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JUÍZO DE DIREITO DA 43a VARA CÍVEL COMARCA DA CAPITAL PROCESSO no 2009.001.137555-0 AÇÃO: OBRIGAÇÃO DE FAZER C/C INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS AUTOR: DANCLAIR SOARES FIGUEIRA RÉU: GRUPO HOSPITALAR DO RIO DE JANEIRO LTDA. SENTENÇA Danclair Soares Figueira propôs a Ação de Obrigação de Fazer c/c Indenização por Danos Materiais e Morais em face de Grupo Hospitalar do Rio de Janeiro, nos termos da petição inicial de fls. 02/09, que veio acompanhada dos documentos de fls. 10/27. Através da decisão de fls. 46 foi indeferida a antecipação da tutela pleiteada. Citada, a parte ré apresentou sua contestação às fls. 90/107, instruída com os documentos às fls. 108/193, assim como denunciação à lide em face de Hospital de Clínicas de Jacarepaguá. Réplica às fls. 200/201. Decisão saneadora de fls.218/219 deferiu a produção de prova documental. RELATADOS, DECIDO. Através do presente feito, a parte autora visa, precipuamente, a indenização pelos danos que alega ter sofrido por força do comportamento perpetrado pelo réu. Segundo exposto na inicial, o autor se viu acometido de grave enfermidade e, por conta de tal fato, necessitava efetuar uma cirurgia de emergência. Contudo, foi informado pelo médico responsável por seu atendimento, que a sua equipe não se encontrava credenciada pelo plano de saúde do autor, fato este que lhe causou grande angústia, pois os honorários médicos ficaram na monta de R$ 19.107,07 (dezenove mil, cento e sete reais e sete centavos), valor este que não possui condições financeiras em arcar. A parte ré, por sua vez, asseverou, quando de sua contestação, que não incorreu em nenhuma falha na prestação de seus serviços. Ao mesmo tempo, afirmou que a cirurgia foi devidamente realizada, mas que não possui a obrigação de arcar com o pagamento dos honorários de médicos que não se encontram credenciados ao plano de saúde. Urge, neste momento, tecer certos comentários acerca do tema relativo à responsabilidade civil. Analisando minuciosamente a delicada situação trazida à baila, verifica-se que a mesma representa uma nítida relação de consumo, eis que a parte autora e a parte ré se caracterizam, respectivamente, como consumidora e fornecedora de serviços, nos termos do artigo 2º e artigo 3º, parágrafos 1º e 2º, do Código de Defesa do Consumidor, in verbis: ´Art. 2º: Consumidor é toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como destinatário final´. ´Art. 3º: (...) Parágrafo primeiro -Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel, material ou imaterial. Parágrafo segundo - Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bancária, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter trabalhista´. Daí se sobressai o fato de que os serviços da empresa ré estão no mercado de consumo, encontrando-se regidos pelo Código de Defesa do Consumidor, respondendo pelos danos que tais serviços possam ter causado, nos termos do artigo 6º, VI, do referido diploma legal, in verbis: ´Art. 6º. São direitos básicos do consumidor: (...) VI - a efetiva prevenção e reparação de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos´. Também não se pode deixar de mencionar que se aplica à empresa ré a Teoria do Risco do Empreendimento. Assim, todo aquele que se dispõe a exercer alguma atividade no campo de fornecimento de bens e serviços têm o dever de responder pelos fatos e vícios resultantes do empreendimento, independentemente da existência da culpa. Segundo expõe o ilustre Desembargador Sérgio Cavalieri Filho, em sua obra ´Programa de Responsabilidade Civil´, 1a Edição - 2a Tiragem, Malheiros Editores, ´(...) este dever é imanente ao dever de obediência às normas técnicas e de segurança, bem como aos critérios de lealdade, quer perante os bens e serviços ofertados, quer perante os destinatários dessas ofertas. A responsabilidade decorre do simples fato de dispor-se alguém a realizar a atividade de (...) executar determinados