
inciso VIII, do CDC. Logo, nao ha que se falar em surpresas processuais.

Até porque eventual argumento da parte de que fora surpreendida com a
inversdo do 6nus probatério no julgamento, revela que esta, durante todo o
processo, teve a chance de produzir a prova mas nao o fez porque aguardava
decisao judicial que assim a desincumbisse, ou seja, por questdes estratégico-
processuais — moralmente questionaveis, diga-se de passagem — a parte preferiu
assumir postura passiva.

Ademais, ao final do processo o juiz terd uma visdo muito mais
aprofundada da demanda, podendo decidir com firmeza a quem deveria ter recaido
a incumbéncia de provar. E tal verificagdo ndo é possivel antes de encerrada a
instrugdo processual, uma vez que a analise do magistrado, no inicio do processo,
incontestavelmente ¢é perfunctéria, podendo proferir decisdo precipitada e

prejudicial as partes.

1.4. Dos Meios de Prova

Consoante aduzido alhures, a fase instrutéria é parte essencial do
processo nos feitos em que se investiga a responsabilidade civil do médico.

Os meios de prova sao diversos, sendo que, aqueles que tem por
finalidade a elucidagao técnica, assumem papel de destaque, sobressaindo aos
demais.

Dentre tais provas que objetivam o esclarecimento técnico, as mais
utilizadas sao: literatura doutrinaria médica, prontuarios de atendimento, fichas de
consulta, trabalhos cientificos, protocolos de atendimento, laudos periciais etc..

Todas as provas supracitadas tem funcédo importante para o deslinde da
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causa, no entanto € de se considerar que a prova pericial possui uma relevancia
maior, afinal esta tem por escopo “traduzir’, para o leigo julgador, o conteudo
técnico que atine a demanda, ao contrario das demais (literatura médica,
prontuario de atendimento etc.), que, a despeito de enriquecer o processo com
mais informagbes cientificas, permanecem em linguagem especializada,
revelando-se, destarte, pouco esclarecedoras.

Assim, nas demanda em que se apura a responsabilidade civil do médico,
a prova pericial tera por objeto ndo somente a verificagdo de dano, nexo de
causalidade e culpa médica, mas também devera esclarecer o teor técnico
existente nas demais provas acostadas aos autos do processo, ou seja, apesar de
relevantes, estas outras provas também passardo pelo apreco do expert, 0 que

mostra a sobrepujanc¢a da prova pericial para a resolugéo da causa.
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CAPITULO I
DO PERITO

Para o seu devido funcionamento, a Justica conta com auxiliares, como o
escrivdo, o oficial de justica, o intérprete judicial, o depositario oficial, o
administrador, o perito, entre outros, cujas atribuigdes estdo definidas no Capitulo
V do Titulo IV do primeiro Livro do Cédigo de Processo Civil.

Esses serventuarios podem ser divididos em permanentes, que sao
aqueles que atuam com habitualidade em todo e qualquer processo que tramite
pelo juizo, e eventuais, cuja atuagdo nao ocorre em carater usual, sendo
convocados conforme a necessidade de cada processo?.

No caso do perito, este se enquadra dentre os serventuario eventuais,
sendo chamados para atuar nos processos que demandam matérias técnico-
cientificas que desbordam dos conhecimentos do juiz, como, por exemplo, em
acdes de imputagao de erro médico, cuja apuracado dos fatos dependera de uma

compreensao cientifica ndo tangivel ao magistrado.

2.1. Da Nomeacao

Por ser um serventuario de natureza eventual, normalmente o perito ndo
se encontra relacionado entre os funcionarios fixos da Justica, de modo que a sua
atuacao no processo depende de nomeacao pelo juiz da causa.

Na escolha do profissional que realizara a diligéncia pericial, 0 magistrado
podera optar por pessoa de sua confianga, que, nos casos de pericia médica,
podera ser qualquer profissional médico, devidamente habilitado junto ao
respectivo Conselho Regional de Medicina, devendo este profissional nédo ter
ligacdo pessoal ou profissional com qualquer das partes, seja em situagao
presente ou em passado recente. Por exemplo, o magistrado n&do deve nomear
como perito alguém que atue como médico da familia de um dos litigantes ou que

mantenha alguma relagao proxima a estes. Da mesma forma, o magistrado deve

25 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. Cit., p. 210.
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evitar a nomeacao de profissional que, comumente, sirva de assistente técnico a
uma das partes em outra agdes, embora nao haja vedagdo expressa assim
coibindo, havendo, inclusive, precedente jurisprudencial em sentido contrario®.

Fica claro, entretanto, que, em ambos o0s casos, a proximidade pessoal ou
profissional podera afetar a imparcialidade com a qual o experto deve realizar os
seus trabalhos, valendo lembrar que os motivos de impedimento e suspeigcao
aplicaveis aos juizes também servem aos peritos, consoante alude artigo 138,
inciso Il da lei processual civil.

Ocorre que, em muitas cidades de pequeno porte, a selecdo de um
profissional isento de vinculos pode se tornar uma ardua missao, pois a maioria
dos habitantes normalmente se conhece ou mantém algum tipo de relagdo que
poderia comprometer a livre opinido do expert.

Desta forma, a nomeagdo de um perito profissional vinculado a algum
orgao oficial pode ser a solugado. Muito Estados, mantém instituigdes que realizam
pericias médicas gratuitamente — v.g., no Estado de Sao Paulo, ha o Instituto de
Medicina Social e de Criminologia de Sao Paulo (IMESC) —, podendo o juiz, como
alternativa a nomeacao direta, solicitar, através de oficio, a realizacdo de exame
pericial médico, ocasido em que a instituicao requisitada, por meio de seu diretor,
designara um dos peritos inscritos em seus quadros.

Importante destacar que a realizagdo do exame por perito designado pelo
diretor do 6rgéo oficial ndo representa qualquer ofensa ao artigo 421, caput”’, do
Cddigo de Processo Civil, conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 38.839, pois,
segundo voto do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, citando precedente do
Supremo Tribunal Federal, ndo ha delegagcédo de fungdo do magistrado ao diretor

da instituicdo, mas, sim, confiancga do juiz em todos os componentes do quadro®.

26 PROCESSUAL - ASSISTENTE TECNICO - IMPEDIMENTO ASSISTENTE TECNICO DE UMA DAS
PARTES NAO ESTA IMPEDIDO DE FUNCIONAR COMO PERITO DO JUIZO EM OUTRO PROCESSO,
ENVOLVENDO AQUELA PARTE. (REsp 40.116/SP, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/06/1994, DJ 22/08/1994, p. 21216)

27 Art. 421. O juiz nomeara o perito, fixando de imediato o prazo para a entrega do laudo:

28 PROCESSO CIVIL. PERICIA MEDICO LEGAL. NOMEACAO DE ESTABELECIMENTO OFICIAL SEM
INDIVIDUACAO DO PERITO. ADMISSIBILIDADE. INOCORRENCIA DE VULNERACAO AO ART. 421,
CPC. INTELIGENCIA DO ART. 434 DA LEI PROCESSUAL. AGRAVO DESPROVIDO.
- A NOMEACAO DE ESTABELECIMENTO OFICIAL PARA A REALIZACAO DE PERICIA MEDICO-
OFICIAL, SEM INDIVIDUACAO DO PERITO, NAO VIOLA O ART. 421, CPC, E ENCONTRA SUPORTE
LEGAL NO ART. 434 DA LEI PROCESSUAL, SUPONDO A CONFIANGCA DO JUIZ EM TODOS OS
INTEGRANTES DO QUADRO, BEM COMO NO CRITERIO DE SEU DIRETOR. (AgRg no Ag
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Ademais, o artigo 434, caput®®, do mesmo diploma legal, preceitua que, nos
casos de pericia de natureza médico-legal, deve-se, preferencialmente, optar pela
realizacdo da prova por meio desses estabelecimentos oficiais, ndo retirando,
contudo, a discricionariedade do magistrado, que, ainda assim, podera escolher
livremente a forma que lhe parecer mais benéfica ao processo®, até porque, em
algumas ocasides, a realizagdo da pericia por esses 6rgaos demandam longo
tempo de espera em razdo do grande numero de requisicdes, podendo protelar,
em muito, o regular andamento do feito.

Por fim, cita-se disposicdo normativa da Resolucdo n°® 126/2005, do
Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, a qual determina que o
profissional nomeado para uma pericia devera declinar do encargo nos casos em
que o periciando for seu colega ou ex-colega de trabalho (art. 2.°, § 1.°) ou, ainda,
paciente ou ex-paciente (art. 2.°, § 3.°), constituindo infragdo ética a inobservancia

destas regras®'.

2.2. Dos Conhecimentos Especializados

Além dos requisitos acima mencionados, o perito designado para

realizacado do trabalho pericial deve comprovar o seu conhecimento especializado

38.839/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
07/02/1995, DJ 20/03/1995, p. 6121)

29 Art. 434. Quado o exame tiver por objeto a autenticidade ou falsidade de documento, ou for de natureza
médico-legal, o perito sera escolhido, de preferéncia, entre os técnicos dos estabelecimentos oficiais
especializados. O juiz autorizard a remessa dos autos, bem como do material sujeito a exame, ao diretor
do estabelecimento.

30 ACAO ACIDENTARIA. PERICIA DE NATUREZA MEDICA-LEGAL. ART. 434 DO CPC. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO. O FATO DA LEI DISPOR QUE O PERITO SERA ESCOLHIDO DE PREFERENCIA
ENTRE OS TECNICOS DOS ESTABELECIMENTOS OFICIAIS ESPECIALIZADOS, NAO IMPEDE QUE
O MAGISTRADO NOMEIE MEDICO PARTICULAR TECNICAMENTE HABILITADO E DE SUA
CONFIANCA. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO. (REsp 19.062/SP, Rel. MIN. JOSE DE JESUS
FILHO, SEGUNDA TURMA, julgado em 29/11/1993, DJ 13/12/1993, p. 27431)

31 Art. 2° - As causas de impedimentos e suspei¢do aplicdveis aos auxiliares da Justica se aplicam
plenamente aos peritos médicos.

§ 1° - E vedado ao médico do trabalho de empresa/institui¢do atuar como perito ou assistente técnico em
processo  judicial ou procedimento administrativo envolvendo empregado/funciondario ou ex-
empregado/funciondrio da mesma empresa.

§ 2°- E vedado ao médico, qualquer que seja a especialidade, atuar como perito em face de servidores da
mesma institui¢do e mesmo local de trabalho, exceto se compuser corpo de peritos exclusivos para esta
fungdo ou na fungdo de assistente técnico.

§ 3° - Constitui infracdo ética expressa no art. 120 do Cédigo de Etica Médica, Resolucdo CFM n°
1.246/88, o médico ser perito ou assistente técnico em processo judicial ou procedimento administrativo,
envolvendo seu paciente ou ex-paciente.
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na area objeto do exame, ndo sendo suficiente a formagdo generalista em
Medicina, ou especializagdo em area meédica alheia ao caso em litigio, pois é
necessario que a sua formagao académica seja condizente com o grau técnico que
o feito exige. Tal necessidade esta insertada no § 2.°* do artigo 145 do CPC.

Logo, a nomeagao do perito ndo pode recair sobre qualquer médico, tao
somente por ser pessoa de confianga do magistrado, o que, infelizmente € muito
comum, pois frequentemente nos deparamos com trabalhos periciais realizados
por profissionais sem formacao especializada na area médica atinente a demanda
(v.g., pericia afeta a cirurgia plastica, cujo profissional designado para a diligéncia
possui formacao em ortopedia).

E igualmente condenavel a realizacdo de pericia por médico que tenha
formagdo em especialidade coligada mas ndo exatamente naquela que concerne
ao feito, como, por exemplo, quando um neurologista clinico realiza pericia que
demandaria conhecimento de um neurocirurgido. E evidente que a falta de contato
com a especialidade cirurgica prejudicara a analise do clinico, por mais que este
tenha, em sua formacgéao, residéncia em cirurgia geral e neurologia clinica, afinal
cada especialidade médica mantém verdadeiros abismos de conhecimentos entre
Si.

Portanto, ndo basta a qualidade de médico para a realizagdo de pericia
que exija conhecimentos de especialista devendo o profissional escolhido
enquadrar-se dentre os que se valem de conhecimento especial sobre o tema®,
sob pena de tornar imprestavel a prova, e, por conseguinte, a decisdo, que,
inevitavelmente, embasar-se-a nesta®.

Porém, impende salientar que o grau de especialidade do perito deve
atender as peculiaridades da demanda, pois, em algumas circunstancias, a
nomeacao de um profissional com menos graduagao, ou até de um generalista,

pode servir melhor para uma correta analise do trabalho médico objeto da

32 § 2.° Os peritos comprovardo sua especialidade na matéria sobre que deverdo opinar mediante certiddo
do orgao profissional em que estiverem inscritos.

