Comarca da Capital - 46ª Vara Cível
Juíza: Maria Luiza Obino Niederauer
Processo nº 0070604-32.2010.8.19.0001
Vistos, etc... Trata-se de AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS, MATERIAIS E ESTÉTICOS, EM RAZÃO DE IMPERÍCIA MÉDICA, ERRO MÉDICO E CULPA IN VIGILANDO proposta por ANE MARCELE PINTO VAZ em face do INSTITUTO IVO PITANGUY, SILIMED COMÉRCIO DE PRODUTOS MÉDICO HOSPITALARES LTDA. e (LEONARDO MARICEVICH). Alega a autora, em resumo, que: 1- contratou com o primeiro réu para realização de procedimento cirúrgico de inclusão de implante mamário, o que ocorreu por meio da 38ª Enfermaria da Santa Casa de Misericórdia do Rio de Janeiro, local em que funcionam salas de atendimento do 1º réu; 2- adquiriu as próteses mamárias com a 2ª ré; 3- após a realização dos exames pré-operatórios, em que não foi constatada qualquer anormalidade, foi feita a cirurgia, na data de 31/10/2008; 4- não foi informada que o médico que realizaria a cirurgia era pós-graduando; 5- na data da cirurgia, efetuou os pagamentos das quantias de R$ 1.990,00 pela cirurgia, R$400,00 por um dia de hospedagem e R$1.500,00 pela prótese; 6- após a cirurgia, a autora notou que saia bastante sangue do dreno colocado na mama esquerda, mas foi informada pelo médico que isso era normal; 7- na semana seguinte ao procedimento, começou a sentir dores na mama esquerda, observando, ainda, que saia da mesma secreção de aspecto serohemorrágico; diante disso, entrou em contato com seu médico, que novamente afirmou que tais sintomas eram esperados; 8- com o passar dos dias, percebeu que seu seio esquerdo, diferentemente do direito, continuava inchado e dolorido; assim, tentou se comunicar, mais uma vez, com seu médico, sem obter êxito; frente a isso, dirigiu-se ao hospital, sendo examinada por outro profissional, que afirmou que a autora tinha ´mastite´, ou seja, inflamação na glândula mamária; 9- passou a tomar uma série de medicamentos, além de ter feito exame histopatológico; 10- em razão do transtorno sofrido, não conseguiu retornar a suas atividades costumeiras no tempo esperado; 11- foi submetida, de imediato, a uma nova cirurgia para retirada das prósteses, o que ocorreu em 10/03/2009; 12- foi diagnosticado pelo exame da secreção a presença de uma bactéria, cujo desenvolvimento ocorre quando não há assepsia correta na cirurgia; 13- hoje sente vergonha de sua mama, o que interfere em sua vida matrimonial, fazendo jus à reparação por dano moral e estético; 14- a cirurgia plástica corresponde a uma obrigação de resultado; 15- por ser uma relação de consumo, deve ser aplicado a inversão do ônus da prova; 16- por derradeiro, requer a indenização por danos materiais referentes ao montante de R$3.890,00, mais reparação por danos morais e estéticos no valor de R$ 70.000,00, além de obrigação de fazer concernente ao custeio de nova cirurgia de implante mamário e prótese, por médico a ser escolhido pela autora; requer a produção de prova pericial, documental e testemunhal, e ainda, a condenação dos réus em custas processuais e honorários periciais no valor de 20% da condenação. Com a inicial de fls. 02/16, quesitos de fls. 17/18, a procuração e os documentos de fls. 19/214. Às fls. 217, a parte autora apresenta os documentos de fls. 218/225, em atendimento ao despacho de fls. 215. Às fls. 226, Decisão deferindo a gratuidade e determinando as citações. Regularmente citada, consoante comprovante de Aviso de Recebimento de fls. 229vº, em cumprimento ao Mandado de Citação de fls. 229, a segunda ré apresenta a petição de fls. 230/231 com documentos relativos à representação (fls. 232/239) e resposta através da contestação de fls. 240/246, alegando, em síntese, que: 1- a autora em momento algum imputou à prótese comercializada pela ré como causadora da inserção da bactéria