AUTOS N. 1161/2008

ACAO DE REPARAGCAO DE DANOS
COMARCA DE LONDRINA

82 VARA CIVEL

Vistos.

Trata-se de acgao de reparagao de danos
materiais e morais proposta por Julieta Zampieri de Mello em
face de Ortosintese Industria e Comércio Ltda, MDT Indistria e
Comércio de Implantes Ortopédicos Ltda e de Parand Implantes
Comércio, Importacdo e Exportacdo Ltda, com fundamento nos
arts. 186, 927 e 949 do Cdédigo Civil, c/c os arts. 6°, I e
VII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Relata a autora, em sintese, que em 29.4.2007
foi submetida a implante de prétese (fabricada pela MDT) da
cabeca de fémur da perna direita. Afirma que em 8.8.2007
fraturou o fémur, submetendo-se no dia seguinte a cirurgia
para colocagdo de placa, a qual foi adquirida Jjunto a ré
Paranda Implantes e fabricada pela requerida Ortonsintese.
Narra que essa placa veio a se quebrar e, em nova cirurgia,
foi substituida por outra, que também quebrou em 02.07.2008,
ocasionando-lhe extrema dor e desconforto. Prossegue afirmando
que somente em 18.07.2008 foi ©possivel retirar a placa
quebrada, sendo necessaria também a retirada da prdotese da
cabeca de fémur, que teve de ser removida para gue nao
houvesse infeccgao. Assevera que, em razao da quebra das placas
defeituosas fabricas pelas duas primeiras rés e
comercializadas pela terceira requerida, teve de submeter-se a
diversas cirurgias, causando-lhe danos morais e incapacidade
para o exercicio de suas atividades habituais. Dai por dque
pede a condenacao das demandadas a lhe pagar: a) indenizacgao
por danos materiais no importe de RS 100.000,00; b)

indenizacdo por danos morais no valor de R$ 500.000,00; e c)



pensao mensal de RS$ 1.500,00 até que possa a autora dispensar
o acompanhamento de uma enfermeira.

Juntou documentos (fls. 14-195).

A andlise do pedido de antecipacdo de tutela
foi postergada para momento posterior a apresentagdo das
contestacgdes (fls. 198).

A Parand Implantes apresentou contestacao as
fls. 205-224. Arguiu preliminar de ilegitimidade passiva, ao
argumento de que a responsabilidade pelo fato do produto nao é
do comerciante, mas dos fornecedores/produtores. Sustenta, no
mérito, nao haver nexo causal entre sua conduta e os danos
experimentados pela autora, bem como aduz inexistir o alegado
defeito das préteses, que foram aprovadas pela ANVISA.
Argumenta que houve culpa exclusiva da autora, pois a fratura
ndao havia se consolidado. Defende que sua responsabilidade,
caso reconhecida, deva ser subsididria. Impugna os pedidos de
indenizacao por danos materiais e morais. Em hipdtese de
condenacao, requer seja o valor indenizatdério arbitrado com
comedimento. Pleiteia a improcedéncia.

As fls. 237-256, a Ortosintese ofereceu
contestacao. Diz ser parte ilegitima ad causam, porquanto nao
hd nexo causal entre a utilizagdo da placa e o dano relatado
na inicial. Defende inexistir defeito ou vicio do produto,
argumentando gque a culpa pelo evento seria do médico
cirurgido, pois houve sobrecarga do material em razao da nao
consolidacao ¢ssea da paciente - segundo alega, nao foi
realizado, como seria necessario, enxerto 6sseo para
estimulacdo do calo ésseo. No mérito, contesta o dever de
indenizar ao fundamento de que ausentes o0s pressupostos da
responsabilidade civil. Impugna os valores pretendidos e o
requerimento de antecipacgao de tutela. Bate-se pela
improcedéncia.

A MDT Industria e Comércio de Implantes
Ortopédicos apresentou resposta as fls. 307-316. Arguiu

preliminar de ilegitimidade passiva sob o argumento de que a



prétese de cabeca de fémur de sua fabricacdo nao apresentou
qualquer defeito. No mérito, alega que o dano se deu por culpa
exclusiva da autora ou de terceiro. Aduz inexistir prova dos
danos materiais alegados. Impugna os valores apresentados e
requer a declaragao de improcedéncia.

Realizada audiéncia do art. 331, do CPC, sem
conciliacdo, o processo foi saneado as fls. 367-369. Na
ocasiao, postergou-se a andlise das preliminares de
ilegitimidade passiva arguidas pelas rés para a fase
decisdéria, deferindo-se os pedidos de produgéao das provas oral
e pericial.