33 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade Nery. Op. Cit., p. 620.

34 ACAO DE INDENIZACAO POR ACIDENTE DE TRABALHO — APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -
AUXILIO-DOENCA - PERICIA - IMPRESTABILIDADE — NULIDADE. Certo é que, para a realizacdo da
pericia, ha de ser nomeado profissional com formagdo pertinente ao caso, sob pena de ser imprestdvel
como prova embasadora da convic¢do do magistrado, mormente na Comarca de Belo Horizonte, em que
ha muitos especialistas a disposi¢do do juizo. (TIMG, Apel. n.° 426317-8, Des. Rel. Teresa Cristina da
Cunha Peixoto, 3* Cam. Civel, j. 18.08.2004, DJ 04.09.2004)
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contenda.

Isso porque, em muitos casos, os atendimentos de saude s&o realizados, a
priori, por médicos clinicos gerais (p. ex., em postos de pronto atendimento) e
justamente por possuirem uma formacgao generalista, podem n&o ser capazes de
identificar certos sinais e sintomas de uma doenga rara ou complexa, visiveis
somente pelos olhos de um especialista. E o fato de o médico generalista ndo ter
diagnosticado esta doenga nao significara que ele tenha incorrido em culpa
(impericia), posto que nédo se poderia exigir conhecimentos especializados de um
médico que detenha tal graduag&o avancada®.

Nesse caso, a analise pericial deve ser realizada por perito com formagao
técnica equivalente a do profissional cujo servico se avalia, € ndo por um
especialista com conhecimentos aprofundados sobre aquela patologia, pois o que
se pretende é verificar se a atuagdo daquele médico generalista foi escorreita,
dentro de um raciocinio clinico em consonancia com os ditames médicos gerais, ou
seja, analisando se aquela doenca poderia ser diagnosticada por qualquer médico
ou somente por um especialista. E a afericdo do limite entre os conhecimentos
gerais e os especializados apenas pode ser determinada, de maneira fiel, por
aquele que nao detenha a graduagao continuada, pois, para um especialista é

muito dificil separar a sua especialidade do seu saber comum.

2.3. Da Nomeacao de Mais de um Profissional

Partindo do preceito de que o perito deve ter conhecimento especializado
sobre a matéria objeto do exame (art. 145, § 2.°, CPC), a lei processual civil, em
seu artigo 431-B*¢, dispbe sobre a possibilidade de nomeagdo de mais de

profissional para realizacao da diligéncia quando se tratar de pericia complexa, que

35 Importante deixar claro que a situagdo mencionada ndo se relaciona as hipoteses em que o médico, sabedor
de que o atendimento demanda conhecimentos especializados, assume o risco e decide, por si proprio, atuar
no caso, aventurando-se em especialidade médica que ndo lhe compete. Estes casos, supdem a ocorréncia
de impericia (p.ex., médico sanitarista que, voluntariamente, decide realizar uma cirurgia pléstica sem
qualquer formagdo nesse sentido), ao contrario daquela outra descrita no texto, em que o médico prestando
o seu atendimento comum, depara-se com uma situa¢ao que somente um especialista identificaria.

36 Art. 431-B. Tratando-se de pericia complexa, que abranja mais de uma drea de conhecimento
especializado, o juiz podera nomear mais de um perito e a parte indicar mais de um assistente técnico.
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contemple mais de uma area de conhecimento®, podendo as partes, de igual
modo, nomear mais de um assistente técnico.

Nos casos de pericia médica, a aludida norma podera ser de extrema
pertinéncia, pois € muito comum haver situagdes que demandam a atuacao
multiprofissional, abrangendo mais de uma especialidade médica. Por exemplo, em
um atendimento emergencial a vitima de acidente automobilistico, ocasiao em que
podera haver politraumas em diversas areas do corpo, sendo necessario o
desempenho de mais de um profissional, cada qual com a sua especialidade.

Importante ressaltar que a nomeacao de mais de um expert deve partir do
juiz da causa, seja por determinagao ex officio ou por provocacao da partes, mas
jamais por decisdo exclusiva do perito®, pois ndo tem ele o poder para nomear
auxiliares. Assim, caso o experto nomeado entenda ser imprescindivel a
designagdo de mais de um profissional para realizagdo do exame, deve ele
comunicar o juiz sobre tal necessidade, justificando os motivos que assim ensejam.
Em seguida, o magistrado dara ciéncia as partes, para que se manifestem sobre

este pormenor, visto que a nomeacéao adicional implicara gastos suplementares.

2.4. Da Substituicao do Profissional

O artigo 424, caput®®, do CPC aduz acerca da possibilidade de o perito ser
substituido, caso ele ndo disponha dos conhecimentos técnicos ou cientificos
necessario para elucidagao da causa, ou, ainda, na hipétese de, sem justo motivo,
deixar de cumprir o prazo estipulado para conclusao do laudo.

Quanto a hipétese prevista no inciso |, fica claro tratar-se de preceito

derivado do § 2.° do artigo 145, de modo que, ndo preenchendo os requisitos de

37 O termo “mais de area de conhecimento” mencionado pelo artigo 431-B do CPC, refere-se tanto a
diferentes campos profissionais (medicina e engenharia, v.g.) quanto a especialidades distintas dentro de
uma mesma area (p. ex., ortopedia e neurocirurgia).

38 PROCESSUAL CIVIL. PERICIA REALIZADA POR CONTADOR NAO NOMEADO PELO JUIZO. ART.
431-B DO CPC. 1. O artigo 431-B do CPC autoriza a nomeag¢do pelo magistrado de mais de um expert
nos casos em que, em razdo da complexidade e abrangéncia de varias areas técnicas, haja necessidade da
participagdo de mais de um profissional especializado. 2. A nomeagdo é ato privativo da autoridade
judicial, vedando-se a escolha pelo perito nomeado pelo juizo. 3. Recurso especial improvido. (REsp
866240/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/05/2007, DJ 08/08/2007,
p. 366).

39 Art. 424. O perito podera ser substituido quando. I — carecer de conhecimento técnico ou cientifico,; Il —
sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que lhe foi assinado.
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conhecimento, a substituigdo do perito mostra-se medida de rigor, pois evitara a
imprestabilidade da prova, e, consequentemente, preservara a integridade da
sentencga.

No tocante ao inciso Il, refere-se a situagao decorrente de eventual desidia
por parte do expert, que, sem motivo legitimo, ndo cumpriu o prazo estipulado para
entrega do laudo. Assim ocorrendo, o juiz podera representar o profissional junto
ao seu orgao de classe, facultando-lhe, ainda, condena-lo ao pagamento de multa
arbitrada em cotejo ao valor da causa e do possivel prejuizo decorrente do atraso
do processo®, tal como dispde o paragrafo Unico*' do artigo 424.

Além das situagdes descritas pela norma em comento, o perito também
podera ser substituido quando cessar a relacdo de confianca depositada pelo
magistrado, independentemente de processo administrativo — posto que ndo se
reputa um servidor publico, mas um auxiliar da justica — ou direito ao contraditério e
ampla defesa. Salienta-se que a destituicao pode ocorrer a pedido das partes ou

determinada de oficio*?.

2.5. Dos Direitos e Deveres

O perito possui algumas prerrogativas que viabilizam a realizagdo do seu

40 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil — processo de conhecimento. Vol. 2. 10* ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 526-527.

41 Art. 424. (...) Paragrafo unico. No caso previsto no inciso II, o juiz comunicard a ocorréncia a corporagdo
profissional respectiva, podendo, ainda, impor multa ao perito, fixada tendo em vista o valor da causa e o
possivel prejuizo decorrente do atraso do processo.

42 PROCESSO CIVIL - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS - DESTITUICAO DE PERITO JUDICIAL -
QUEBRA DE CONFIANGCA - SUBSTITUICAO - AFASTAMENTO EX OFFICIO E AD NUTUM -
POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. I - O perito judicial é um auxiliar do
Juizo e ndo um servidor publico. Logo, sua desconstitui¢do dispensa a instauragdo de qualquer processo
administrativo ou argiiigdo por parte do magistrado que o nomeou, ndo lhe sendo facultado a ampla
defesa ou o contraditorio nestes casos, pois seu afastamento da fung¢do pode se dar ex officio e ad nutum,
quando ndo houver mais o elo de confianca. Isto pode ocorrer em razdo da precariedade do vinculo entre
ele e o poder publico, ja que seu auxilio é eventual. Além desta hipotese, sua desconstituicdo podera
ocorrer naquelas elencadas no art. 424, do CPC (“O perito pode ser substituido quando: I — carecer de
conhecimento técnico ou cientifico; Il — sem motivo legitimo, deixar de cumprir o encargo no prazo que
lhe foi assinado”). Estas sdo espécies expressas no texto da lei. Porém, a quebra da confianca entre o
auxiliar e 0 magistrado é espécie intrinseca do elo, que se baseia no critério personalissimo da escolha do
profissional para a fungdo. Assim com pode o juiz nomed-lo, pode remové-lo a qualquer momento. 2 -
Auséncia de liquidez e certeza a amparar a pretensdo na via mandamental. 3 - Recurso desprovido. (RMS
12963/SP, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 21/10/2004, DJ
06/12/2004, p. 311).
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trabalho, e, por outro lado, obrigagdes que devem ser precisamente atendidas para
que a prova se conclua isenta de irregularidades®.

Além do dever de imparcialidade, o perito tem a obrigacdo de lealdade,
competindo-lhe prestar informacdes veridicas e corretas, de modo que, assim nao
procedendo, seja por dolo ou culpa, respondera pelo prejuizo que causar a parte,
ficara inabilitado, por 2 (dois) anos, a funcionar em outras pericias e incorrera na
sangdo que a lei penal estabelecer (art. 147, CPC).

Tem, ainda, o perito, a obrigagdo de aceitar o encargo, condicionando-se a
recusa a um justo motivo*, que devera ser apresentada no prazo de cinco dias
contados da sua intimagdo ou do impedimento superveniente, sob pena
considerar-se renunciada tal faculdade (paragrafo unico, art. 146*°).

Por outro lado, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery anotam
que esta renuncia tacita deve ser observada com parcimbnia quando os motivos
forem de impedimento, pois a admissdo de um expert impedido pode comprometer
a prova pericial®®.

Outro 6nus do experto trazido pelo artigo 146 € o de concluir o seu
trabalho dentro do prazo legal ou outro estipulado pelo juiz®’, podendo, tal
inobservancia, implicar a sua destituicdo, assim como representagao junto ao seu
orgao de classe e condenacédo ao pagamento de multa, conforme ja estudado no
tépico anterior.

Ha, outrossim, o dever de comparecimento a audiéncia de instrucédo e

julgamento, para prestar esclarecimentos nos moldes do artigo 435* do Cdédigo de

43 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Vol. 2. 25* ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 485-487.

44 O justo motivo mencionado pela lei refere-se a qualquer situagdo que comprometa a realizagdo da pericia,
seja por faltar imparcialidade ao perito, seja por ndo deter os conhecimentos especializados necessarios ou,
até mesmo, em razao de compromisso inadiavel, previamente assumido.

45 Art. 146. O perito tem o dever de cumprir o oficio, no prazo que lhe assina a lei, empregando toda a sua
diligéncia; pode, todavia, escusar-se do encargo alegando motivo justo.

Pardgrafo Unico. A escusa serd apresentada dentro de 5 (cinco) dias, contados da intimacdo ou do
impedimento superveniente, sob pena de reputar renunciado o direito a alegd-la.

46 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit, p. 621.

47 Quanto a entrega do laudo, o art. 146 alude a que o perito deve entrega-lo no prazo “que lhe assina a
lei”. No entanto, esse prazo legal do art. 146 colide com o prazo judicial previsto, doravante, no art. 421,
caput, que ¢ fixado pelo juiz ja quando da nomeagdo do perito. Atendendo a sistematica do Codigo, ha de
procura fazer prevalecer o prazo judicial, como regra geral de conduta para o Judiciario (...) (ALVIM,
Arruda. Op. Cit., p. 526).

48 Art. 435. A parte que desejar esclarecimentos do perito e do assistente técnico, requererd ao juiz que
mande intimd-lo a comparecer a audiéncia, formulando desde logo as perguntas sob forma de quesito.
Paragrafo unico. O perito e o assistente técnico so estardo obrigados a prestar os esclarecimentos a que
se refere este artigo, quando intimados 5 (cinco) dias antes da audiéncia.
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Processo Civil. Tal obrigagdo somente sera efetivada caso a intimagao para o ato
ocorra até cinco dias antes da audiéncia (p. unico, art. 435), servindo a mesma
regra para os assistente técnicos.