em seu organismo; destarte, inexiste causa de pedir, o que implica em inépcia da inicial em relação à segunda ré; 2- o produto fornecido pela ré está submetido a severo controle de qualidade, incluindo-se aí a esterilização, que é certificada; 3- compete ao cirurgião plástico, antes de iniciar o procedimento cirúrgico, verificar a integridade da embalagem em que se encontra a prótese; 4- por consequência, requer o acolhimento da preliminar, sendo ultrapassada, requer seja a ação julgada improcedente; não obstante, pleiteia a produção de prova documental, testemunhal e pericial. Com a resposta, os documentos de fls. 247/256. Réplica às alegações da segunda ré, às fls. 260/262. Devidamente citado, consoante mandado de citação de fls. 228, e A.R. de fls. 229vº, o primeiro réu, às fls. 263/264, enfatiza que ao 3º réu Dr. Leonardo Maricevich não foi incluído pelo cartório e aguarda a citação do mesmo; em anexo, a consulta processual de fls. 265. Despacho de fls. 266 determinando a citação do terceiro réu. Às fls. 269, a autora requerendo a retirada do terceiro réu do polo passivo da lide. Às fls. 272 a segunda ré se manifesta no sentido que não se opõe a exclusão do terceiro réu do polo passivo; diversamente, o primeiro réu, às fls. 273/274, sustenta pela manutenção do mesmo na relação processual. O primeiro réu apresenta sua defesa, também por meio de contestação, às fls. 277/295, alegando, em resumo, que: 1- de fato a autora se submeteu em outubro de 2008 a procedimento de inclusão de implantes mamários; 2- a cirurgia se deu em local preparado, sem qualquer intercorrência, tendo a autora recebido alta no dia seguinte; 3- cinco dias após a alta hospitalar, a paciente compareceu nas suas dependências para troca de curativo, não apresentando queixas importantes; 4- na última revisão da paciente, o que ocorreu um mês após o procedimento, as mamas estavam em bom aspecto, demonstrando boa evolução; 5- apesar da solicitação para retorno em janeiro de 2009, a paciente só veio a comparecer novamente ao estabelecimento em 17/02/2009, quando apresentou sinais de infecção; 6- no exame clínico foi constado que a mama esquerda apresentava ofício de drenagem, secreção clara e sem cheiro pera cicatriz periareolar e leve edema, sentindo a paciente dor quando apertava o local; 7- realizou-se biópsia da borda do orifício para exame histopatológico; 8- a paciente foi informada quanto à possibilidade de um contágio por micobactéria, ante o surto ocorrido no país no período entre 2006 e 2008, e eventuais providências que teriam que ser tomadas; 9- a sua equipe médica decidiu retirar as próteses da autora, tendo em vista o quadro infeccioso que a paciente apresentava; 10- na retirada da mama esquerda foi expelida secreção seropurulenta, tendo sido o material coletado pela exame anatomopatológico; 11- a autora se manteve estável durante todo o procedimento, não havendo qualquer intercorrência; 12- após a cirurgia, a paciente apresentou melhora do estado geral, mas ainda com dor na região medial da mama esquerda; 13- o resultado do exame anatomopatológico do material da autora foi negativo para a micobactéria e positivo para serratia; 14- tal bactéria era sensível à ciprofloxacina, antibiótico que a autora vinha fazendo uso, tendo os médicos da sua equipe mantido a antibioticoterapia até a melhora do quadro; 15- nas consultas posteriores, a paciente estava em ótimo estado geral, com mama esquerda recuperada ao exame físico; 16- a presença da bactéria serratia marcescens não está ligada diretamente a falha de assepsia, mas sim em virtude de sua grande resistência aos agentes antissépticos, fator este que foge do controle dos profissionais da saúde; 17- é necessária a comprovação da culpa do terceiro réu, responsabilidade subjetiva, a fim de incidir a