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Processo nº 0016399-87.2009.8.19.0001 (2009.001.016765-8)
Processo n.º 2009.001.016765-8 SENTENÇA ANTONIA DE ALBUQUERQUE SCHRAMM propôs Ação de Indenização por Danos Morais e Materiais em face de ATALIBA MACIEIRA BELLIZI e de GEAP - FUNDAÇÃO DE SEGURIDADE SOCIAL, qualificados às fls. 02, alegando, em resumo, que em maio de 2008 foi informada por seu endocrinologista Dr. Sérgio Furrer, após a realização de exames necessários, que possuía diagnóstico de neoplasia maligna da glândula tireóideo, constatando a necessidade de cirurgia para reversão do quadro apresentado, sendo encaminhada ao 1º réu; que no dia 11.09.2008, o 1º réu pediu a admissão para a internação cirúrgica para realização do procedimento de tireoidectomia total, o que foi autorizado pela 2ª ré; que pagou a quantia de R$800,00, referente à anestesia; que após a recuperação do procedimento, retornou ao endocrinologista que solicitou exames pós-operatório, quando constatou que o 1º réu não realizou o procedimento necessário para a reparação da sua enfermidade, ou seja, a retirada total da tireóide; que o procedimento realizado pelo 1ª réu, contrariando as orientações de seu médico endocrinologista, a deixou sem voz, estressada e completamente desiludida quanto ao caráter ético profissional do 1º réu; que foi encaminhada para novo procedimento cirúrgico apenas 01 mês e 16 dias após a cirurgia que deveria sanar sua convalescência; que conta com 58 anos de idade, sendo considerada paciente de risco; que ante a perda da confiança no Dr. Ataliba Bellizi, providenciou nova consulta que foi realizada com outro cirurgião, sendo que este não faz parte do quadro da 2ª ré e lhe cobrou a quantia de R$12.000,00 e, ante ao seu escasso recurso, chegaram a um acordo no valor de R$7.500,00; que solicitou à 2ª ré autorização para internação do procedimento e, para o seu desespero, a 2ª ré negou a autorização para internação, sofrendo grande abalo psicológico e receio de não curar o câncer; que a negativa da 2ª ré se deu em razão do 1º réu ter solicitado tal procedimento e supostamente tê-lo realizado; que tal fato não exime a responsabilidade da 2ª ré, eis que foi comprovado que não houve a realização do procedimento de tireoidectomia total; que passados meses da realização da primeira cirurgia, além do mal estar e as repreensões, ainda tenta se recuperar da grande angústia que lhe foi imputada por ambos os réus; que somente no dia 29.11.2008 submeteu-se a cirurgia para retirada do câncer, amenizando as terríveis consequências decorrentes da patologia e da primeira e desastrosa intervenção cirúrgica; que teve uma despesas de R$5.413,77; que permaneceu com um quadro depressivo pós-cirurgia, ante ao total desleixo e culpa do 1º réu. Requer sejam os réus condenados a lhe indenizar a quantia de R$5.413,77 a título de danos materiais; condenar os réus a lhe compensar os danos morais sofridos no valor equivalente a 200 salários mínimos. A inicial veio instruída de documentos de fls. 29/139. Pelo despacho liminar positivo de fls. 142, restou deferida a gratuidade de justiça. O 1º Réu apresentou a contestação de fls. 148/151, instruída com os documentos de fls. 152/3, alegando que prestou o adequado atendimento a autora, prestando todas as informações no pré-operatório; que a autora foi internada e operada no dia 11.09.2008, sofrendo tireoidectomia total; que a cirurgia ocorreu de forma normal e os tumores removidos foram enviados em separados para o laboratório Ferrari; que sempre agiu com total consciência e profissionalismo; que contiguamente a estrutura tireóidea foi removido tumor também glandular em contiguidade ao tumor primitivo; que esse tumor examinado microscopicamente mostrou tratar-se do timo que é uma glândula que se forma nos arcos branquiais, no mesmo período embrionário da tireóide, migra para o pescoço e regride normalmente após a puberdade; que em condições anormais, permaneceu na autora mesmo na sua idade avançada; que outros tumores foram