N&o obstante as obrigagbes mencionadas, em se tratando de pericia
médica, o profissional deve seguir os ditames do Cédigo de Etica Médica e
Resolugdes dos Conselhos Federal e Regional, sujeitando-se as penas
administrativas em caso de falta disciplinar.

No que tange as prerrogativas, destaca-se o teor do artigo 429, que
estabelece o direito de o perito, para o exercicio de sua fungao, utilizar de todos os
meios necessarios, ouvindo testemunhas, obtendo informagbes, solicitando
documentos que estejam em poder da parte ou em reparticbes publicas, bem
como instruir o laudo com plantas, desenhos, fotografias e outras quaisquer pegas,
aplicando-se igualmente estes direitos aos assistentes técnicos.

Analisando a referida norma, pode-se dizer que, no atinente a pericia
meédica, o perito pode acessar e requerer todos os documentos que entender
pertinentes para o estudo do caso, podendo, ainda, realizar diligéncias, como
examinar o periciando, solicitar a realizagdo de outros exames de imagem e
laboratoriais ndo existentes nos autos do processo, entrevistar o paciente, entre
outros atos tipicos do oficio médico.

Por fim, ndo podemos esquecer que o expert tem direito de ser

remunerado pelo trabalho realizado, cujo tema € objeto do préximo ponto.

2.6. Dos Honorarios

Os honorarios do profissional responsavel pela realizagado da pericia sera
arbitrado pelo juiz em quantia compativel as circunstancias do encargo
(complexidade, tempo de trabalho despendido, numero de diligéncias etc.),
podendo o magistrado, previamente, instar o perito a se manifestar acerca de sua
pretensado honoraria.

O 6nus do pagamento dessa verba encontra-se inserido do artigo 33 do

CPC, estatuindo que os honorarios periciais serdo pagos pela parte que houver
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requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as partes ou
determinado de oficio pelo juiz.

A forma de pagamento é prevista no paragrafo unico do aludido artigo,
exigindo-se o depdsito prévio em juizo, que ficara sujeito a corregdo monetaria e
sera entregue ao técnico somente apos a apresentagdo do laudo®.

Ressalva Humberto Theodoro Junior, que nos casos de trabalho que
exigem gastos de grande monta o juiz podera autorizar liberagcbes parciais da
verba depositada, na proporgéo das necessidades®.

Cassio Scapinella Bueno pondera que os honorarios podem ser fixados em
dois tempos distintos, sendo o primeiro logo apés a nomeagao do expert que
apresentara estimativa do valor de seus honorarios e das despesas provenientes
do exame (honorarios provisérios); e o segundo, quando da apresentagdo do
laudo, momento em que o perito podera rever a sua estimativa inicial, adaptando-a
para as reais necessidades de seu trabalho (honorarios definitivos)®".

O renomado autor ainda assevera que o inadimplemento dos honorarios
periciais deve ser analisado sob duas perspectivas: se 0 ndo pagamento referir-se
aos honorario provisorios, deve-se interpretar a omissao da parte como desisténcia
da prova, mesmo nos casos em que a esta é determinada de oficio; tratando-se,
porém, de recusa de pagamento dos honorarios definitivos, a prova, por ja estar
concluida, permanecera valida, devendo-se, todavia, certificar-se nos autos a
quantia correspondente a esta verba inadimplida, servindo tal documento como
titulo executivo extrajudicial (art. 585, VI°?), legitimando o perito a cobranga desses
valores®.

Quanto a obrigacdo de pagamento disposta pelo artigo 33, verifica-se
notavel polémica nos casos que tratam de relacdo de consumo, com aplicagao da
inversédo do 6nus da prova.

Isso porque, para muitos, a inversao do 6nus probatorio implica, também,

transposicdo das despesas correlacionadas as provas, de forma que, o artigo 33

49 THEDORO JUNIOR, Humberto. Op. Cit., p. 212.

50 Ibidem.

51 BUENO, Cassio Scapinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil — procedimento comum.
ordinario e sumdario. Vol. 2. Tomo 1. 3.* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 338.

52 Art. 585. Sdo titulos executivos extrajudiciais: (...) VI — o crédito de serventudrio da justica, de perito, de
intérprete, ou de tradutor, quando as custas, emolumentos ou honorarios forem aprovados por decisdo
Judicial.

53 Op. cit., p. 339.
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do CPC n&o seria aplicavel nessa conjuntura.

Contudo, o Superior Tribunal de Justiga ja pacificou entendimento de que
a inversdo do 6nus ndo acarreta o efeito de obrigar a parte contraria a pagar a
produgdo da prova, embora deva arcar com as conseqliéncias processuais de sua
nédo-produgédo®. Logo, € menos arriscado, a parte incumbida a produgdo da prova,
custea-la e aguardar o desfecho da demanda para valer-se de eventual direito de
reembolso, caso seja vencedora.

Em se tratando de litigante tutelado pela gratuidade de justica, os
honorarios do perito ndo podem simplesmente ser transferidos a parte contraria®,
tdo somente por néo ser beneficiaria da Lei 1.060/50, pois, segundo o artigo 11,
caput®®, da lei, a obrigagdo de pagamento apenas recaira sobre o ndo assistido em
caso de sucumbéncia deste.

Desta forma, se o beneficiario da justica gratuita for derrotado na acgéo a
despesa nao podera ser cobrada dos querelantes, devendo, assim, o Estado
colaborar com o Poder Judiciario, pois, embora nao esteja obrigado a suportar os
dispéndios dos processos em que nido é parte®, deve prestar assisténcia aos
hipossuficientes, proporcionando, assim, a produg¢ao da prova técnica por meio de
profissional ligado a algum estabelecimento oficial ou a reparticao administrativa do

ente publico®.

54 STJ, REsp 666458/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 25/05/2005, DJ 14/08/2006, p. 278

55 (...) O fato de o beneficiario da gratuidade de justica ndo ostentar o poder de arcar com o adiantamento
das despesas, ndo autoriza o juizo a inverter o 6nus de seu pagamento (STJ, Resp 1116139/MG, Rel. Min.
Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 14.10.2009).

56 Art. 11. Os honorarios de advogados e peritos, as custas do processo, as taxas e selos judicidrios serdo
pagos pelo vencido, quando o beneficiario da assisténcia for vencedor da causa.

57 PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME "FINGER PRINTS —
DNA". PROVA PERICIAL. CUSTEIO. INDEVIDA ATRIBUICAO AO ESTADO. I O beneficio da
assisténcia judiciaria ndo comporta a atribui¢do ao Estado do custeio das despesas com a realizag¢do de
exame "Finger Prints — DNA", em a¢do de investigacdo de paternidade. II. Recurso especial conhecido e
provido. (REsp 101.760/MS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado
em 10/04/2001, DJ 11/06/2001, p. 221).

58 PROCESSUAL CIVIL. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. ARTS. 3° V, E 11 DA LEI 1.060/50, 19 E
33 DO CPC. HONORARIOS PERICIAIS. ANTECIPACAO PELO ESTADO, QUANDO O EXAME FOR
REQUERIDO POR BENEFICIARIO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA. DESCABIMENTO. REALIZACAO
DA PERICIA. RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM COLABORA CAO COM O PODER J UDICIARIO.
1. A controvérsia posta em debate diz respeito ao onus pela antecipagdo dos honorarios do perito em agdo
em que o autor da demanda, postulante da pericia, é beneficiario da justica gratuita. 2. O fato de o
beneficiario da justica gratuita ndo ostentar, momentaneamente, capacidade econémica de arcar com o
adiantamento das despesas da pericia por ele requerida, ndo autoriza, por si so, a inversdo do onus de seu
pagamento. 3. Tendo em vista que o perito nomeado ndo é obrigado a realizar o seu trabalho
gratuitamente, incumbe ao magistrado requisitar ao Estado, a quem foi conferido o dever constitucional
de prestar assisténcia judicidaria aos hipossuficientes, o onus de promover a realizagdo da prova técnica,



32

CAPITULO llI
DA PRODUCAO DA PROVA PERICIAL

3.1. Da Admissibilidade

Consoante reza o ja mencionado artigo 145, caput, do CPC, quando a
prova do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico, o juiz sera assistido
por perito, com o fito de portar ao magistrado elementos néo juridicos que, de uma
forma mais ou menos intensa, fazem-se absolutamente indispensaveis para o
julgamento da causa®.

Curial realgcar que a prova pericial deve ser realizada, ainda que o juiz
detenha os mesmos conhecimentos técnico-cientificos ostentados pelo perito, pois
deve permitir que as partes possam criticar o laudo, por meio da atividade dos
seus assistentes técnicos. Logo, nao deve o0 magistrado valer-se de
conhecimentos pessoais de natureza técnica para dispensar a pericia®.

Portanto, o objeto da pericia sdo os fatos alheios ao conhecimento do
homem médio e ndo apenas aos do julgador.

Entretanto, a prova técnica deve ser indeferida nas hipoteses descritas no
paragrafo unico do artigo 420, isto é: quando a prova do fato ndo depender de
conhecimento especial de técnico (inciso 1); na situacbes em que se mostra
desnecessaria em vista de outras provas produzidas (inciso Il); ou na hipotese
desta ser impraticavel, em razdo da extincdo de elementos que pudessem ser
examinados (inciso llI).

O artigo 427, em complemento a regra disposta pelo inciso Il do paragrafo
unico do artigo 420, preconiza que o magistrado pode dispensar a pericia quando
as partes — conjuntamente com a inicial, contestacdo ou reconvencdo -

apresentarem pareceres técnicos ou documentos suficientemente elucidativos.

por meio de profissional de estabelecimento oficial especializado ou de reparticdo administrativa do ente
publico responsavel pelo custeio da produgdo da prova, o que deve ocorrer em colaborag¢do com o Poder
Judiciario. 4. Recurso especial provido. (REsp 1245684/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/09/2011, DJe 16/09/2011).

59 BUENO, Cassio Sarpinella, op. cit., p. 333.

60 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade Nery, op. cit., p. 620.
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H4, ainda, a possibilidade de o juiz, em substituicdo ao procedimento
comum da pericia (exame, laudo, manifestacdo das pates etc.), ouvir o perito e os
assistentes técnicos em audiéncia de instrugdo e julgamento, desde que as
circunstancias da causa autorizem tal procedimento simplificado e ndo impliquem
prejuizo as partes (art. 421, § 2.°).

No caso especifico da pericia cujo objeto é a apuracdo da
responsabilidade civil do médico, a sua produgao € imprescindivel para que o juiz
consiga proferir um julgamento adequado®’, sendo raros os casos em que se

podera descarta-la ou optar pelo procedimento mais simples.

3.2. Do Requerimento das Partes e da Designacao ex officio

Havendo interesse na producdo da prova pericial, as partes poderao
manifestar-se nesse sentido, requerendo ao juiz o seu deferimento. E praxe que o
pleito seja registrado ainda na fase postulatéria do processo, ao final da petigéo
inicial, contestacdo e reconvencdo, ocasido em que as partes protestam pela
producao genérica de provas.

Mesmo assim, quando do saneador, o magistrado podera determinar aos
litigantes que especifiquem as provas que pretendem produzir, justificando a sua
pertinéncia, com o fito de evitar procedimentos probatérios desnecessarios ou
pouco produtivos. Desta feita, aquele que pretender a produgcao de prova pericial,
podera fundamentar o seu requerimento na necessidade de esclarecimentos
técnicos.

Contudo, o juiz ndo esta adstrito ao requerimento das partes, pois,

entendendo que alguma prova seja crucial para o esclarecimento da causa, pode

61 PROCESSO CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. LAUDO PERICIAL. PERITO SUSPEITO. ERRO
MEDICO. IMPRESCINDIBILIDADE DA PERICIA. ANULACAO DO PROCESSO. 1. Nos termos do art.
400, 11, do CPC, ndo é possivel produzir prova exclusivamente testemunhal a respeito de fatos que 'so por
documento ou por exame pericial podem ser provados'. A existéncia de erro médico cometido em cirurgia
de hérnia inguinal em recém-nascido, por suas peculiaridades técnicas, é questdo que so pode ser aferida
mediante pericia. 2. A reconhecida suspei¢do do perito que trabalhou no processo, por sua intima rela¢do
com o hospital-réu declarada no processo, obriga a repeticio da pericia. Ndo é possivel considerar
inexistente a obrigacdo de indenizar com base na prova testemunhal, a despeito da suspei¢do. 3. Recurso
especial conhecido e provido para o fim de anular a sentenga prolatada, determinando-se a repeti¢do do
laudo pericial. (REsp 1135150/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
05/04/2011, DJe 26/04/2011)
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ele determinar, de oficio, a sua realizagao.

Este poder instrutério do magistrado é previsto no artigo 130 do CPC,
afirmando que cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatorias.