responsabilização do primeiro réu, vez que não há responsabilidade objetiva quanto aos atos praticados por profissionais liberais na dependência do estabelecimento; 18- é incabível a inversão do ônus da prova; 19- não ocorreu imprudência, negligência ou imperícia, tendo o procedimento ocorrido dentro da técnica prevista, sendo incabível o pedido indenizatório; 20- a infecção adquirida pela autora não tem ligação com falha na prestação de serviço pelo primeiro réu, sendo oriunda de caso fortuito, rompendo o nexo causal entre a conduta da primeira ré e o dano sofrido pela autora. Com a contestação, os documentos às fls. 296/334. Às fls. 336, o 1º réu apresenta procuração e atos constitutivos às fls. 337/342. Às fls. 346/347, Sentença enfatizando não ser necessária a concordância dos demais réus no tocante à desistência quanto ao terceiro réu; e julgando o processo extinto sem resolução de mérito em face desse último. Às fls. 349/355, réplica, às alegações do 1º réu. Ato ordinatório de fls. 356, determinando a manifestação das partes sobre o interesse na realização da audiência e na produção de provas. Às fls. 358, o 1º réu afirma que não tem interesse na realização de audiência de conciliação, protestando por prova pericial, testemunhal e documental suplementar. Por sua vez, a parte autora às fls. 359 manifesta seu interesse na realização de audiência de conciliação. Às fls. 360 a segunda ré também alega desinteresse na realização da dita audiência. Às fls. 362, Decisão, afastando a tese da segunda ré de inépcia da inicial; invertendo o ônus da prova, deferindo as provas documental suplementar, testemunhal e pericial e nomeando perito. A 2ª ré, às fls. 364/365, e o 1º réu, às fls. 366/369, apresentam seus quesitos. Às fls. 370/373 a 2ª ré indica assistente técnico e oferece quesitos suplementares. Assim também procede o 2º réu, às fls. 374/378. Às fls. 380, o 2ª ré apresenta rol de testemunhas. O Sr. Perito, às fls. 382, indica os honorários pretendidos. Às fls. 384, a parte autora concorda com o valor dos honorários periciais, bem como o 1º réu, às fls. 385. Decisão de fls. 386, considerando os honorários pretendidos compatíveis com o trabalho a ser realizado. A 2ª ré, às fls. 387, acosta aos autos o comprovante do depósito do valor correspondente à sua parte nas despesas periciais (fls. 388). O 1º réu também comprova o depósito, às fls. 391/392. Às fls. 394, o Sr. Perito apresenta o Laudo Pericial de fls. 394/399, com anexos de fls. 400/414 (quesitos, respostas e fotografias). Manifestação do 1º réu sobre o laudo às fls. 417/421, requerendo o julgamento antecipado da lide. Às fls. 422/423 a autora apresenta suas considerações sobre essa prova, com documento de identidade de fls. 424/425. Às fls. 426, o 1º réu requer a juntada aos autos do parecer do assistente técnico de fls. 427/430. Às fls. 432/433, a 2ª ré enfatiza trecho do Laudo Pericial. Memoriais, às fls. 441/443 (2ª ré), às fls. 444/445 (parte autora) e às fls. 446/450 (1º réu). Constam dos autos os elementos necessários para se proferir decisão ao conflito de interesses existente entre as partes. Trata-se de ação de indenização por danos materiais, morais e estéticos, na qual a parte autora alega a ocorrência de falha na prestação de serviço. A hipótese, ora em julgamento, envolve relação tipicamente consumerista, haja vista a autora se enquadrar na definição de consumidor prevista no art. 2º do CODECON. Quanto aos réus, por atuarem em uma mesma cadeia de consumo, visando a uma prestação de serviço consistente em cirurgia plástica embelezadora, classificam-se como fornecedoras, nos termos do art. 3º do CODECON. O cerne da questão consiste em saber o tipo de responsabilidade a que se sujeitam os réus. Para tanto, é de salutar importância classificar a obrigação objeto do contrato