removidos, sendo a autora esclarecida da necessidade de complementação do tratamento no dia da alta, a qual ocorreu quatro dias após a cirurgia; que pedido exame de cintilografia cervical para a programação do tratamento complementar, marcando o retorno, a autora não mais compareceu; que não violou qualquer direito, não havendo o que indenizar. Requer a improcedência do pedido. A 2ª ré ofereceu a contestação de fls. 154/184, instruída com os documentos de fls. 185/233, arguindo, em preliminar, que há ilegitimidade passiva, já que em nada concorreu para o suposto evento danoso, inexistindo nexo causal, tendo autorizado todos os procedimentos médicos-hospitalares durante os atendimentos em questão, não tendo interferido na escolha do prestador credenciado pela autora. No mérito, alegou, em resumo, que não se aplica o Código de Defesa do Consumidor, ante a sua natureza jurídica de operadora de saúde na modalidade de autogestão multipatrocinada; que não há solidariedade entre eles réus; que detém vasta rede de prestadores de serviços habilitados à realização dos procedimentos necessitados pela autor; que não pode ser responsável pelos atos praticados exclusivamente por terceiros; que todos os procedimentos foram autorizados; que não cerceou o acesso aos serviços oferecidos; que a segunda cirurgia também foi autorizada, embora o primeiro réu tenha feito o ato cirúrgico de forma parcial, em que pese o pedido de autorização para a retirada total; que o contrato de prestação de assistência à saúde é um contrato de meio e não de resultado; que apenas solicitou maiores esclarecimentos a cerca do segundo procedimento, vez que a primeira oportunidade autorizou a retirada total de sua tireóide; que feito os esclarecimento através do relatórios médicos, autorizou a realização da segunda cirurgia; que o reembolso feito à autora foi exatamente o valor praticado por sua Tabela de Preços com relação ao mesmo tipo de atendimento tido pela autora; que o contrato firmado entre as partes deve ser respeitado; que não praticou qualquer ato ilícito; que inexistem os alegados danos morais. Requer o acolhimento da preliminar e, no mérito, a improcedência do pedido. Réplica às fls. 237/253. As partes se manifestaram em provas e, pela decisão de fls. 285, foi rejeitada a preliminar de ilegitimidade passiva arguida pela 2ª ré, sendo o feito saneado. Restaram, ainda, deferidas as provas requeridas e nomeado perito. A 2ª Ré agravou retido, fls. 289/299, requerendo fosse acolhida a preliminar de ilegitimidade passiva. Laudo Pericial às fls. 319/329, seguido de manifestação da parte autora, fls. 337/9; do assistente técnico do 1º Réu, fls. 340/361. As partes se manifestaram em alegações finais, tendo o 1º réu aduzido que o laudo não foi conclusivo pelo erro médico. Às fls. 383, foi determinado que o Sr. Perito esclarecesse se as considerações do assistente técnico do 1º réu procedem. O Sr. Perito se manifestou às fls. 384, esclarecendo que o Conselho Federal de Medicina veda aos peritos médicos a caracterização de erro médico. No mais, ratificou o laudo confirmando que a tireoidectomia realizada pelo réu foi parcial e não total, tendo o lobo direito da glândula sido retirado após 35 dias por outro profissional. As partes se manifestaram acerca dos esclarecimentos do Sr. Perito. Relatei. Decido. Busca a parte autora indenização pelos danos materiais e morais sofridos, em razão de alegado erro médico cometido pelo 1º réu, credenciado à 2ª Ré, aliado ao fato desta ter se negado a autorizar o segundo procedimento necessário ante o erro cometido pelo 1º réu que não realizou o procedimento de tireoidectomia total, conforme orientação do médico endocrinologista, já que havia suspeita de neoplasia papilífera - câncer na tireóide. Quanto à preliminar argüida pela 2ª ré, a mesma já foi objeto de exame e rejeição, fls. 285, que foi mantida, ficando o agravo retido, fls. 301. Inicialmente, quanto à alegação da 2ª ré de inaplicabilidade do CDC, esclareço que o caso concreto versa, indubitavelmente, sobre relação de consumo e ao caso se aplica a Lei 8.078/90, pois a parte autora firmou contrato a 2ª ré, havendo remuneração como contraprestação dos serviços, sendo irrelevante a alegação de não comercialização do produto e de inexistência de fins lucrativos. O art. 3º estabelece que: ´Art 3º - Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvam atividades de produção, montagem, criação, construção, transformação ou comercialização de produtos ou prestações de serviços.