Como bem ensinam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,
verificando-se que os fatos ainda comportam esclarecimentos, o juiz ndo s6 pode
como deve determinar a producdo de provas para sanar tal padecimento, e,
somente depois, julgar com fundamento na regra do 6nus da prova. Acrescentam
os renomados juristas que, se o juiz tem o dever de esclarecer a situagéo fatica,
Julgando o mais proximo possivel daquilo que realmente ocorreu, ndo ha como se
negar a possibilidade dele determinar a prova de oficio, pois 0 magistrado apenas
estara assumindo a posicao que dele se espera®.

Todavia, adverte Arruda Alvim que a atividade probatéria do juiz deve
sempre ser subsidiaria, tomando o cuidado para nunca agir em favor de uma das
partes, atendo-se a determinacdo das provas indispensaveis para a prolagado da
sentenca ou quando o material probatério oferecido pelas partes mostrar-se
confuso ou insuficiente®.

A realizagao das provas ex officio é possivel, inclusive, em grau recursal,
facultando ao relator do recurso converter o julgamento em diligéncia e determinar
a produgéo das provas necessarias para o julgamento®.

Portanto, a realizagao da prova pericial por determinagao ex officio mostra-
se absolutamente pertinente, mormente nas a¢des que tratam de erro médico, pois
a sua producdo é essencial para os esclarecimentos técnicos inerentes ao feito,

possibilitando que o juiz profira o seu julgamento.

62 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento: a tutela
Jurisdicional através do processo de conhecimento. 2* ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 316-317.

63 ALVIM, Arruda, op. cit., p. 419-420.

64 PROCESSUAL CIVIL. ACAO INDENIZATORIA. ALEGACAO DE ERRO MEDICO. JUIZ QUE
DETERMINA A BAIXA DOS AUTOS PARA REALIZACAO DE NOVAS PROVAS. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DA INVESTIGACAO E DA VERDADE REAL. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. 1. O
artigo 130 do CPC permite ao julgador, em qualquer fase do processo, ainda que em sede de julgamento
da apelag¢do no dmbito do Tribunal local, determinar a realiza¢do das provas necessarias a formagdo de
seu convencimento, mesmo existente anterior pericia produzida nos autos. 2. Contudo, ndo é possivel ao
Julgador suprir a deficiéncia probatoria da parte, violando o principio da imparcialidade, mas, por obvio,
diante da duvida surgida com a prova colhida nos autos, compete-lhe aclarar os pontos obscuros, de modo
a formar adequadamente sua convicgdo. 3. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp 906794/CE,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, QUARTA TURMA, julgado em 07/10/2010, Dje 13/10/2010)
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3.3. Da Formulagdao de Quesitos e da Nomeacao de

Assistente Técnico

Consoante estabelece o artigo 421, § 1.°, do CPC, tao logo a prova pericial
seja deferida pelo juiz, com a consequente nomeacgdo do profissional que a
realizara, as partes caberao, pelo prazo comum de cinco dias, a formulagao de
quesitos e a nomeacao dos respectivos assistentes técnicos. Cumpre assinalar, no
entanto, que o entendimento jurisprudencial € no sentido de que o referido prazo
nao € peremptorio, autorizando-se a realizagdo do ato até o inicio dos trabalhos
periciais®.

Os quesitos consistem nos questionamentos das partes dirigidos ao perito,
o qual devera respondé-los adequadamente, integrando o laudo pericial a ser
confeccionado.

Nao existe uma quantidade definida ou limitada de quesitos, podendo os
litigantes formularem tantos quanto entenderem necessarios para o esclarecimento
da demanda, facultando-lhes, inclusive, o oferecimento de suplementares® antes
ou durante a diligéncia, mas antes da apresentagdo do laudo®. Devera o juiz,
todavia, analisar a pertinéncia dos quesitos, podendo indeferi-los caso representem
obice a regular marcha do processo®.

Com relacdo aos quesitos suplementares, importante ressaltar que, se

estes representarem, na realidade, a realizacdo de uma nova pericia, 0s

65 PROCESSUAL CIVIL. ACAO DEMARCATORIA. INCABIVEL NA ESPECIE. PERICIA. QUESITOS E
ASSISTENTE TECNICO. PRAZO. ARTS. 421, § 19, DO CPC. AUSENCIA DE PRECLUSAO. I - Nio é
cabivel a agdo demarcatoria na espécie, diante da auséncia de controvérsia sobre os limites da
propriedade objeto do litigio. 2 - E possivel a indicagdo de assistente técnico e a formulacdo de quesitos
de pericia, aléem do quinquidio previsto no art. 421, § 1° do Codigo de Processo Civil (prazo ndo-
preclusivo), desde que ndo dado inicio aos trabalhos da prova pericial. Precedentes. 3 - Recurso especial
conhecido e parcialmente provido. (REsp 796960/MS, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 15/04/2010, DJe 26/04/2010)

66 Art. 425. Poderdo as partes apresentar, durante a diligéncia, quesitos suplementares. Da juntada dos
quesitos aos autos, dara o escrivdo ciéncia a parte contraria.

67 PROCESSUAL CIVIL. PERICIA. QUESITOS SUPLEMENTARES. MOMENTO DE APRESENTACAO. E
TARDIA A APRESENTACAO DE QUESITOS SUPLEMENTARES DEPOIS DO LAUDO TER SIDO
APRESENTADO, A TEOR DO DISPOSTO NO ART. 425 DO CPC. RECURSO NAO CONHECIDO. (REsp
110784/SP, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, julgado em 05/08/1997, DJ
13/10/1997, p. 51596)

68 PROCESSUAL CIVIL. PERICIA. QUESITOS SUPLEMENTARES. INDEFERIMENTO. ART. 425 DO
CPC. "Conquanto seja assegurado a parte apresentar quesitos suplementares, essa faculdade deve ser
apreciada com atengdo, a fim de se evitar agdes procrastinatorias, que retardem a marcha processual”
(REsp n. 36.471/SP, relatado pelo eminente Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ 02.05.2000). Recurso
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honorarios do perito deverdo ser reajustados e adiantados por aquele que os
formulou®.

Além dos quesitos ofertados pelas partes, ao juiz também sera facultada a
apresentacdo destes questionamentos (art. 426, Il, CPC), que deverdo ser
igualmente respondidos pelo expert. Outrossim, desfrutardo deste direito o
Ministério Publico (nas causas em que este atue) e os terceiros intervenientes do
processo (denunciado, opoente etc.).

Quanto aos assistentes técnicos, estes sao os profissionais
respectivamente indicados pelas partes com o fito de prestar-lhes auxilio técnico-
cientifico acerca da matéria objeto da pericia. Para tanto, € permitida a sua
participacéo direta no exame pericial, sendo-lhes assegurados os mesmos direitos
concedidos ao perito, tais como utilizar de todos os meios necessarios, ouvindo
testemunhas, obtendo informagdes, solicitando documentos que estejam em poder
da parte ou em reparticbes publicas, bem como instruir o laudo com plantas,
desenhos, fotografias e outras quaisquer pegas (art. 429, CPC).

Segundo o Mestre Gildo dos Santos, o trabalho do assistente, do ponto de
vista técnico, é igual ao do perito judicial distinguindo-se no fato deste ser nomeado
pelo juiz, podendo ser rejeitado por impedimento ou suspei¢ao (art. 138, Ill), e
aquele ser indicado pelas partes, ndo se sujeitando as causas de recusa acima
mencionadas, posto que sdo profissionais de confianca dos litigantes™ (art. 422, in
fine).

Destarte, a nomeacédo dos assistentes técnicos ndo passa pelo crivo do
magistrado’’, uma vez que a lei limita o aprego do juiz aos quesitos apresentados’.
Porém, segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica, uma vez nomeado

o assistente técnico, este somente podera ser substituido por motivo de forca

especial nao conhecido. (REsp 697.446/AM, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA,
julgado em 27/03/2007, DJ 24/09/2007, p. 313)

69 PROCESSUAL CIVIL. ADIANTAMENTO DE CUSTAS PROCESSUAIS. HONORARIOS DE PERITO.
QUESITOS SUPLEMENTARES. I - Os honorarios periciais relativos a quesitos suplementares que, como
no caso dos autos, configuram em realidade uma nova pericia, devem ser adiantados pela parte que os
formula. Il - Essa orientagdo, além de respeitar a real natureza da nova quesitagdo ainda impede eventual
comportamento processual malicioso. IlI - Recurso Especial improvido. (REsp 842.316/MG, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe 18/06/2010)

70 SANTOS, Gildo dos. 4 prova no processo civil. 3.* ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 112-113.

71 BUENO, Scapinella Cassio, Op. cit., p. 333.

72 Art. 426. Compete ao juiz: I — indeferir quesitos impertinentes; (...)
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maior”.

Ousamos, entretanto, discordar deste posicionamento, pois, se o
assistente técnico é a pessoa de confianga da parte, cuja nomeacao advém de
decisdo exclusiva desta, eventual intengdo de substitui-lo, por qualquer que seja o
motivo, serda um direito igualmente inquestionavel, ndo cabendo nem mesmo ao
juiz ponderar sobre o assunto. Até porque, a simples intengao do litigante de trocar
0 seu braco técnico é suficiente para justificar o ato, pois indica que houve a
quebra de confianga, elemento essencial desta relagéo, ainda que o motivo seja a
simples conclusdo de que um outro profissional desempenhara o cargo de melhor
maneira’™.

Ademais, relevante destacar que inexiste previsao legal que autorize o juiz
a indeferir a substituicdo do assistente técnico. Na verdade, o precedente
jurisprudencial supracitado embasa-se no artigo 424 do CPC, que diz respeito,
exclusivamente, as causas de substituicdo do perito. Portanto, em que pese o
entendimento do E. STJ, este mostra-se equivocado e desprovido de fundamento
legal, representando nitido cerceamento de defesa’™.

Conclui-se, deste modo, que se a nomeagao do assistente técnico
independe de aprovacao do juizo, a sua substituicdo tampouco necessitara.

No tocante a graduacado do assistente técnico, a lei processual civil nada

menciona a respeito, o que nos faz inferir que, ao contrario do perito, aquele nao

73 PROCESSUAL CIVIL. SUBSTITUICAO DE ASSISTENTE TECNICO. ART. 424 DO CPC. MOTIVO DE
FORCA MAIOR NAO RECONHECIDO. I. Apés a redagdo dada ao art. 424 do CPC pela Lei n.
8.445/1992, somente por motivo de for¢a maior é permitida a substitui¢do de assistente técnico nomeado
pela parte. II. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 655.363/SC, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 04/12/2008, DJe 02/02/2009)

74 Substitui¢do de assistente técnico. Dilagdo do prazo para manifestagdo ao laudo apresentado.
Possibilidade. A substituicdo do profissional em nada prejudica a parte contraria e ao
andamento do processo. Assim, como pode a parte a qualquer momento da demanda, substituir o
advogado que lhe patrocina a causa, deve poder, igualmente substituir o assistente técnico que
ndo mais confie, sem declinar os motivos expressamente ou até mesmo por estar impossibilitado
o perito de continuar prestando a assisténcia por problemas de foro intimo, porquanto, inexiste
qualquer razdo de conveniéncia ou de ordem legal a tolher a liberdade da parte na substitui¢do
de seu assessor sob pena de configurar cerceamento de defesa. Recurso provido. (TISP, Al n°
0293362-63.2009.8.26.0000, Des. Rel Julio Vidal, 28* Camara de Direito Privado, j. 09/02/2010,
DJ 01/03/2010)

75 Agravo de Instrumento. Decisdo que indefere o pedido de substitui¢do do assistente técnico da
parte. Auséncia de oObice para o acolhimento do pleito ja que ainda ndo sobreveio o
encerramento da fase instrutoria. Auséncia de prejuizo. Cerceamento de defesa configurado. Art.
5%m LV, da CF. Recurso provido. (TJSP, Al n° 0011970-80.2012.8.26.0000, Des. Rel. Mello Pinto,
28* Camara de Direito Privado, j. 03/04/2012, DJ 14/04/2012)
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estd obrigado a comprovar a sua formagéo especializada no assunto técnico que
ensejou a realizagao da prova. Até porque a nomeacgao de assistente técnico ndo é
obrigatéria, e a sua fungao também é a de simplesmente fiscalizar os trabalhos do
perito. Logo, podera a parte indicar pessoa de sua confianga td4o somente para
acompanhar a pericia.