quanto ao seu conteúdo. Certo é que a obrigação de meio é aquela na qual o devedor apenas se obriga a perseguir um determinado resultado, ainda que este não venha a ser atingido. Aqueles que assumem tal tipo de obrigação só respondem se provada a culpa, caracterizando a responsabilidade subjetiva, a exemplo do que ocorre com os profissionais liberais, por força do art. 14, § 4º do CODECON. Por outro lado, na obrigação de resultado a prestação só é cumprida com a obtenção do resultado esperado. Conforme jurisprudência reiterada do STJ e do TJRJ, aqueles que assumem tal tipo de obrigação também respondem de maneira subjetiva, mas ocorre aqui a inversão do ônus da prova, bastando que a vítima demonstre o dano, consistente em não ter alcançado o resultado pretendido, presumindo-se a culpa. A cirurgia a qual a autora se submeteu foi do tipo plástica embelezadora, de modo que não se pode negar que a mesma tinha uma expectativa legítima de que seu corpo ganhasse formas mais harmônicas, que lhe agradassem. Entretanto, isso não ocorreu. Em virtude de complicações pós-operatórias, a autora teve que se submeter à nova cirurgia para retirada das próteses. Ou seja, passou por todo um transtorno, comprometendo sua integridade física, sendo que, ao final, suas mamas ficaram com o mesmo tamanho, além das marcas das intervenções cirúrgicas. Cumpre destacar a diferença traçada por Sérgio Cavalieri Filho acerca da cirurgia corretiva e da cirurgia estética: ´Importa, nessa especialidade, distinguir a cirurgia corretiva da estética. A primeira tem por finalidade corrigir deformidade física congênita ou traumática. O paciente, como sói acontecer, tem o rosto cortado, às vezes deformado, em acidente automobilístico; casos existem de pessoas que nascem com deformidade da face e outras com defeitos físicos, sendo, então, recomendável a cirurgia plástica corretiva. O médico, nesses casos, por mais competente que seja, nem sempre pode garantir, nem pretender, eliminar completamente o defeito. Sua obrigação, por conseguinte, continua sendo de meio. Tudo fará para melhorar a aparência física do paciente, minorar-lhe o defeito, sendo, às vezes, necessárias várias cirurgias sucessivas. O mesmo já não ocorre com a cirurgia estética. O objetivo do paciente é melhorar a aparência, corrigir alguma imperfeição física - afinar o nariz, eliminar as rugas do rosto etc. Nesses casos, não há dúvidas, o médico assume obrigação de resultado, pois se compromete a proporcionar ao paciente o resultado pretendido´. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9ª ed. - São Paulo: Atlas, 2010, p. 395 e 396).(grifando) Conforme afirmado no Laudo Pericial, às fls. 399, a autora apresenta hipomastia, ou seja, mamas pequenas, podendo ser considerada a possibilidade de cirurgia de mamaplastia de aumento. Resta evidente que a autora não se sentia satisfeita com suas formas corporais, tendo se submetido à cirurgia para colocação de prótese. O Laudo Pericial, às fls. 399, afirma que de acordo com a Portaria 2616 do Ministério da Saúde, infecção hospitalar é aquela que foi adquirida após a admissão do paciente ou após a alta quando puder ser relacionada à internação ou procedimentos hospitalares. Ademais, segundo a ANVISA (Agência Nacional de Vigilância Sanitária), diz-se infecção do sítio cirúrgico em órgão ou cavidade, como sendo aquela que se manifesta nos primeiros 30 dias após a cirurgia ou até um ano, caso haja colocação de prótese, como se deu na hipótese dos autos. O Sr. Perito conclui, às fls. 399, que há nexo de causalidade entre o procedimento adotado e a infecção ocorrida. Certo é que o 1º réu, na condição de prestadora de serviço, responde de maneira objetiva, sendo esta a regra das relações de consumo. Diante disso, alega em sua tese defensiva que haveria ruptura