´ (grifei) ´§ 2º - Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista.´ (grifei) Outrossim, quanto a este assunto, este E. Tribunal assim já se manifestou: 2007.001.27165 - APELACAO CIVEL - 1ª Ementa DES. SIRLEY ABREU BIONDI - Julgamento: 05/06/2007 - DECIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL AÇÃO ORDINÁRIA DE OBRIGAÇÃO DE FAZER. Relação contratual mantida entre o autor e a Caixa de Assistência do Banco do Brasil - CASSI -. Reconhecimento da existência de relação de consumo, ainda que se trate de associação regida sob o sistema de autogestão, haja vista contraprestação exigida da parte autora. Necessidade demonstrada pelo autor em ser submetido com urgência a cirurgia bariátrica. Risco de vida evidente. Agravo Retido da decisão antecipatória de tutela, não reiterado na apelação, razão pela qual não é conhecido. No tocante à matéria de fundo, nenhuma razão assiste aos demandantes, haja vista encontrar-se correta a sentença que consolidou a antecipação de tutela, julgando procedentes os pedidos contidos na inicial. Inexistência de evidências de descumprimento por parte da ré ao que foi decidido pelo Juízo, de modo a ensejar pagamento de multa. Dano moral devido, que extrapola a esfera dos meros aborrecimentos. Valor indenizatório condizente com o dano moral suportado pelo autor, fixado em obediência aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade (R$ 7.000,00), assim devendo ser mantido. Juros e correção que devem ser contados na forma decidida. Precedentes deste Tribunal a respeito da matéria, que encontra-se sedimentada, razão pela qual nos termos autorizativos do art. 557 do CPC, é NEGADO SEGUIMENTO AOS RECURSOS. (grifei) Assim, no mérito, tem-se que à hipótese aplica-se o Código de Defesa do Consumidor, sendo para a 2ª ré a responsabilidade objetiva; e para o 1º réu a responsabilidade é subjetiva, na forma do § 4º do artigo 14 do CDC. É mister consignar que toda relação que envolve consumidor e fornecedor (profissional liberal) é considerada de consumo. Logo, serão aplicáveis todas as normas previstas no CDC, como os direitos básicos do consumidor e os princípios norteadores dessa relação, como a boa-fé objetiva e o equilíbrio contratual, a transparência e a vulnerabilidade do consumidor. A exceção prevista no § 4º do artigo 14 foi instituída pelo fato desses profissionais exercerem atividades de meio, utilizando-se toda perícia e prudência para atingir um resultado, porém não se comprometendo a alcançá-lo. Assim, quanto ao 1º ré, serão examinados os esforços empreendidos, a perícia e a prudência necessárias. Quanto à 2ª Ré GEAP, entendo que nenhuma responsabilidade pode a ela ser imputada, eis que se trata de uma operadora de plano de saúde que garante aos seus associados a livre escolha de médicos, hospitais, clínicas e laboratórios, dentre os credenciados. Assim, não pode a operadora do plano de saúde responder por danos causados por terceiros, se nenhuma causa concorreu, tendo cumprido com as obrigações que lhe couberam. Ressalto, ainda, que a operadora, embora no entender dessa magistrada, não tivesse qualquer responsabilidade quanto ao fato, já que os alegados erros teriam sido cometidos pelo 1º réu, autorizou a internação da autora para realização do segundo procedimento; e, o fato da mesma requerer prazo para análise dos laudos médicos, apenas demonstra a cautela da 2ª ré, preservando o equilíbrio econômico e atuarial do sistema do serviço de saúde oferecido. Já quanto ao 1º réu, cirurgião que realizou o primeiro procedimento na autora de retirada