Entretanto, ndo se pode ignorar que algumas profissdes, como as da area
meédica, possuem prerrogativas exclusivas, de modo que a nomeacgao de
assistente técnico ndo graduado podera implicar limitagdes a sua atuagao. Por
exemplo: em uma pericia médica, ndo podera um assistente técnico ndo graduado
em Medicina, examinar o periciando, solicitar exames complementares
(laboratoriais, imagem etc.), entre outros atos tipicos deste oficio, pois néo possui
habilitagdo profissional para tanto. Da mesma forma, ndo estara obrigado o
periciando a tolerar a presenca de pessoa estranha a profissdo médica durante o
exame, pois Ihe € assegurado a preservagao da sua intimidade.

Nesse sentido, importante citar Parecer n° 9/2006, exarado pelo Conselho
Federal de Medicina, em resposta a consulta formulada pela Associagao Nacional

dos Médicos Peritos da Previdéncia Social:

O exame médico-pericial é um ato médico. Como tal, por envolver
a interacao entre o médico e o periciando, deve o médico perito
agir com plena autonomia, decidindo pela presenga ou ndo de
pessoas estranhas ao atendimento efetuado, sendo obrigatdrias
a preservacéo da intimidade do paciente e a garantia do sigilo
profissional, ndo podendo, em nenhuma hipotese, qualquer
norma, quer seja administrativa, estatutaria ou regimental, violar
este principio ético fundamental. (original sem destaques)

Portanto, ndo é defesa a nomeacao de assistente técnico leigo no assunto
cerne da pericia, porém fica claro o prejuizo a parte que assim decidir, visto que a
atuagao de seu auxiliar sera limitada e o parecer eventualmente oferecido nao tera
0 peso da opinido de um especialista, o que, com certeza, influira na analise

judicial.

3.4. Da Data e do Local da Pericia

O artigo 431-A do Cédigo de Processo Civil, introduzido pela Lei 10.358 de
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27 de dezembro de 2001, preceitua que as partes deverao ser intimadas da data e
local designados pelo juiz ou indicados pelo perito para ter inicio a produgéo da
prova.

Acentua Humberto Theodoro Junior que a preocupacédo da norma é a de
evitar pericias levadas a efeito em segredo e sem condigbes de acompanhamento
pelas partes e seus assistentes’.

Sendo assim, a inobservancia da regra contida no dispositivo em questao
podera acarretar a nulidade do ato, ressaltando-se que a prova de que o vicio
formal ndo trouxe danos cabe ao adversario daquele cuja intimagao foi omitida,
posto que o desatendimento a forma prescrita em lei traz, em si, presungdo de

prejuizo™.

3.5. Da Pericia Indireta

Quando a pericia ndo puder se realizar diretamente sobre o seu elemento
fulcral, devera o perito focar a sua analise nos documentos, objetos ou quaisquer
outros dados que dizem respeito ao caso, procedendo-se, assim, a denominada
pericia indireta.

Nas demandas em que se apuram a responsabilidade civil do médico, &
muito comum a pericia ser realizada indiretamente, sobre documentos
concernentes ao atendimento médico, como o prontuario, exames radiologicos e
laboratoriais, entre outros, pois, muitas vezes, a esséncia da acusacao €
justamente o falecimento do paciente, tornando impossivel a realizagdo da pericia
direta.

Nesses casos, a intimacdo das partes sobre a data e a hora do exame

76 THEODORO JUNIOR, Humberto. Codigo de Processo Civil Anotado. 14* ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 370.

77 PERICIA. ART. 431-A DO  CPC. NOTIFICACAO  DAS  PARTES. NECESSIDADE.
FALTA. NULIDADE. 1. E nula a pericia produzida sem intimacdo das partes quanto ao dia e local de
realizagdo da prova (Art. 431-A, CPC). 2. O o6nus de provar que o vicio formal do processo ndo trouxe
prejuizos ndo é da parte a quem aproveita a declara¢io de nulidade, mas de seu adversario.
3. A realizagdo de ato processual em desatendimento a forma prescrita em lei traz, em si, presuncdo de
prejuizo. 4. A nulidade da pericia contamina todos os atos processuais —anteriores.
(REsp 806266/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em
18/10/2007, DJ 31/10/2007, p. 323)
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mostra-se despicienda (art. 431-A), haja vista o trabalho meramente intelectual do
expert e dos assistentes técnicos’.

Entretanto, em observancia artigo 7.° da Resolucdo n° 126/2005 do
Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo’, deve o experto manter
um canal de comunicacdo com os assistentes técnicos, facultando eventual
agendamento de “reunidao” entre os especialistas com o fito de possibilitar-lhes a
discussao do caso, trocando ideias e informacodes. A fim de se evitar arguigdes de
nulidade, recomenda-se que a pretensido de realizar este encontro entre perito e
assistentes técnicos seja informada nos autos do processo, cientificando-se o juiz,
as partes e os demais interessados.

Embora a pericia indireta foque-se, essencialmente, na analise de
documentos constantes nos autos do processo, nada impede que o perito solicite
outros, como, por exemplo, exames médicos pregressos, prontuarios de
atendimentos em servigos publicos ou privados, podendo, ainda, ouvir
testemunhas, familiares do paciente, médicos que lhe prestaram atendimentos
anteriores, tudo com o objetivo de obter informagdes que possam se mostrar uteis
para o desempenho de sua fungao, tal como preceitua o ja estudado artigo 429 da
lei processual civil.

Nesses casos em que a pericia indireta demandar outras atividades além
do trabalho meramente intelectual, mister sejam as partes comunicadas, com
antecedéncia, acerca do ato que sera realizado (artigo 431-A, CPC), a fim de que
possam acompanha-lo por meio de seus assistentes técnicos, evitando-se que a
pericia realize-se individualmente pelo expert.

Por fim, ndo se pode deixar de anotar que as pericia indiretas, muitas
vezes, esbarram na insuficiéncia de informagdes, justamente pela impossibilidade

de se avaliar diretamente o paciente, de modo que a inconclusividade do laudo é

78 CERCEAMENTO DE DEFESA. INCOCORRENCIA. DANO MORAL E MATERIAL. ALEGADA
NECESSIDADE DE INTIMACAO PARA A REALIZACAO DA PERICIA INDIRETA. PERICIA QUE
CONSISTIU EM TRABALHO MERAMENTE INTELECTUAL. DETERMINACAO, ADEMAIS, PARA QUE
FOSSE ANALISADO O HISTORICO E OS DOCUMENTOS ENCARTADOS NOS AUTOS.
DESNECESSIDADE DE NOVA PERICIA. PRELIMINAR REJEITADA. (TISP, Apelagio Civel n® 9220387-
21.2008.8.26.0000, Rel. Des. Vito Guglielmi, 6 Camara de Direito Privado, julgado em 11/12/2008, DJ
29/12/2008)

79 Art. 7° - O assistente técnico tem o direito de estar presente e participar de todos os atos periciais.
§ 1° - E dever do perito judicial e dos assistentes técnicos conferenciarem e discutirem o caso sub judice,
disponibilizando, um ao outro, todos os documentos sobre a matéria em discussdo apos o término dos
procedimentos periciais e antes de protocolizarem os respectivos laudos ou pareceres.
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um resultado absolutamente plausivel, n&do indicando, de forma alguma, o

descumprimento do oficio por parte do perito®.

3.6. Da Realizagao do Exame Pericial Médico

No dia e hora agendados para realizagdo da diligéncia, deverao, aqueles
que se submeterdo ao exame, comparecer munidos de documentos de
identificacao.

O perito podera impedir a entrada de pessoas estranhas a pericia, como
acompanhantes do periciando, advogados, representante do Ministério Publico,
demais partes do processo, e todos aqueles que ndo se sujeitardo ao exame, com
excegao dos assistentes técnicos, cuja participacdo devera, obrigatoriamente, ser
tolerada®’.

O perito realizara o exame fisico geral (exame geral do paciente) e
especial (exames de cada 6rgado do paciente), exames especificos ao assunto
central da pericia (v.g., exame das mamas, em um caso em que discute cancer
mamario) e colhera outras informagdes por meio da anamnese (entrevista do
paciente pelo médico), como descricdo de sinais e sintomas, historico clinico do
periciando e de seus familiares, entre outros dados. Podera, ainda, avaliar
eventuais documentos médicos e exames complementares (laboratoriais, de
imagem etc.) levados pelos paciente ou existentes nos autos do processo®.

Entendendo que o caso prescinde de informacdes, facultara ao expert
solicitar todo e qualquer documento que julgue importante para o esclarecimento
dos fatos, podendo, ainda, determinar a realizacdo de novos exames. Ser-lhe-a

permitido, ainda, fotografar o paciente, entrevistar os seus familiares e pessoas de

80 AGRAVO DE INSTRUMENTO - Exibi¢do de documento - Prontudario Médico - Prova requerida pela
autora - Auséncia de documentos essenciais - Pericia Médica Inconclusiva - Preclusdo ndo caracterizada
-Norma de ordem publica - Ré que ndo pode ser compelida a juntar os documentos,entretanto deverd
arcar com o onus de sua ndo producdo- Esclarecimentos em audiéncia ?Indeferimento de provas
requeridas expressamente -Cerceamento de Defesa -Recurso provido. (TISP, Apelagao Civel n°
990100147730, Relator: Viviani Nicolau, 9° Camara de Direito Privado, j. 03/08/2010, DJ 03/09/2010)

81 Salvo os casos de o assistente técnico ndo ser graduado em Medicina, conforme exposto no topico n° 3
deste capitulo.

82 O juiz podera remeter os autos originais ao perito ou determinar a extracdo de copias para envio. No caso
de haver fotografias, ¢ recomendéavel sejam enviadas ao experto as originais, podendo-se manter copias
destas junto ao oficio ou secretaria do juizo.
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seu convivio intimo ou realizar qualquer ato que objetive o esclarecimento do caso
(art. 429, CPC).

Aos assistentes técnicos sera garantida a mesma atuacido, desde que
estejam devidamente habilitados como médicos, sob pena de incorrer em exercicio
irregular da profissdo médica, tal como ja manifestou o Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sao Paulo, na Consulta n® 100.545/2010%,

Realizadas as diligéncias e verificando-se ndo haver a necessidade de
outras providéncias, deverdo o perito e os assistente técnicos, antes do
encerramento dos trabalhos e da entrega dos respectivos laudo e pareceres,
discutir o caso em conjunto, disponibilizando uns aos outros documentos e
informagdes (art. 7.° da Resolugao n.° 126/2005 do CREMESP).

3.7. Do Laudo Pericial

Findada a diligéncia, o perito devera confeccionar o laudo pericial, que € o
documento pelo qual o expert expressara a sua opinido e impressdes sobre o
caso, abordando todos os pormenores relevantes, preferencialmente em
linguagem simplificada e acessivel ao magistrado, as partes e aos demais
interessados. Nao sendo possivel, porém, discorrer sobre 0 caso sem mencionar
termos técnicos, deve o experto explicar suficientemente os seus significados,
afinal o objetivo da pericia € esclarecer o conteudo técnico-cientifico da demanda,
de modo que um vocabulario excessivamente rebuscado e/ou especializado nao
atendera as necessidades aguardadas para o deslinde do feito.

O laudo nao possui forma predeterminada, podendo o perito escolher
livremente a formatacido que Ihe parecer mais didatica, comprometendo-se apenas
com a fiel descricao daquilo que foi observado e o suficiente esclarecimento dos
fatos levados ao seu aprego, ndo se olvidando jamais os quesitos formulados, uma
vez que estes sdo parte integrante do documento, de modo que a sua omissao

torna o laudo incompleto e, por conseguinte, nulo®.

83 O assistente técnico “ndo médico” pode ser denunciado por exercicio irregular da profissdo médica.

84 Erro médico — Despacho que determina a realizagdo de nova pericia médica — Imprescindibilidade da
realizagdo da prova técnica para a andlise da controvérsia central da lide Laudo elaborado pelo IMESC
que deixou de responder a diversos quesitos formulados pelas partes — Necessidade da busca da verdade
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No caso especifico do laudo pericial médico, além dos esclarecimentos
pretendidos, exige-se que o perito registre todos os dados colhidos com os exames
fisicos geral e especial, anamnese, entre outros, tal como ocorre em qualquer
consulta médica, ocasido em que sado anotados todos os dados do paciente no
prontuario de atendimento. Tal regra é prevista no Coédigo de Etica Médica
(Resolugao n° 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina), podendo configurar
infrag&o disciplinar a sua inobservancia®.

O prazo para entrega do laudo é aquele estipulado pelo juiz, podendo, em
casos justificados, ser prorrogado, uma unica vez, por prudente arbitrio do
magistrado (art. 432, CPC). Porém, segundo o artigo 433, caput, do CPC, sempre
devera respeitar uma antecedéncia minima de 20 (vinte) dias da data designada
para a audiéncia de instrugéo e julgamento.

Com a entrega do laudo, o juiz estara diante dos esclarecimentos técnico-
cientificos pertinentes ao feito, elementos que o auxiliardo na prolagcdo da
sentenca. Conforme brilhante licdo do ja citado jurista Gildo dos Santos, ao juiz é
dado valer-se da pericia na medida em que ela o esclarece e o convence®.