do nexo causal, pois a infecção sofrida pela autora teria sido oriunda de caso fortuito, já que a bactéria causadora do mal seria do tipo oportunista, característica esta que veio a ser confirmada pelo Laudo Pericial às fls. 411. No entanto, incide aqui o que a doutrina denomina de caso fortuito interno, assim entendido como o fato imprevisível, inevitável, ocorrido no momento da realização do serviço, que por estar ligado aos riscos do empreendimento, integra a atividade empresarial, no caso hospitalar. Uma vez configurado o fortuito interno, não há ruptura do nexo de causalidade, por não ser possível desvencilhar o fortuito da prestação do serviço. Esse é o entendimento adotado pelo ETJRJ, conforme se observa pela ementa na Apelação Cível nº 0006859-80.2003.8.19.0209, Quinta Câmara Cível, Rel. Des. Galdino Siqueira Netto, j. 22/06/2010, verbis: RESPONSABILIDADE CIVIL DE ESTABELECIMENTO HOSPITALAR INFECCAO HOSPITALAR FORTUITO INTERNO RESPONSABILIDADE OBJETIVA OBRIGACAO DE INDENIZAR Ação de indenização moral Responsabilidade civil de hospital. Infecção hospitalar. Responsabilidade objetiva. Fortuito interno. Risco inerente à própria atividade. A infecção hospitalar é fortuito interno, não sendo causa excludente da responsabilidade do nosocômio. Aplicação do Código de Defesa do Consumidor. Comprovados o fato, o dano e o nexo causal, resta claro o dever de indenizar. (grifando) Nessa mesma linha, entende a 4ª Turma do STJ, como se nota pela ementa do REsp 116.372-MG, do qual foi relator o eminente Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira: RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZAÇÃO POR DANOS SOFRIDOS EM CONSEQUENCIA DE INFECÇÃO HOSPITALAR. CULPA CONTRATUAL. DANOS MORAL E ESTETICO. CUMULABILIDADE. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RECURSO DESPROVIDO. I - TRATANDO-SE DA DENOMINADA INFECÇÃO HOSPITALAR, HÁ RESPONSABILIDADE CONTRATUAL DO HOSPITAL RELATIVAMENTE A INCOLUMIDADE DO PACIENTE, NO QUE RESPEITA AOS MEIOS PARA SEU ADEQUADO TRATAMENTO E RECUPERAÇÃO, NÃO HAVENDO LUGAR PARA ALEGAÇÃO DA OCORRENCIA DE ´CASO FORTUITO´, UMA VEZ SER DE CURIAL CONHECIMENTO QUE TAIS MOLESTIAS SE ACHAM ESTREITAMENTE LIGADAS A ATIVIDADE DA INSTITUIÇÃO, RESIDINDO SOMENTE NO EMPREGO DE RECURSOS OU ROTINAS PROPRIAS DESSA ATIVIDADE A POSSIBILIDADE DE PREVENÇÃO. II - ESSA RESPONSABILIDADE SOMENTE PODE SER EXCLUIDA QUANDO A CAUSA DA MOLESTIA POSSA SER ATRIBUIDA A EVENTO ESPECIFICO E DETERMINADO. III - NOS TERMOS EM QUE VEIO A ORIENTAR-SE A JURISPRUDENCIA DAS TURMAS QUE INTEGRAM A SEÇÃO DE DIREITO PRIVADO DESTE TRIBUNAL AS INDENIZAÇÕES PELOS DANOS MORAL E ESTETICO PODEM SER CUMULADAS, SE INCONFUNDIVEIS SUAS CAUSAS E PASSIVEIS DE APURAÇÃO EM SEPARADO. Verifica-se, no caso, a ocorrência de fato do serviço, previsto no art. 14 do CODECON. Diz o § 1º desse artigo que o serviço é defeituoso quando não fornece a segurança que o consumidor dele confia, levando-se em consideração o seu modo de fornecimento, o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a época em que foi fornecido. A ocorrência de acidente de consumo é inegável, pois não é razoável imaginar que a autora esperava ter suas próteses retiradas após cerca de quatro meses da realização da cirurgia para implantação das mesmas, tendo ficado com a mesma aparência de antes. Cabe trazer, mais uma vez, a lição do Professor Sérgio Cavalieri Filho: ´Na realidade, a crônica médica registra casos em que o cirurgião, embora aplicando corretamente as técnicas que sempre utilizou com absoluto sucesso, em inúmeros pacientes, não obtém o resultado esperado em razão de características peculiares do próprio paciente, não detectáveis antes da operação.Tais circunstâncias, entretanto, em meu entender, não afastam a obrigação de resultado. Não se pode negar o óbvio, que decorre das regras da experiência comum; ninguém se submete aos riscos de uma cirurgia, nem se dispõe a fazer elevados gastos para ficar com a mesma aparência, ou ainda pior.