serviços´ (p. 318). Por derradeiro, a parte ré, na qualidade de prestadora de serviços, se obriga a prestá-los de forma adequada e eficiente, de sorte a não causar nenhum tipo de dano ao consumidor, sob pena de ser responsabilizada por eventuais prejuízos causados ao mesmo. Ainda incidem no vertente caso os ditames do artigo 14, do Código de Defesa do Consumidor, impondo à parte ré a responsabilidade de natureza objetiva, onde não se discute a culpa. Por via de conseqüência, a sua responsabilidade somente pode ser afastada diante de hipóteses que excluam o nexo causal, hipóteses estas que se encontram disciplinadas no parágrafo terceiro do mesmo dispositivo legal citado. Desta forma, para que surja tal responsabilidade da parte ré, basta que se demonstre, de forma cabal e induvidosa, a existência do dano, bem como o nexo causal. O primeiro elemento acima identificado, qual seja, o dano, pode ser conceituado como sendo a subtração ou diminuição de um bem jurídico tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial ou integrante da própria personalidade da vítima. Sem tal elemento não há de se falar em indenização ou ressarcimento. Daí se conclui que o dano é o elemento preponderante da responsabilidade civil. O último elemento, também importante para gerar a responsabilidade civil, é o nexo causal, vale dizer, a relação de causa e efeito entre o comportamento culposo e o dano. Assim, chega-se à inarredável conclusão de que o dano deve ser conseqüência direta e imediata do ato culposo que lhe deu causa. O intuito do legislador, ao consagrar a responsabilidade objetiva de toda e qualquer instituição financeira ou de operação de crédito, se deu diante da notória hipossuficiência do consumidor, parte mais fraca na relação de consumo, e diante do fato de que, dentre seus direitos fundamentais, consagrados no Código Protetivo, se encontra o de facilitar o seu acesso aos meios de defesa. Neste particular, a notável Ada Pellegrini Grinover, em sua tal comentada obra, esclarece que ´(...) dentre os direitos básicos do consumidor, está a facilitação de seu acesso aos instrumentos de defesa, notadamente no âmbito coletivo, com o estabelecimento da responsabilidade objetiva, aliada à inversão do ônus da prova (...)´ (p. 55). Insta, ainda, esclarecer que visando proteger o consumidor, parte mais fraca na relação de consumo, sendo, por conseguinte, mais vulnerável, o legislador ordinário estabeleceu, a seu favor, a inversão do ônus da prova, facilitando, assim, o seu acesso aos instrumentos de defesa. Tal direito está previsto no artigo 6o, inciso VIII, do Código de Defesa do Consumidor. Sobre este tema, vale a pena citar certo trecho mencionado pela respeitável Ada Pellegrini Grinover, em seu livro intitulado ´Código Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto´, 6a Edição, Editora Forense: ´A prova destina-se a formar a convicção do julgador, que pode estabelecer com o objeto do conhecimento uma relação de certeza ou de dúvida. Diante das dificuldades próprias da reconstrução histórica, contenta-se o magistrado em alcançar não a verdade absoluta, mas a probabilidade máxima (...). Conceituado como risco que recai sobre a parte por não apresentar a prova que lhe favorece, as normas de distribuição do ônus da prova são regras de julgamento utilizadas para afastar a dúvida. Neste enfoque, a Lei no 8.078/90 prevê a facilitação da defesa do consumidor através da inversão do ônus da prova (...)