Segundo o artigo 436 do CPC, o juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial,
podendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos
autos, apreciando-os livremente (art. 131).

Por outro lado, o artigo 145, caput, do CPC, determina que o juiz seja
assistido por um perito quando a prova do fato depender de conhecimentos
especializados, nao se tratando de uma opcgéo.

Desta forma, o artigo 436 deve ser interpretado nos limites asseverados
pelo artigo 145, caput.

Sendo assim, entendendo o juiz que o laudo ndo se mostra totalmente

correto, n&o estara ele obrigado a acatar as ponderagdes do expert, mas devera

para prolagdo de solugdo mais justa a causa — Ndo provimento. (TISP, AI 0059751-35.2011.8.26.0000,
Des. Rel. Enio Zuliani, 4* Turma Dir. Priv., j. 26/05/2011, DJ 27/05/2011)

85 Capitulo X
DOCUMENTOS MEDICOS
E vedado ao médico:
Art. 87. Deixar de elaborar prontuario legivel para cada paciente.
$ 1.° O prontudrio devera conter os dados clinicos necessarios para a boa condugdo do caso, sendo
preenchido, em cada avaliagdo, em ordem cronoldgica, com data, hora, assinatura e numero de registro
do médico no Conselho Regional de Medicina.

86 SANTOS, Gildo do. Opus cit., p. 131.
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justificar os motivos que o levaram a rejeitar a pericia®’ (art. 131, in fine, e art. 458,
II, ambos do CPC), e, para tanto, necessitara do auxilio de um outro perito a fim de
confirmar se a sua oposi¢cao possui ou nao amparo técnico, pois, como leigo, o
magistrado jamais sera capaz de afirmar, com absoluta certeza, que o laudo
encontra-se equivocado.

Além do mais, se, por algum motivo, as colocag¢des do expert ndo parecem
corretas, infere-se que a matéria técnica ndo fora devidamente esclarecida®,
ensejando, da mesma forma, a realizagdo de outra pericia nos moldes do artigo
437.

De outra banda, havendo elementos nos autos que justifiquem
objetivamente o repudio ao laudo (v.g., em se verificando que o médico réu jamais
realizou o procedimento cirurgico, cerne da demanda), ndo se fara necessario o
auxilio de um experto, pois ndo dependera de interpretagcdo, mas de mera
observacgao.

Por fim, ndo podemos deixar de anotar que quando o parecer de um dos
assistentes técnicos parecer mais esclarecedor ou correto do que as ponderagdes
do perito, podera o juiz rejeitar o laudo com base nas colocagdes daquele®, desde
que, € claro, o assistente da parte realmente possua conhecimentos
especializados — nao se enquadrando, nesses casos, a figura do “assistente leigo”,

mencionado no item 3.3 deste Capitulo.

87 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
ACORDAO CONTRARIO A CONCLUSAO DA PERICIA. NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO. VIOLACAO DO ART. 131 DO CPC. OCORRENCIA.
1. Determina o art. 131 do CPC que o "juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nédo alegados pelas partes; mas devera indicar,
na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.” (grifo) 2. Na hipétese em que a
acdo proposta tem fundamento na existéncia de erro médico, uma vez que realizada pericia,
deve o julgador indicar os motivos pelos quais resolve concluir pela obrigagdo de indenizar,
tomando posigdo oposta as conclusées do perito. 3. "In casu”, o acorddo recorrido ndo se
manifestou a respeito da prova pericial realizada, pautando-se apenas nas provas testemunhais
e documentais. 4. Violagao do art. 131 do CPC ocorrida, pois o agravante foi condenado sem a
andlise da prova pericial, o que acarreta a nulidade do acérdao recorrido, por néo ter indicado
integralmente os motivos que lhe formaram o convencimento. Agravo regimental provido.
(AgRg no AREsp 14705/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 13/09/2011, DJe 21/09/2011)

88 SANTOS, Gildo do. Opus cit., p. 130.

89 SANTOS, Gildo do. Opus cit., p. 131-132.
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3.8. Das Manifestacoes das Partes Sobre o Laudo

Tao logo o laudo pericial seja entregue, as partes deverao ser intimadas —
sob pena de nulidade do ato® — para, no prazo comum de dez dias, oferecerem os
seus pareceres, manifestando a sua concordancia ou irresignagdo com o0s
apontamentos do perito.

Havendo acatamento ao laudo, este € homologado, encerrando-se a
producado da prova, ocasido em que o juiz analisara a necessidade de outras.

No entanto, havendo impugnacdo ao trabalho do perito, cabera ao
insatisfeito apontar especificamente os motivos de sua discordancia, podendo
instruir a sua manifestacdo com documentos ou quaisquer outros elementos que
atestem as suas alegagdes (doutrina, fotos, declara¢des de testemunhas etc.).

Nota-se que a juntada de documentos neste momento processual nao
implicara ofensa ao artigo 396°' do CPC, uma vez que o artigo 397 do mesmo
diploma legal autoriza a parte, em qualquer momento do processo, trazer aos
autos documentos novos quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos
depois dos articulados, ou para contrapé-los aos que foram produzidos nos autos.
Ou seja, a juntada de novos documentos, neste caso, servirdo para contrapor as
ponderagdes da pericia.

3.9. Do Pedido de Esclarecimentos

Segundo o artigo 435 do Cddigo de Processo Civil, a parte que desejar

90 RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. PROVA PERICIAL. INTIMACAO DAS PARTES.
NECESSIDADE. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. PREVISAO EXPRESSA NO CPC. NULIDADE.
PREJUIZO DA PARTE RECONHECIDO. 1. Nos termos do art. 421, § 1° do Cédigo de Processo Civil,
apos a nomeagdo do perito responsavel pela produgdo da prova pericial, deve o juiz intimar as partes
para indicacdo de assistente técnico e apresenta¢do de quesitos, em observincia ao principio do
contraditorio. 2. As partes tém direito de contraditar o laudo produzido pelo expert, refutar suas
conclusoes e requerer esclarecimentos acerca da prova técnica, sendo certo que tais providéncias so
podem ser adotadas se forem elas intimadas da produgdo da prova pericial. 3. Eventual discussdo sobre a
necessidade de comprovagdo do prejuizo, para o reconhecimento da nulidade suscitada, ndo encontra
ressondncia no caso em tela, pois o juizo de primeiro grau, ao julgar improcedente o pedido formulado
nos embargos a execugdo, expressamente embasou sua decisdo na prova pericial produzida sem a ciéncia
das partes, circunstincia que evidencia o prejuizo suportado. 4. Recurso especial provido. (REsp
812.027/RN, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
05/10/2010, DJe 18/10/2010)

91 Art. 396. Compete a parte instruir a peti¢do inicial (art. 283), ou a resposta (art.297), com documentos
destinados a provar-lhe as alegagaes.
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esclarecimento do perito e do assistente técnico, requerera ao juiz que mande
intima-lo @ comparecer a audiéncia, formulando desde logo as perguntas, sob
forma de quesitos, aclaramento este que também podera ser ordenado, de oficio,
pelo juiz.

Eis um dos motivos de o artigo 433 prescrever prazo minimo de vinte dias
antecedentes a audiéncia de instrucéo para a entrega do laudo, pois as partes
deve ser possibilitada a ciéncia do referido documento em tempo habil, podendo,
caso entendam necessario, requerer a presenca do experto e do assistente técnico
no ato para prestar esclarecimentos. Portanto, inexistindo o laudo nos autos,
eventual audiéncia previamente marcada devera ser suspensa e redesignada®.

Apesar de o diploma processual civil estabelecer que os esclarecimentos
devem ser prestados em audiéncia, € muito comum que os quesitos —
apresentados junto com o requerimento a que alude o art. 435 — sejam
encaminhados ao perito para que os responda por escrito®. Assim, da juntada aos
autos do laudo complementar, as partes serdo novamente intimadas para
apresentar eventuais manifestagoes.

Interessante observar que o Cddigo de Processo Civil ndo estipula prazo
para que as partes pleiteiem os esclarecimentos periciais, mas tdo somente aduz
que o perito e o assistente técnico ndo estardo obrigados a comparecer a
audiéncia caso ndo sejam intimados com cinco dias de antecedéncia (paragrafo
unico, art. 435).

Sendo assim, mesmo que a parte requeira os esclarecimentos periciais a
menos de 5 (cinco) dias da data designada para a audiéncia, o juiz tem poderes de
inciativa probatdéria que Ihe permitem adiar a audiéncia para que 0s
esclarecimentos, reputados indispensaveis, sejam prestados®, pois é de interesse
de todos os envolvidos no processo, principalmente do juizo, que o feito conclua-se
totalmente aclarado.

Quando da audiéncia, o perito e os assistentes técnicos serdo ouvidos

antes das partes e testemunhas, inaugurando a produgéo das provas (art. 452, |),

92 THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de Direito Processual — Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. Vol 1. 50 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p., p. 476.

93 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —
Teoria da Prova, Direito Probatorio, Teoria do Precedente, Decisdo Judicial, Coisa Julgada e Antecipagdo
dos Efeitos da Tutela. Vol. 2. 6.* ed. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 251.

94 THEODORO JUNIOR, Humberto. Codigo de Processo Civil Anotado. 14" ed. rev., ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 372.
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ocasido em que responderdo os quesitos de esclarecimentos previamente
formulados pelas partes (art. 435, caput).

No entanto, os esclarecimentos periciais ndo estdo limitados a esses
quesitos escritos, podendo a parte, em face das repostas apresentadas pelo perito
elou assistente técnico, formular perguntas orais a fim de elucidar eventuais
duvidas persistentes®. Cabera ao juiz analisar a pertinéncia desses novos

questionamentos, indeferindo-os se for o caso.

3.10. Da Segunda Pericia

O artigo 437 do CPC preconiza que o juiz podera determinar, de oficio ou a
requerimento da parte, a realizagdo de nova pericia, quando a matéria ndo lhe
parecer suficientemente esclarecida.

Essa segunda pericia tem por objeto os mesmos fatos e documentos
avaliados pela primeira, e tem por finalidade corrigir e esclarecer inexatiddes e/ou
omissdes deixadas pela prova anterior (art. 438).

As regras procedimentais sdo as mesmas da primeira pericia (art. 439,
caput), podendo as partes formularem novos quesitos, ratificar ou substituir o seu
assistente técnico, ou até mesmo requerer esclarecimentos periciais, nos moldes
do artigo 435 do CPC, no caso de persistirem duvidas.

A pericia posterior ndo substitui as ja realizadas, devendo o juiz sopesar 0s
dados colhidos por cada qual (paragrafo unico, art. 439), podendo utilizar
argumentos de uma e complementar com os de outra, justificando tal circunstancia.

A lei ndo especifica 0 momento processual para a determinagcdo da nova
pericia, podendo o magistrado ordena-la tdo logo observe a sua necessidade, seja
antes ou no curso da audiéncia de instrugdo e julgamento, mesmo depois dos
esclarecimentos do perito e dos assistentes técnicos®, ou, ainda, apds o
oferecimento de memoriais, convertendo-se o julgamento em diligéncia. Ressalta-

se que até mesmo em fase recursal € admitida a realizacédo de outra pericia®.

95 SANTOS, Moacyr Amaral. Opus cit., p. 495.

96 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 496.

97 PROCESSUAL ~ CIVIL. ~ACAO  INDENIZATORIA. ~ALEGACAO DE ERRO  MEDICO.
JUIZ QUE DETERMINA A BAIXA DOS AUTOS PARA REALIZACAO DE NOVAS PROVAS.
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Com relagdo a quantidade de pericias, a lei insinua que somente duas
provas seriam permitidas, posto que utiliza o termo “segunda pericia” (art. 439,
caput). Contudo, nao ha vedagao expressa a realizagao de outras mais, até porque
o artigo 130 confere ao juiz a faculdade de determinar, de oficio, as provas
necessarias a instrugao do processo. Assim, conquanto util, sempre sera permitida
qualquer prova, evitando-se que o feito encerre-se inconclusivo.

Na verdade, a atencéo do juiz deve recair principalmente sobre os pleitos
dos litigantes quanto a produgao de uma terceira ou quarta prova, indeferindo as

diligéncias inuteis ou meramente protelatorias (art. 130, in fine).

3.11. Da Aplicabilidade do Art. 191 do CPC ao Procedimento
da Pericia

Segundo o artigo 191 do Cddigo de Processo Civil, quando os
litisconsortes tiverem diferentes procuradores, ser-lhes-do contados em dobro os
prazos para contestar, para recorrer e, de modo geral, falar nos autos.