´ (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9ª ed. - São Paulo: Atlas, 2010, p. 396). (grifando) No que tange à responsabilidade do primeiro e segunda réus, merece incidência o disposto no art. 7º, parágrafo único, do CODECON, que consagra a responsabilidade solidária dos causadores do dano, como forma de proteção ao consumidor, apesar da afirmação de fls. 399, penúltimo parágrafo, eis que inexiste certeza absoluta quanto ao Certificado de fls. 247. É direito da autora intentar a ação contra todos que colaboram na cadeia de consumo para prestação de um serviço. Nessa seara, não se pode excluir a responsabilidade da segunda ré, vez que é por meio do fornecimento de seu produto, qual seja, próteses mamárias, que é possível a realização da cirurgia plástica, sendo óbvia a aferição de lucro nessa atuação conjunta. Ademais, não é razoável exigir que a consumidora, parte mais fraca na relação, identifique qual conduta dos réus causou sua moléstia. No que tange ao dano moral, o sofrimento da autora ultrapassou os limites do mero aborrecimento, vez que viu ameaçada sua integridade física, o que causou transtorno em suas atividades habituais, restando atingido seu direito à personalidade. A autora teve sua dignidade humana violada, haja vista a frustração da expectativa de adquirir as formas estéticas que desejava, em que pese ter se submetido à intervenção cirúrgica para tanto. Quanto ao dano estético, este se configura quando há uma alteração morfológica de formação corporal que agride a visão, causando repulsa. Entretanto, isto não ocorreu no caso dos autos, de modo que não merece acolhida a alegação autoral nesse ponto, conforme se comprova pelo documento de fls. 413, corroborado pela afirmação no Laudo Pericial, às fls. 399, último parágrafo. Ensina o Prof. Sérgio Cavalieri Filho, in Programa de Responsabilidade Civil, Malheiros, 6ªed, 3ª tiragem/2006, p. 116, que ´ ... o juiz, ao valorar o dano moral, deve arbitrar uma quantia que, de acordo com o seu prudente arbítrio, seja compatível com a reprovabilidade da conduta ilícita, a intensidade e duração do sofrimento experimentado pela vítima, a capacidade econômica do causador do dano, as condições sociais do ofendido, e, outras circunstâncias mais que se fizerem presentes.´ Assim, em obediência aos critérios da proporcionalidade e da razoabilidade na apuração do quantum debeatur, o valor equivalente a 10 (dez) salários mínimos, ou seja, R$12.440,00 (doze mil, quatrocentos e quarenta reais) é adequado para reparar a autora pelos danos morais sofridos, sendo os réus corresponsáveis pelo pagamento, Devem os réus arcar também com o pagamento relativo aos danos materiais. Quanto ao custeio de nova cirurgia, tal pedido extrapola a responsabilidade dos réus, configurando enriquecimento ilícito. Diante do exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos formulados na inicial, condenando às rés, solidariamente, ao ressarcimento à autora da importância de R$ 3.890,00 (três mil e novecentos e oitenta reais), referentes aos danos materiais, com os acréscimos legais, incidindo desde a data do desembolso e ao pagamento da quantia de R$12.440,00 (doze mil, quatrocentos e quarenta reais) a título de danos morais, com os acréscimos legais observando as Súmulas nºs 95 e 97 do ETJRJ. Condeno as empresas rés ao pagamento de custas, despesas processuais, honorários do Sr. Perito e honorários advocatícios arbitrados em 10% sobre o valor total da condenação. P.R.I. E.T.: regularizar apensamento, a/c R.E. Gisele.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 22.06.2015 e divulgada no Banco do Conhecimento.