´ (p. 129). Mais adiante, esclarece, em suas sábias lições, o seguinte: ´Cada parte deverá nortear a sua atividade probatória de acordo com o interesse em fornecer as provas que embasam o seu direito. Se não assim, assumirá o risco de sofrer a desvantagem de sua inércia, com a incidência das regras de experiência a favor do consumidor´ (p. 130). Também há de se destacar a aplicação, ao vertente caso, das normas contidas nos artigos 47 e 54, parágrafos terceiro e quarto, do diploma legal acima mencionado, in verbis: ´Art. 47 - As cláusulas contratuais serão interpretadas de maneira mais favorável ao consumidor´. ´Art. 54 (...). Parágrafo 3o - Os contratos de adesão escritos serão redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legíveis, de modo a facilitar a sua compreensão pelo consumidor. Parágrafo 4o - As cláusulas que implicarem limitação de direito do consumidor deverão ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e fácil compreensão´. Justifica-se tal preocupação, pois, conforme é de sabença trivial, o contrato de adesão se caracteriza como sendo um contrato-padrão, já impresso, onde as suas cláusulas são estipuladas unilateralmente, vale dizer, por uma das partes contratantes, e submetidas à aceitação da outra parte que, tendo necessidade de contratar, firma o pacto sem dispensar maiores atenções para as disposições contratuais. Ao mesmo tempo, o Código de Defesa do Consumidor, em seu artigo 54, caput, definiu o contrato de adesão como sendo ´(...) aquele cujas cláusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou serviços, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente o seu conteúdo´. Comentando o dispositivo legal em foco, a respeitável Ada Pellegrini Grinover, em sua obra ´Código Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto´, expõe a sua preocupação no que tange aos contratos de adesão, esclarecendo que ´(...) o Código consagrou o princípio da legalidade das cláusulas contratuais. O dispositivo visa a permitir que o consumidor possa tomar conhecimento do conteúdo do contrato pela simples leitura, sem prejuízo do dever de esclarecimento por parte do fornecedor. (...) A redação em caracteres legíveis possibilita diminuir o âmbito de controle das cláusulas contratuais gerais, qualitativa e quantitativamente, além de consistir em instrumento de segurança das seguranças jurídicas e de liberdade contratual (...)´ (p. 553). Ao citar comentários acerca do disposto no artigo 54, parágrafo quarto, a ilustre Ada Pellegrini Grinover expõe que ´(...) toda estipulação que implicar qualquer limitação de direito do consumidor, bem como a que indicar desvantagem ao aderente, deverá vir simplesmente exposta, do ponto de vista físico, no contrato de adesão. (...) Deverá chamar a atenção do consumidor para as estipulações desvantajosas para ele, em nome da boa-fé que deve presidir as relações de consumo (...)´ (p. 554). Pode-se, portanto, afirmar que a empresa ré está obrigada ao cumprimento de uma boa-fé qualificada, ou seja, uma boa-fé que pressupõe os deveres de informação, cooperação e cuidado com o consumidor. Levando-se, ainda, em conta a finalidade do contrato em foco, que visa, precipuamente, assegurar ao consumidor e seus dependentes contra os riscos relacionados com a saúde e a manutenção da vida, conclui-se que a sua característica principal é o fato de envolver serviços (de prestação médica ou de seguro) de trato sucessivo, ou seja, contratos de fazer, de longa duração, e que possuem uma grande importância social e individual. Trata-se, portanto, de serviços que prometem segurança e qualidade, serviços cuja prestação se protrai no tempo, de trato sucessivo, com uma fase de execução contratual longa e descontínua, de fazer e não fazer, de informar e não prejudicar, de prometer e cumprir, de manter sempre o vínculo contratual e o usuário cativo. Voltando ao caso concreto, e diante de uma minuciosa análise da situação retratada, verifica-se que a cirurgia foi prontamente autorizada e realizada. Tratava-se, inclusive, de um procedimento de emergência, conforme se depreende do teor do documento acostado à fl. 17. Também se constata, através do documento apresentado à fl. 20, que os honorários médicos ficaram na monta de R$ 19.107,07 (dezenove mil, cento e sete reais e sete centavos) e, não obstante tal fato, a parte autora não alcançou o pagamento de tal valor por parte da empresa ré. Justamente aí se encontra a falha em que esta incorreu, principalmente por se tratar de procedimento de emergência. Aplicando-se