da glândula tireóide com neoplasia maligna, tenho que restou provada a falta do mesmo, em que pese a vasta e experiente vida profissional do 1º réu, conforme documentado pelo mesmo às fls. 259/279. Conforme se extrai da documentação apresentada aos autos, a cirurgia realizada pelo 1º réu tinha por finalidade a retirada total da glândula tireóide, tendo, inclusive, recebido honorários por este procedimento, fls. 47/8. Entretanto, conforme se vê do exame de cintilografia da tireóide de fls. 50, a retirada foi parcial, eis que revela lobo direito da tireóide com captação heterogênea do iodo radioativo, com ausência de captação apenas no lobo esquerdo. Diante do exame de cintilografia, o endocrinologista da autora, Dr. Sérgio Furrer, encaminhou a autora, novamente, para o 1º réu a fim de que o mesmo submetesse a autora a novo procedimento, diante da constatação de retirada parcial da glândula, havendo ainda depósito de carcinoma papilífero, fls. 51 e 103. Porém, conforme informado pela autora, a mesma preferiu procurar outro cirurgião, não conveniado à 2ª ré, que submeteu a autora a novo procedimento. O laudo pericial de fls. 319/329, ratificado às fls. 384, concluiu o seguinte, fls. 328: ´A análise dos documentos juntados aos autos, o exame da Autora e as diligências procedidas, permitem ao perito concluir que a cirurgia realizada pelo Réu, Dr. Ataliba Macieira Bellizi, foi de tireoidectomia parcial e não total, como estava programado. O lobo direito da glândula foi retirado numa segunda cirurgia, 35 dias após, pelo Dr. Píer Luigi Conti. O Réu em sua contestação afirma que realizou a retirada total do órgão, no entanto, sua afirmativa não encontra sustentação técnica diante dos documentos médicos apensos aos autos´. Registre-se, ainda, que o Sr. Perito fez diversos esclarecimentos às fls. 323/324, quando da análise documental, fazendo suas conclusões preliminares, dentre elas: que a cirurgia indicada era para retirada total, sendo que o 1º réu retirou o lobo esquerdo permanecendo o direito, embora afirme ter feito o procedimento de forma total; que após o retorno ao endocrinologista e através de exame cintilográfico, foi evidenciado grande quantidade de tecido tireoidiano remanescente (lobo direito na totalidade); que o 1º réu reconhecedor do ocorrido remarcou a nova cirurgia, sendo que a autora preferiu se entregar aos cuidados de um novo profissional, sendo operada em 28.11.2008. Ressalto, ainda, quanto à sucessão de erros cometidas pelo 1º réu, da análise dos documentos contidos nos autos, esclareceu o ilustre expert, fls. 323: ´. O documento de fl 44 diz claramente que a Autora foi encaminhada ao 1º Réu, com suspeita de neoplasia papilífera e não com Tireoidite de Hashimoto, como este declara em sua contestação. . Nos doc. de fl 45 e 46 da lavra do 1º Réu para internar a Autora no Hospital Ipanema Plus, a justificativa médica era de tireoidectomia total. . Os doc. de fl. 47 e 48, da lavra do Dr. Bellizi dão conta da realização de tireoidectomia total. . O doc. de fl. 48 - Relatório Cirúrgico foi inserido nos autos com claras retificações e borramento de algumas informações´. Ora, considerando todos os fatos evidenciados e provados, conforme constou do laudo pericial, dúvidas inexistem que houve uma quebra de confiança, do dever de lealdade, de boa-fé, o que fez com que a autora procurasse outro profissional em quem confiasse, não entregando sua preciosa vida a um profissional que já havia cometido erro crasso, ante o grave estado de saúde do qual suspeitava padecer - câncer da glândula tireóide. Registro, ainda, em que pese as considerações do parecer do assistente técnico do 1º réu, o ilustre perito desconsiderou as mesmas, mantendo as conclusões de seu laudo na íntegra, fls. 384. A atitude do 1º réu não pode ser considerada lícita, sequer desculpável, sob a alegação de que ´no contexto da cirurgia todos os elementos que levaram o réu a crer havia realizado uma tireoideoctomia total´, fls. 363, já que, in casu, embora o mesmo não tivesse obrigação de