O objetivo da norma é facilitar a manifestagdo dos litisconsortes, pois ndo
Ihes sera permitida a retirada em carga dos autos para uma analise minudente,
haja vista tratar-se de prazo comum.

Assim, como a vista dos autos sera feita no balcao do oficio/secretaria ou,
fora dele, pelo periodo de uma hora (art. 40, § 2.°, CPC)%, a contagem dos prazos
€ dobrada em raz&o do Obice a acessibilidade.

Ocorre que, no procedimento da prova pericial, todos os prazos sao

comuns (nomeacéao de assistente técnico, oferecimento de quesitos, manifestacao

POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA INVESTIGACAO E DA VERDADE REAL.
RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.
1. O artigo 130 do CPC permite ao julgador, em qualquer fase do processo, ainda que em sede de
Jjulgamento da apelagdo no ambito do Tribunal local, determinar a realizagdo das provas necessarias a
Jformacgao do seu convencimento, mesmo existente anterior pericia produzida nos autos. 2. Contudo, ndo é
possivel ao Julgador suprir a deficiéncia probatoria da parte, violando o principio da imparcialidade,
mas, por obvio, diante da duvida surgida com a prova colhida nos autos, compete-lhe aclarar os pontos
obscuros, de modo a formar adequadamente sua convic¢do. 3. Recurso especial a que se nega provimento.
(REsp 906794/CE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 07/10/2010,
DJe 13/10/2010)

98 Art. 40. (...) § 2.° Sendo comum as partes o prazo, s6 em conjunto ou mediante prévio ajuste por peti¢do
nos autos, poderdo so seus procuradores retirar os autos, ressalvada a obten¢do de copias para a qual
cada procurador podera retira-los pelo prazo de 1 (uma) hora independentemente de ajuste.
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ao laudo etc.), ndo somente aos litisconsortes mas a todas as partes (polo ativo e
passivo), de modo que a dificuldade no acesso aos autos sera inerente a todos.
Por esse detalhe, mostra-se injusto beneficiar com o prazo dobrado somente os
litisconsortes representados por procuradores distintos.

Porém, a lei ndo ressalva os casos em que houver prazo comum para o
polo ativo e passivo. Ha somente excegdes pontuais e expressas a respeito da nao
aplicabilidade da norma (art. 738, § 3.°, CPC; Sumula 641, STF), mas néao se
verifica qualquer salvaguarda nos dispositivos que aludem ao procedimento
pericial.

Desta forma, entende-se que, ndo havendo restricdo expressa e especifica
quanto a incidéncia do artigo 191 ao procedimento pericial, ndo ha que se falar em
prazo comum quando preenchido os requisitos das normas®, mesmo sendo injusto
que parte singular apresente manifestagdo ao laudo em 10 (dez) dias e que os
litisconsortes do polo adverso o fagam em 20 (vinte).

Vale anotar, contudo, que ha na doutrina e na jusrisprudéncia quem
defenda que o prazo para manifestagdo ao laudo seja comum, pois o art. 191
prevé dobra para o advogado 'falar nos autos', sendo que no procedimento da
pericia o advogado ndo ‘'fala’, mas, sim, limita-se a juntar o parecer técnico a ser
elaborado pelo assistente técnico. A rigor, é o consultor técnico que 'fala’.’®

Em que pese o entendimento supracitado, tai argumentos denotam um
excesso de formalismo. Afinal, o preceito legal refere-se aos litisconsortes com
“procuradores” diferentes e ndo “advogados”. E o assistente técnico nada mais é
do que o procurador da parte para o procedimento pericial, possuindo, inclusive,
prerrogativas exclusivas, ndo desfrutadas pelos advogados (p. ex., participar do
exame pericial).

Além do mais, muitas vezes a pericia € realizada sem que haja a
nomeacao de um assistente técnico, de modo que a manifestacdo ao laudo sera

realizada pelo préprio advogado. Logo, seria um contrassenso aceitar que o

99 AGRAVO — LITISCONSORCIO — PROCURADORES DIVERSOS — PRAZO EM DOBRO -
PERICIA — PARECER TECNICO — JUNTADA TEMPESTIVA — RECURSO A QUE SE DA
PROVIMENTO - Existindo litisconsorcio, e ndo estando os réus representados pelos mesmos
procuradores, os assistentes técnicos poderdo oferecer seus pareceres no prazo comum de
vinte dias, contados da intimagdo das partes da apresentacdo do laudo pericial. (TIMG, Al n°
1.0702.03.096058-8/001, Rel. Des. Saldanha da Fonseca, 122 Camara Civel, j. 24/05/2006, DJ
22/07/2006)

100DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. Cit., p. 250.
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litisconsorte representado por assistente técnico goze de prazo simples e aquele
que esteja apenas assessorado por advogado, de prazo dobrado.

Por fim, ndo se pode esquecer que a juntada do parecer técnico, sera feita,
inevitavelmente, pelo advogado, de modo que as palavras do assistente técnico
serao as suas. Ou seja, o0 advogado estara, de uma forma ou de outra, falando nos

autos.
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CAPITULO IV — DA PROVA PERICIAL NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

As mudangas propostas pelo Projeto de Lei n° 8.046/2010, que institui o

Novo Cdédigo de Processo Civil, ndo representam uma revolugao no procedimento

da pericia, tanto que grande parte dos artigos sequer sofrerdo alteracoées. Muitas

das reformas mais significativas

recairdo sobre os dispositivos

ligados

indiretamente a prova pericial, conforme sera analisado pontualmente.

Sendo assim, focar-se-a a presente analise as alteragao mais relevantes,

descartando-se aquelas atinentes a modificagdes gramaticais ou com pequenas

alteracgdes estruturais.

4.1. Honorarios Periciais

Cédigo de Processo Civil em Vigor
(CPC/1973)

Projeto de Lei n° 8.046/2010

Art. 33. Cada parte pagara a remuneragao
do assistente técnico que houver indicado; a
do perito sera paga pela parte que houver
requerido o exame, ou pelo autor, quando
requerido por ambas as partes ou
determinado de oficio pelo juiz.

Art. 97. Cada parte pagara a remuneracao
do assistente técnico que houver indicado; a
do perito sera paga pela parte que houver
requerido a pericia, ou sera rateada quando
a pericia for determinada de oficio ou
requerida por ambas as partes.

Paragrafo unico. O juiz podera determinar
que a parte responsavel pelo pagamento
dos honorarios do perito deposite em juizo o
valor correspondente a essa remuneracéo.
O numerario, recolhido em depdsito
bancario a ordem do juizo e com corregcao
monetaria, sera entregue ao perito apos a
apresentacdo do laudo facultada a sua
liberagao parcial, quando necessaria.

§ 1° O juiz podera determinar que a parte
responsavel pelo pagamento dos honorarios
do perito deposite em juizo o valor
correspondente a essa remuneragao.

§ 2° A quantia recolhida em dep0dsito
bancario a ordem do juizo e com corre¢ao
monetaria sera entregue ao perito apds a
apresentacdo do laudo, facultada a sua
liberac&o parcial, quando necessaria.

§ 3° Quando se tratar de processo em que o
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Poder Publico seja parte ou a prova pericial
for requerida por beneficiario da gratuidade
de justica, ela sera realizada
preferencialmente por instituicao publica ou
por perito da administragao.

§ 4° Na hipotese de nao existir 6rgao oficial
ou perito da administragdo publica, o valor
da prova pericial requerida pelo beneficiario
da gratuidade de justica sera fixado
conforme tabela do Conselho Nacional de
Justica e pago, desde logo, pelo Poder
Publico.

§ 5° Se, ao final, o beneficiario da
gratuidade de justica for vencedor, o Poder
Publico promovera a execucao para reaver
do vencido os valores adiantados para
pagamento da pericia.

O primeiro dispositivo cotejado é o que alude ao pagamento dos
honorarios do assistente técnico e do perito. Logo no caput do artigo nota-se
modificagdo importante, pois, de acordo com o PL 8.046/2010, os honorarios do
perito deverdo ser rateados quando a pericia for determinada de oficio ou
requerida por ambas as partes, sendo que, segundo o texto atual, tal encargo recai
exclusivamente sobre o autor da agao.

Além da reparticdo do paragrafo unico em dois, com o fito de organizar o
texto, foram acrescidos outros trés paragrafos, cujos conteudos resolverao,
definitivamente, polémica acerca da incumbéncia de pagamento dos honorarios
periciais quando a pericia é requerida por beneficiario da gratuidade de justica.

Segundo o Projeto, nesses casos — e também quando o Poder Publico for
parte no processo — a pericia devera ser realizada, preferencialmente, por
instituicdo publica ou perito da administracdo, ou, assim ndo sendo possivel, o
valor dos honorarios serdo fixados conforme Tabela do Conselho Nacional de
Justica, sendo pago, desde logo, pelo Poder Publico, que podera reaver a quantia

paga caso o assistido seja o vencedor.

4.2. Prazo para a Conclusao da Pericia

Cédigo de Processo Civil em Vigor Projeto de Lei n° 8.046/2010




53

(CPC/1973)

Art. 146. O perito tem o dever de cumprir o
oficio, no prazo que lhe assina a lei,
empregando toda a sua diligéncia; pode,
todavia, escusar-se do encargo alegando
motivo legitimo.

Art. 136. O perito tem o dever de cumprir o
oficio no prazo que lhe assinar o juiz,
empregando toda a sua diligéncia; pode,
todavia, escusar-se do encargo alegando
motivo legitimo.

Paragrafo Unico. A escusa sera apresentada
dentro de 5 (cinco) dias, contados da
intimacéao ou do impedimento
superveniente, sob pena de se reputar
renunciado o direito a alega-la (art. 423).

§ 1° A escusa sera apresentada dentro de
cinco dias contados da intimacdo ou do
impedimento superveniente, sob pena de se
considerar renunciado o direito a alega-la.

§ 2° Sera organizada lista de peritos na vara
ou na secretaria, com disponibilizacdo dos
documentos exigidos para habilitacdo a
consulta dos interessados, para que a
nomeagédo seja distribuida de modo
equitativo, observadas a capacidade técnica
e a area de conhecimento.

Com relacdo ao artigo 146, caput, do CPC que vigora, este sera

renumerado como artigo 136, havendo troca do termo “no prazo que |Ihe assinala a

lei” para “no prazo que lhe assinar o juiz”,

extirpando o conflito que existia entre os

prazos mencionados pelos artigos 136 (prazo legal) e 421 (prazo estipulado pelo

magistrado).

H4a, ainda, acréscimo do paragrafo segundo, estabelecendo a criagéo de

uma lista de peritos, a ser disponibilizada na vara ou na secretaria para consulta

dos interessados, contendo a qualificacdo dos profissionais, e os documentos que

assim comprovam, de modo que as nomeagdes sejam efetuadas de modo

equitativo e de acordo com a capacidade técnica e area de conhecimento.

4.3. Sangdes em Caso de Informacgdes Inveridicas

Caddigo de Processo Civil em Vigor
(CPC/1973)

Projeto de Lei n° 8.046/2010

Art. 147. O perito que, por dolo ou culpa,
prestar informagdes inveridicas, respondera
pelos prejuizos que causar a parte, ficara
inabilitado, por 2 (dois) anos, a funcionar em
outras pericias € incorrera na sangao que a

Art. 137. O perito que, por dolo ou culpa,
prestar informagdes inveridicas respondera
pelos prejuizos que causar a parte e ficara
inabilitado por dois anos para atuar em
outras pericias independentemente das
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lei penal estabelecer.

demais sanc¢des previstas em lei, devendo o
juiz comunicar o fato ao respectivo 6rgao de
classe para a adogido das medidas que
entender cabiveis.

Ao texto do artigo 147 do CPC/73 foi adicionada norma que obriga o juiz a

comunicar ao 6rgao de classe do profissional nomeado para diligéncia, acerca de

informacgdes inveridicas prestadas por este, seja por dolo ou culpa, mantendo-se

as sancgoes ja previstas para esta situacgao.

4.4. Apresentacao de Proposta de Honorarios

Cddigo de Processo Civil em Vigor
(CPC/1973)

Projeto de Lei n° 8.046/2010

Art. 421. O juiz nomeara o perito, fixando de
imediato o prazo para a entrega do laudo.

Art. 450. O juiz nomeara perito e fixara de
imediato o prazo para a entrega do laudo.

§ 1° Incumbe as partes, dentro em 5 (cinco)
dias, contados da intimagcao do despacho
de nomeacao do perito:

§ 1° Incumbe as partes, dentro de cinco
dias contados da intimacédo do despacho de
nomeacgao do perito:

| - indicar o assistente técnico;

| - indicar o assistente técnico;

Il - apresentar quesitos.

Il - apresentar quesitos.