os princípios citados no início deste trabalho, não se justifica, e tampouco encontra amparo legal, o comportamento da parte ré. Conferindo legalidade ao comportamento da parte ré, estar-se-ia admitindo que a parte autora permanecesse ao desamparo, no momento em que, efetivamente, necessitou da prestação dos serviços que buscou contratar. A teor do artigo 12, inciso VI, da Lei nº 9.656/98, bem como dos princípios e regras previstos no Código de Defesa do Consumidor, em casos de urgência ou emergência, mesmo quando não for possível a utilização de serviços próprios, contratados ou credenciados pela operadora do plano de saúde, esta terá que ressarcir o beneficiário pelas despesas realizadas. Assim, o que se deve ter em mente, é que a operadora de plano de saúde somente estará desobrigada ao ressarcimento das despesas efetuadas pelo segurado quando ele, sem a necessária e indispensável urgência, sponte sua e sem qualquer autorização expressa daquela, busca serviços de profissionais e instituições hospitalares não credenciados, nelas se internando, submetendo-se a cirurgia ou tratamentos que não se encaixam dentre aqueles considerados emergenciais (o que, frise-se, não é o caso em retratado nos autos). Eis o teor do aludido dispositivo legal: ´Art. 12 - São facultadas a oferta, a contratação e a vigência dos produtos de que tratam o inciso I e o parágrafo primeiro do artigo 1º desta Lei, nas segmentações previstas nos incisos I a IV deste artigo, respeitadas as respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referência de que trata o artigo 10, segundo as seguintes exigências mínimas: (...) VI - reembolso, em todos os tipos de produtos de que tratam o inciso I e o parágrafo primeiro do artigo 1º desta Lei, nos limites das obrigações contratuais, das despesas efetuadas pelo beneficiário com assistência à saúde, em casos de urgência ou emergência, quando não for possível a utilização dos serviços próprios, contratados, credenciados ou referenciados pelas operadoras, de acordo com a relação de preços de serviços médicos e hospitalares praticados pelo respectivo produto, pagáveis no prazo máximo de trinta dias após a entrega da documentação adequada´. Daí se depreende a obrigação do réu em arcar com o pagamento dos honorários médicos que lhe foram cobrados, quando da realização da cirurgia de emergência, dado à gravidade do estado de saúde em que se encontrava. Conforme muito bem explicitado pela ilustre e respeitada Desembargadora CLÁUDILA TELLES, em situação muito semelhante à ora analisada, quando do julgamento da Apelação Cível n. 0214172-43.2009.8.19.0001, que tramitou perante a Quinta Câmara Cível do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, ´(...) diante da robusta prova documental produzida nos autos, restou demonstrado que o estado de saúde do apelante demandava atendimento urgente e imediato para a preservação de sua vida, justificando, in casu, a cobertura integral dos custos. Nessa ordem de idéias, considerando as circunstâncias e peculiaridades do caso, em que o apelante é pessoa idosa, com histórico de graves problemas de saúde, sendo acometido por crise cardiovascular nas dependências de um hospital, impõe-se o ressarcimento integral das despesas incorridas, se afigurando equivocada e arbitrária a recusa das apeladas em reembolsar a totalidade dos valores despendidos. Oportuno transcrever os termos do artigo 35-C, da Lei 9.656/98, que dispõe sobre os planos e seguros privados de assistência à saúde: 'É obrigatória a cobertura do atendimento nos casos: I - de emergência, como tal definido os que implicarem risco imediato de vida ou de lesões irreparáveis para o paciente, caracterizado em declaração do médico assistente'. Não por outra razão, a ANS - Agência Nacional de Saúde, estabelece que os procedimentos feitos em caráter de emergência, em que esteja em risco a vida do usuário, sai de cobertura obrigatória. Nos tempos atuais, não há como não reverenciarmos a boa fé objetiva amplamente contemplada em nosso ordenamento jurídico, uma vez que tal princípio possui função harmonizadora das regras de Direito, devendo, assim, interferir e prevalecer em toda relação obrigacional. A boa-fé objetiva impõe deveres de conduta leal aos contratantes e funciona como um limite ao exercício abusivo de direitos (...)