resultado, a obrigação era de meio. Logo, não podia o mesmo agir com qualquer imperícia e ou imprudência. O procedimento realizado na autora era de retirada total da glândula, sendo inescusável a alegação do réu, inclusive, em razão da vasta experiência que o mesmo fez questão de provar nos autos. Trata-se de uma vida e de uma doença abominável, a qual somente não evoluiu em razão da detecção de um terceiro profissional - endocrinologista da autora - que constatou a não retirada total da glândula maligna. Ora, se o carcinoma era suspeição e, após biópsia, restou confirmado, grande razão para a autora ficar com o seu emocional completamente abalado, ante o erro crasso do réu que não procedeu a retirada total da glândula. Assim, deve o 1º réu reparar todos os danos causados à parte autora. Quanto ao dano material deve o 1º réu indenizar a parte autora por todas as despesas havidas com a realização do segundo procedimento, no valor de R$5.413,77. Quanto ao dano moral, igualmente, deve o 1º réu compensá-los, diante de todo o quadro acima apresentado, ante a imperícia do 1º réu quando da realização da cirurgia, a inércia no pós-operatório, já que não realizou exame necessário para certificar-se da inexistência de eventual resíduo, bem como em razão de ter feito a autora se submeter a mais um procedimento cirúrgico, levando a quebra de confiança e transmissão de insegurança à autora. O dano moral é o sofrimento humano, a dor, a mágoa, a tristeza imposta injustamente a outrem, alcançando os direitos da personalidade agasalhados pela Constituição Federal nos incisos V e X do art. 5º, o mesmo é devido. O quantum estipulado em razão de um pedido de dano moral tem dupla finalidade: a compensação pela dor sofrida e uma expiação para o culpado, ou seja, uma pena privada, no entender da doutrina e jurisprudência, o valor deve ser tal que não acarrete um enriquecimento sem causa a Autora do pedido, nem seja desproporcional à culpa da Ré. Caio Mário da Silva Pereira, nosso mestre, ao referir-se ao dano moral, diz: ´O problema de sua reparação deve ser posto em termos de que a reparação moral, a par do caráter punitivo imposto ao agente, tem de assumir sentido compensatório. Sem a noção de equivalência, que é própria do dano material, corresponderá à função compensatória pelo que tiver sofrido. Somente assumindo uma concepção desta ordem é que se compreenderá que o direito positivo estabelece o princípio da reparação moral. A isso é de se acrescer que a reparação do dano moral insere-se uma atitude de solidariedade à vítima´. in Responsabilidade Civil, ed. 5º, 1994. O dano moral é indenizável quando o fato afeta o íntimo do ofendido, a vida familiar, social e profissional, e tem como finalidade reparar a dor, a angústia e o sofrimento. Logo, a reparação a tal título é devida. Pelo exposto, julgo procedentes os pedidos em relação ao 1º réu Ataliba Macieira Bellizi para: a) condenar o mesmo a indenizar à parte autora a quantia de R$5.413,77 (cinco mil quatrocentos e treze reais e setenta e sete centavos), a título de dano material, a ser corrigido desde a data do desembolso e acrescido de juros legais a partir da citação; b) bem como para condená-lo a compensar os danos morais sofridos pela autora, cuja quantia fixo, moderadamente, em R$30.000,00 (trinta mil reais), devendo a quantia ser corrigida monetariamente e acrescida de juros legais de 1% ao mês, a partir da data desta sentença. Condeno o 1º réu ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios que fixo em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação. E, quanto à 2ª ré - GEAP - julgo improcedentes os pedidos, condenando a parte autora ao pagamento das custas processuais e honorários advocatícios que fixo em R$500,00, sobrestando a execução, ante a gratuidade de justiça deferida à autora. Transitada em julgado, sem requerimento das partes, dê-se baixa e arquivem-se. P.R.I. Rio de Janeiro, 24 de março de 2011 Ledir Dias de Araújo Juíza de Direito.
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