Colhida a prova oral (fls. 402-403),
sobreveio a juntada do laudo pericial (fls. 416-437), seguido
de manifestacao das partes (fls. 473-477 e fls. 482-483).

Com apresentacao do laudo pericial
complementar (fls. 491-499), declarou-se finda a fase
instrutdéria.

Apresentadas as alegacgdes finais (fls. 503-
505, fls. 506-507, fls. 508-525 e fls. ©527-535), vieram
conclusos os autos para sentenca.

A requerida Ortosintese Industria e Comércio
de Implantes Ortopédicos Ltda impugnou a gratuidade judicial
concedida a autora, incidente que foi autuado em apenso (autos

n. 1462/2008) e respondido pela impugnada.

Relatei. Decido.

1. Como visto no relatdério, cuida-se de acao
de indenizacado proposta sob a alegagao de gque a protese
comercializada e fabricada pelas rés teria causado danos
materiais e morais a autora.

2. Inicialmente, passo ao exame das questdes
preliminares.

2.1. A Parand Implantes, Comércio, Importacao

e Exportagcado Ltda - empresa na qual a autora adquiriu as



placas - é mesmo parte ilegitima para figurar no polo passivo
da acao.

De fato, ao que se extrai do art. 13, incisos
I, II e III, do CDC, a responsabilidade do comerciante nos
acidentes de consumo ¢ meramente subsididria. No caso, o0s
produtos que alegadamente causaram os danos a autora tém clara
identificacdao dos seus fabricantes. Tanto que foram eles
citados para integrar como réus a relacao juridica processual.

Nesse contexto, ndo hd sequer em tese como
responsabilizar a empresa que se limitou a comercializar as
préteses fabricadas pela primeira e a segunda rés. Com a
palavra Sérgio Cavalieri Filho: “Acima dissemos que ©
comerciante, pelos acidentes de consumo, teve a sua
responsabilidade excluida em via principal. O (Cdédigo, em seu
art. 13, atribui-lhe apenas uma responsabilidade subsididria.
Pode ser responsabilizado em via secunddria quando o
fabricante, o construtor, o produtor ou Importador ndo puderem
ser 1identificados; o produto for fornecido sem identificagdo
clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador ou
— hipdtese mais comum - quando o comerciante ndo conservar
adequadamente os produtos pereciveis. Sao casos, como se V&,
em que a conduta do comerciante concorre para o acidente de
consumo, merecendo destaque os produtos andénimos - legumes e
verduras adquiridos no supermercado sem identificagdo da
origem; o0s produtos mal identificados e aqueles outros
produzidos por terceiros mas comercializados com a marca do
comerciante” (in Programa de Responsabilidade Civil,
Malheiros, 32 ed., 2002, p. 427-428).

Acolho a preliminar de caréncia para excluir
do polo passivo da agdo a ré Parana Implantes, Comércio,
Importagdao e Exportacgao Ltda (CPC, art. 267, VI).

2.2. As demais rés arguem ser parte ilegitima
ad causam. Sustentam inexistir nexo causal entre os supostos
defeitos das placas por elas fabricadas e o dano sofrido pela

autora.



Sem procedéncia a preliminar.

A veracidade ou nao dos fatos afirmados na
inicial e as consequéncias juridicas que deles possam irradiar
constituem questdes de mérito. A presenca das condigdes de
agao deve ser aferida in statu assertionis, ou seja, de acordo
com a narracgcdo contida na inicial. N&o cabe avancar sobre o
tema de fundo, confundindo-o com matérias processuais.

Confira-se julgado da Terceira Turma do STJ:
“(....) Apenas a ilegitimidade de partes, a falta de interesse
processual e a impossibilidade juridica do pedido permitem o
juizo de caréncia da agéo. Tais requisitos devem ser
constatados 1in status assertionis, isto &, segundo aquilo gque
foi alegado na inicial, ndo estando demonstrados na hipdtese”
(REsp. n. 818.603/RS, rel. Min. Nancy Andrighi, julg.
19.8.2008, DJ de 3.9.2008).

Nao custa destacar, de outra parte, que a
circunstédncia de ndo haver relacdo contratual direta entre a
autora e as rés é irrelevante. E que, tratando-se de acéao
fundada em alegagcao de acidente de consumo, o art. 12, caput,
do CDC, autoriza seja ela ajuizada pelo consumidor diretamente
em face do fabricante ou produtor, ainda que entre ambos
inexista vinculo obrigacional especifico.

Dai a rejeicao da preliminar.

3. Examino o mérito.

Os pedidos de indenizacgao formulados em face
da ré MDT Industria e Comércio de Implantes Ortopédicos Ltda
sdao improcedentes.