´. Em outra situação, assim já se manifestou a jurisprudência pátria: ´CIVIL. CONTRATO DE PLANO DE SAÚDE. PROCEDIMENTO CIRÚRGICO EMERGENCIAL. HOSPITAL NÃO CONVENIADO. COLOCAÇÃO DE STENT CORONARIANA. NÃO COBERTURA PELO PLANO DE SAÚDE. REEMBOLSO DAS DESPESAS MÉDICO-HOSPITALARES. 1 - Mitiga-se o princípio do pacta sunt servanda diante de item contratual manifestamente ilegal e contrário aos ditames do artigo 47 do Código de Defesa do Consumidor. 2 - Conforme dispõe o artigo 51, parágrafo primeiro, inciso II do CDC, é abusiva a cláusula contratual que exclui da cobertura atendimento emergencial, pois restringe direitos inerentes à natureza do contrato, impossibilitando a realização de seu objeto. 3 - A redução na cobertura do plano não pode chegar a negativa de procedimentos cirúrgicos de emergência que implicam risco imediato à vida ou lesões irreparáveis ao paciente. 4 - As cláusulas contratuais que excluem cobertura devem ser interpretadas restritivamente porque são contrárias às expectativas do consumidor, pois este contrata plano de saúde com escopo de ser devidamente atendido, se necessário for, independente da espécie de procedimento médico-hospitalar. Por isso, o óbice desmotivado ao tratamento prescrito por médico atenta contra o objeto e equilíbrio contratual, configurando-se violação à função social do contrato, e, ainda, colocando o consumidor em extremada posição de desvantagem perante o plano de saúde. 5 - Diante da real demonstração de que era imprescindível para a manutenção da vida do paciente a colocação do stent coronariano, sem o qual o procedimento cirúrgico não teria a mesma eficácia, deve ser afastada a incidência de cláusula de exclusão da cobertura. 6 - Recurso conhecido e não provido´ (TJDF, Apelação Cível 2006.01.1.1238707, 4ª Turma Cível, Relatora Desembargadora Maria Beatriz Parrilha). Contudo, esta julgadora não vislumbrou a existência de dano moral suscetível de compensação, eis que, vale a pena repetir, meros dissabores e aborrecimentos, que não sejam capazes de causar um abalo psicológico no dia-a-dia do consumidor, não geram tal direito. Sequer restou evidenciado o abalo e a ofensa ao seu bom nome perante a sociedade em que vive, nem desdobramentos excepcionais para a sua vida pessoal. Frise-se: a cirurgia foi autorizada e posteriormente realizada com sucesso. Apenas não honrou, o réu, com o pagamento dos honorários médicos cobrados ao autor, fato este que desencadeia tão somente um inadimplemento contratual que, nos termos da Súmula n. 75, do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, não dá ensejo à indenização por danos morais. Neste sentido, eis os seguintes julgados: ´DIREITO DO CONSUMIDOR. AÇÃO DECLARATÓRIA DE RESCISÃO CONTRATUAL C/C INDENIZATÓRIA POR DANOS MORAIS. (...) FALHA NA PRESTAÇÃO DO SERVIÇO. (...) DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DO DESDOBRAMENTO DO FATO NA ESFERA ÍNTIMA DA AUTORA. DANO MORAL NÃO CONFIGURADO. MERO ABORRECIMENTO QUE NÃO ENSEJA REPARAÇÃO. ENTENDIMENTO DESTE E. TRIBUNAL ACERCA DO TEMA. (...) No caso em análise, não se pode afirmar que a falha na prestação do serviço foi capaz de aviltar os direitos da personalidade da autora, o que demandaria alguma comprovação. Em sendo assim, para que o pleito de indenização por danos morais possa ser entendido, no caso sub examine, caberia à apelante comprovar o desdobramento fático capaz de infringir seu psiquismo e ultrajar os direitos da sua personalidade. Com efeito, ainda que defeituosa a relação jurídica travada entre as partes, sendo, inclusive, capaz de gerar aborrecimentos, não se pode banalizar a previsão constitucional da indenização por danos morais, pretendendo condenar qualquer ato que cause o mínimo aborrecimento, formando-se uma verdadeira indústria do dano moral. É certo que eventual frustração incomoda, mas não ao ponto de atingir a ordem psicológica de alguém, de causar sofrimento e profunda tristeza. Meros aborrecimentos, contrariedades, irritação, fatos que são corriqueiros na agitação da vida moderna nas grandes metrópoles, não são capazes de originar o ônus indenizatório, salvo quando evidenciado que são motivadores de sofrimento que abale o comportamento psicológico do homem médio, o que não é o caso dos autos (...)