§ 2° Quando a natureza do fato o permitir, a
pericia podera consistir apenas na
inquiricdo pelo juiz do perito e dos
assistentes, por ocasido da audiéncia de
instrucdo e julgamento a respeito das coisas
que houverem informalmente examinado ou
avaliado.

§ 2° Quando a natureza do fato o permitir, a
pericia podera consistir apenas na
inquirigdo pelo juiz do perito e dos
assistentes, por ocasido da audiéncia de
instrucdo e julgamento, a respeito das
coisas que houverem informalmente
examinado ou avaliado.

§ 3° Ciente da nomeagdo, o perito
apresentara sua proposta de honorarios em
cinco dias, e 0 juiz decidira depois de
ouvidas as partes.

O artigo 421 do legislagao presente foi totalmente mantido, acrescentado-

se somente o § 3.°, que determina ao perito, no prazo de cinco dias contados da

ciéncia de sua nomeacao, a apresentagao de sua proposta de honorarios, o qual

sera informado as partes para eventuais manifestacdes e, por conseguinte, sera

decidido pelo juiz.
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Assistentes Técnicos

Cddigo de Processo Civil em Vigor
(CPC/1973)

Projeto de Lei n° 8.046/2010

Art. 422, 0] perito cumprira
escrupulosamente o encargo que lhe foi
cometido, independentemente de termo de
compromisso. Os assistentes técnicos sao
de confianga da parte, ndo sujeitos a
impedimento ou suspeigéo.

Art. 451. 0] perito cumprira
escrupulosamente o encargo que lhe foi
cometido, independentemente de termo de
compromisso. Os assistentes técnicos sao
de confianga da parte e nao estao sujeitos a
impedimento ou suspeicao.

Paragrafo unico. O perito deve assegurar
aos assistentes das partes o acesso e o
acompanhamento das diligéncias e dos
exames que realizar, com  prévia
comunicagao, comprovada nos autos, com
antecedéncia minima de cinco dias.

O acréscimo do paragrafo unico

ao artigo 422, que passara a ser artigo

451, apenas deixa ainda mais evidente a equivaléncia entre o perito e os

assistentes técnicos durante as diligéncias, inexistindo hierarquia, circunstancia ja

expressada pelo artigo 429 do CPC atual.

4.6. Quesitos Suplementares

Cddigo de Processo Civil em Vigor

Projeto de Lei n° 8.046/2010

suplementares. Da juntada dos quesitos aos
autos dara o escrivdo ciéncia a parte
contraria.

(CPC/1973)
Art. 425. Poderdo as partes apresentar,|Art. 454. As partes poderdo apresentar
durante a diligéncia, quesitos | quesitos suplementares durante a

diligéncia, que poderdo ser respondidos
pelo perito previamente ou na audiéncia de
instrug&o e julgamento.

Paragrafo unico. O escrivdo dara a parte
contraria ciéncia da juntada dos quesitos
aos autos.

No tocante aos quesitos suplementares, o Projeto propbe apenas que

estes possam ser respondidos previamente por escrito ou na audiéncia de

instrucdo, mantendo-se os demais pormenores.
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Cddigo de Processo Civil em Vigor
(CPC/1973)

Projeto de Lei n° 8.046/2010

Art. 432. Se o perito, por motivo justificado,
ndo puder apresentar o laudo dentro do
prazo, o juiz conceder-lhe-a, por uma vez
prorrogacdo, segundo o seu prudente
arbitrio.

Art. 460. Se o perito, por motivo justificado,
nado puder apresentar o laudo dentro do
prazo, o juiz podera conceder-lhe, por uma
vez, prorrogacdo pela metade do prazo
originalmente fixado.

Quanto a possibilidade de prorrogag¢ao do prazo para entrega do laudo, de

acordo com o PL 8.046/2010, sera limitado a metade do fixado originalmente pelo

juiz, ndo mais se autorizando a dilagéo ao livre arbitrio do magistrado.

Codigo de Processo Civil em Vigor
(CPC/1973)

Projeto de Lei n° 8.046/2010

Art. 434. Quando o exame tiver por objeto a
autenticidade ou a falsidade de documento,
ou for de natureza médico-legal, o perito
sera escolhido, de preferéncia, entre os
técnicos dos estabelecimentos oficiais
especializados. O juiz autorizard a remessa
dos autos, bem como do material sujeito a
exame, ao diretor do estabelecimento.

Art. 462. Quando o exame tiver por objeto a
autenticidade ou a falsidade de documento
ou for de natureza médico-legal, o perito
sera escolhido, de preferéncia, entre os
técnicos dos estabelecimentos oficiais
especializados. O juiz autorizara a remessa
dos autos, bem como do material sujeito a
exame ao diretor do estabelecimento.

§ 1° Nas hipéteses de gratuidade de justica,
0s orgaos e as reparticoes oficiais deverao
cumprir a determinagdo judicial com
preferéncia, no prazo estabelecido.

§ 2° Descumpridos os prazos do § 1°,
podera o juiz infligir multa ao 6rgdo e a seu
dirigente, por cujo pagamento ambos
responderao solidariamente.

§ 3° A prorrogacao desses prazos pode ser
requerida motivadamente.

Paragrafo unico. Quando o exame tiver por
objeto a autenticidade da letra e firma, o
perito poderd requisitar, para efeito de
comparacdo, documentos existentes em
reparticdes publicas; na falta destes, podera
requerer ao juiz que a pessoa, a quem se
atribuir a autoria do documento, lance em
folna de papel, por copia, ou sob ditado,
dizeres diferentes, para fins de comparacao.

§ 4° Quando o exame tiver por objeto a
autenticidade da letra e da firma, o perito
podera requisitar, para efeito de
comparacgido, documentos existentes em
reparticdes publicas; na falta destes, podera
requerer ao juiz que a pessoa a quem se
atribuir a autoria do documento lance em
folna de papel, por copia ou sob ditado,
dizeres diferentes, para fins de comparacao.
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Ainda no mesmo assunto, nota-se a adicdo de trés paragrafos ao atual
artigo 434, todos aduzindo sobre o dever de fiel obediéncia aos prazos judiciais
quando a pericia for realizada por profissionais alocados em 6rgaos ou reparticoes
oficiais, estabelecendo multas a instituichio e ao seu diretor em caso de
descumprimento, asseverando, ainda, que a prorrogagao do prazo somente podera

ser requerida quando motivada.

4.8. Pedido de Esclarecimentos Periciais

Cddigo de Processo Civil em Vigor
(CPC/1973)

Art. 435, A parte, que desejar
esclarecimento do perito e do assistente
técnico, requerera ao juiz que mande
intima-lo a comparecer a audiéncia,

Projeto de Lei n° 8.046/2010

Art. 463. Caso os quesitos suplementares a
que se refere o art. 454 ndo sejam
respondidos por escrito ou se ainda houver
necessidade de esclarecimentos, a parte

formulando desde logo as perguntas, sob
forma de quesitos.

requerera ao juiz que mande intimar o perito
ou o assistente técnico a comparecer a
audiéncia, formulando, desde logo, as
perguntas, sob forma de quesitos.

Paragrafo unico. O perito e o assistente
técnico s estarao obrigados a prestar os
esclarecimentos a que se refere este artigo,
quando intimados 5 (cinco) dias antes da
audiéncia.

Paragrafo unico. O perito ou o assistente
técnico sé estara obrigado a prestar os
esclarecimentos a que se refere este artigo
quando intimado cinco dias antes da
audiéncia.

Pecou o Projeto de Lei n.° 8.046/2010 a respeito da revisao do artigo 435
da lei processual em vigor, isso porque a reforma apenas menciona que 0s
esclarecimentos periciais poderao ser solicitados quando o perito deixar de
responder por escrito 0s quesitos suplementares a que alude o artigo 454 (do novo
CPC), ou ainda quando persistirem duvidas.

Porém, nao se aproveitou a oportunidade para alterar o preceito no sentido
de que os quesitos de esclarecimentos também possam ser respondidos, a priori,
por escrito, 0 que, na pratica, ja ocorre, sendo, o perito e os assistentes técnicos,
intimados para comparecer em audiéncia, somente se as duvidas persistirem.

Outrossim, desperdi¢ou-se a chance de reparar o maior problema do artigo

em questdo ao deixar de introduzir um prazo para que as partes e interessados
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pleiteiem os esclarecimentos periciais, mantendo-se a controvérsia acerca do
momento para assim postular.

Ainda, ndo se pode olvidar que a proposta de alteragdo inaugurara um
novo debate, pois se o perito deixar de responder os quesitos suplementares, a
parte interessada restara requerer ao juiz que intime o experto para audiéncia, com
o objetivo de que tal omissao seja suprida. Entretanto, estar-se-a tolhendo o direito
deste litigante em requerer eventuais esclarecimentos posteriores, posto que nao
podera formular os quesitos de antemao, consoante exige a lei, e dificiimente
designar-se-a nova audiéncia somente para este fim. Ndo obstante, em virtude de
serem prestadas em audiéncia, ndo sera possivel submeter as respostas dos
quesitos suplementares ao crivo dos assistentes técnicos, ocasionado imenso

prejuizo a ampla defesa e ao contraditorio.



59

CONCLUSAO

Com o aumento significativo de processos judiciais contra médicos, tendo
por objeto a responsabilidade civil desses fornecedores de servigcos de saude, a
prova pericial médica tornou-se diligéncia recorrente no cotidiano forense, haja
vista a preponderancia desta para o deslinde do feito.

Tal destaque na instrugcao processual deve-se a complexidade que a causa
denota, adentrando assuntos de conteudo cientifico e altamente técnicos,
conhecimentos que, por serem intangiveis ao homem médio, demandam o auxilio
de especialistas para um real entendimento dos pormenores do litigio.

Ademais, a pericia também sera importante para que as outras provas
existentes nos autos, como prontuarios de atendimento, exames de imagem e
laboratoriais etc., sejam “traduzidas” para uma linguagem acessivel ao juiz e as
partes, o que evidencia ainda mais a sua relevancia no conjunto probatério.

Os esclarecimentos ofertados pela prova pericial carreiam ao juiz os
elementos necessarios para que este profira uma decisdo verdadeiramente
fundamentada, pois, apesar de os apontamentos do experto nao ditarem os termos
da sentenca, as ponderacdes técnicas respaldarao o entendimento prolatado pelo
magistrado.

Assim, se de um lado temos o artigo 436 do CPC, que dispde que o juiz
nao esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros
elementos ou fatos provados nos autos, de outro temos o artigo 145, caput, que
obriga o juiz a estar assistido por um perito quando a prova do fato depender de
conhecimentos especializados, ndo sendo, portanto, o auxilio técnico, mera
faculdade do julgador. Ou seja, o artigo 436 deve ser interpretado em conjunto com
artigo 145, caput.

Nota-se, pois, que o juiz, em demandas que contemplem assuntos técnico-
cientificos, sempre mantera certa dependéncia dos trabalhos periciais, pelo
simples fato de nao deter os conhecimentos especializados que ensejaram a
realizacao da prova, caso contrario esta sequer seria determinada.

Desta forma, entende-se que é, sim, permitido ao juiz julgar em desacordo

com o laudo pericial, mas, para tanto, devera alicercar a sua contrariedade na
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opinidao de um outro perito, afinal o magistrado prescinde dos conhecimentos
especializados para, por conta propria, opor-se ao laudo. Do contrario, estar-se-ia
admitindo que a opinido de um leigo (juiz) sobreposse a de um especialista (perito).

Importante acrescentar que, nem mesmo a existéncia nos autos de
documentos, como literaturas médicas, € suficiente para respaldar tecnicamente a
decisao judicial em sentido contrario as conclusdes do perito, pois, ainda que as
informacodes ali contidas aparentem-se acessiveis, na verdade, sempre tratarao de
matérias atinentes a area de conhecimento ndao permeavel ao homem médio,
porquanto documentos destinados aos profissionais da Medicina e ndo aos leigos.

Logo, concluindo o magistrado, em uma analise subjetiva, que o laudo
encontra-se dissonante com as informacgdes existentes nos autos (por exemplo, em
desacordo com a doutrina médica juntada), devera, necessariamente, recorrer-se
da assisténcia de um outro perito com o fito de confirmar se as suas ponderagdes
contrarias ao laudo tém ou nao fundamento, extirpando, em definitivo, as duvidas
remanescentes.

Conclui-se, destarte, que o parecer do perito ndo encerra a sentenga, mas
a decisao do juiz, em causas complexas que demandem a prova pericial, ndo
prospera sem fundamentos técnicos.

Portanto, € notodria a imprescindibilidade da prova pericial para a resolugao
das demandas em que se discute a responsabilidade civil do médico, pois os
apontamentos do laudo servirdo como elementos para a fundamentacdo do

magistrado, reputando-se, pois, requisito de validade da decisao judicial.
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