´ (TJRJ, Apelação Cível n. 0006295-69.2009.8.19.0087, Décima Quarta Câmara Cível, Rel. Des. Cleber Ghelfenstein). ´APELAÇÃO CÍVEL. (...) DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. DANO MORAL. INOCORRÊNCIA. (...) Em que pese o descumprimento por parte do apelante da garantia do produto, o apelado não logrou comprovar qualquer desdobramento do fato, que tenha atentado contra a sua dignidade, infringindo-lhe dor, sofrimento, lesionando sentimentos íntimos juridicamente protegidos. Descumprimento contratual que não configura dano moral por caracterizar mero aborrecimento, fazendo parte da normalidade do quotidiano, a não se verificar o dever de indenizar. Inteligência da súmula 75 desta Corte. Jurisprudência do STJ (...)´ (TJRJ, Apelação Cível n. 2009.001.28092, Décima Oitava Câmara Cível, Rel. Des. Célia Meliga Pessoa). ´APELAÇÃO CÍVEL. PLANO DE SAÚDE. PRETENSÃO DE RESSARCIMENTO DA TOTALIDADE DAS DESPESAS MÉDICO-HOSPITALARES. CIRURGIA EMERGENCIAL EM HOSPITAL NÃO PERTENCENTE À REDE CREDENCIADA DOS APELADOS. REEMBOLSO NOS LIMITES PREVISTOS NAS TABELAS DE PREÇOS. SITUAÇÃO EMERGENCIAL QUE AFASTA O TETO IMPOSTO. Obrigatoriedade de cobertura em situações de urgência que gere perigo à vida do usuário. Princípio da boa-fé objetiva. Inteligência do artigo 47, do CDC. Dano moral não configurado. Ausência de má fé dos apelados. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO´ (TJRJ, Apelação Cível n. 0214172-43.2009.8.19.0001, Quinta Câmara Cível, Rel. Des. Cláudia Telles). Lembre-se, por oportuno, que para o reconhecimento do abalo moral indenizável, não bastam meras alegações de contratempos oriundos de descaso do fornecedor, ou sua recusa em cumprimento de uma obrigação eventualmente devida, uma vez que a caracterização do dano moral exige ato lesivo, prejuízo e nexo de causalidade entre ambos, importando sua indenização, em minorar os sentimentos negativos da vítima e, ao mesmo tempo, como medida pedagógica, incutir no agente maior diligência em suas condutas, fazendo-o refletir acerca de seu comportamento futuro, a fim de não se descuidar dos direitos imateriais, também merecedores de proteção. Também não compete ao réu arcar com o pagamento dos honorários advocatícios contratados, eis que se trata de despesa que compete única e exclusivamente ao autor que, por sua vez, firmou contrato, de sua livre escolha, com o respectivo patrono. Neste diapasão, impõe-se a parcial acolhida da pretensão autoral, sendo esta a expressão da mais límpida e cristalina justiça. Isto posto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO, condenando o réu ao pagamento, em favor da parte autora, do valor relacionado aos honorários médicos, que, de acordo com o documento acostado à fl. 20, perfaz a importância de R$ 19.107,07 (dezenove mil, cento e sete reais e sete centavos), acrescido dos juros legais e monetariamente corrigido, ambos contados desde a data da efetiva citação. Custas pro rata e honorários advocatícios compensados, os quais fixo em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação. Contudo, tendo em vista que a parte autora se encontra sob o pálio da gratuidade de justiça, suspendo, em relação à mesma, a exigibilidade de tais ônus, com fulcro no artigo 12, da Lei n. 1.060/50. P.R.I. São Gonçalo, 16 de outubro de 2013. Flavia Gonçalves Moraes Alves Juíza de Direito.
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