Se nao vejamos.

De fato, as provas colhidas nos autos
demonstram que a prdétese da cabega de fémur fabricada pela MDT
nao apresentou qualquer defeito. Essa placa foi implantada na
autora em cirurgia realizada em 20.4.2007 e retirada somente
apdés a fratura do fémur - cuja causa nao pode ser atribuida ao
material da prdétese - ocorrida em 8.8.2007. Vejam-se, a

propdsito, as conclusdes do perito:



“podemos concluir que a probétese total de
quadril fabricada pela MDT/ BIOTECH nédo apresentou defeitos, e
os eventos posteriores nao estdao relacionados <com a sua
qualidade técnica” (fls. 425).

Essa assertiva também foi confirmada pelos
médicos que operaram a autora (Luiz Paterlini Filho - fls.
402; e Edison Provenzano - fls. 403).

Esse quadro ¢é confirmado pelo relato da
prépria demandante, que na inicial afirmou, verbis: “(...) no
dia 18.07.2008 foi realizada a cirurgia para retirada da placa
quebrada bem como da protese de cabeca de fémur, que em
virtude do excesso de esfor¢co provocado pelas duas placas
quebradas, teve que ser removida com urgéncia para que nao
houvesse uma infecgcdo (...)".

Desse modo, nao havendo qualquer falha ou
defeito na prdétese fabricada pela MDT, cumpre rejeitar a
pretensao indenizatdéria contra ela formulada.

4. A requerida Ortosintese alega que as
placas de sua fabricacdo implantadas na autora nao padeciam de
defeito.

Nao é isso, porém, o qgque demonstra a prova
dos autos.

O perito Jjudicial, apds arrolar as trés
possiveis causas de quebra do material de osteossintese
descritas pela literatura médica - redugao inadequada nas
corticais medial anterior e posterior, colocagdao de numero
insuficiente de parafusos e perda d&ssea maior do que 1/3 da
circunferéncia do osso, nao preenchida com enxerto &sseo -
concluiu:

“Ao submetermos a radiografia da autora a
esses trés critérios vemos que elas ndao se enquadram em nenhuma
das situacgdes, pois as redugdes se nao foram anatdmicas, foram
pelo menos satisfatdérias e ndo se observam (sic) didstase entre
os fragmentos désseos. O mesmo se pode dizer do numero de
parafusos utilizados, gque estdao de acordo com o preconizado.

Finalmente, houve a colocacdo de enxerto em falha &ssea quando



o Dr. Edison retirou 2 fragmentos desvitalizados na colocagao
da segunda placa.

Assim, diante dessas exaustivas explicacdes
sob a luz da ciéncia, de artigos cientificos «criteriosos,
publicados em revistas importantes e renomadas, e depois de
esgotarem-se todas as possibilidades de causas sé nos resta
concluir que houve falha do material aplicado” (fls. 429-430).

Portanto, a alegacdo da ré segundo a qual a
quebra das placas deveu-se a falta de consolidacdo da fratura
é de ser afastada. Atente-se, no ponto, para as consideracgdes
tecidas pelo perito no laudo complementar (fls. 493-494), o
qual conclui: “(...) o 1implante que deveria promover a
estabilizagcdo adequada da fratura de modo a propiciar a
consolidag¢do, mais uma vez falhou, QUEBROU quando o processo
estava ocorrendo. Diante dessas informagdes, devemos rejeitar
a tese das representantes da empresa Ortossintese, de que
houve quebra por falta de consolidag¢do, devido a fadiga do
material e inverter dizendo que a fratura sé se consolidou
devido a falha do material que deveria garantir a
estabilidade, mas quebrou nas duas ocasides” (fls. 494).

Assim, provado o defeito das prdteses, deve a
ré Ortosintese Industria e Comércio Ltda ser responsabilizada
objetivamente - ou seja, independente de culpa - pelo acidente
de consumo sofrido pela autora (CDC, art. 12, caput).

5. O nexo causal restou suficientemente
demonstrado. As sucessivas quebras das placas implantadas
resultaram em intercorréncias graves, ai incluida a submissao
da autora a procedimentos cirdrgicos de risco e ao
desenvolvimento de quadro infeccioso. Vide, a propdsito, o
depoimento do médico Luiz Paterlini Filho (fls. 402), os
prontudrios médicos de fls. 47 e ss. e o relatdério do perito
judicial (fls. 417-421, 1letra “B”). Nao ha duvida de que o
sofrimento da requerente, que tivera inicio com a primeira
cirurgia realizada em 29.4.2007, foi substancialmente
prolongado e agravado pelos defeitos apresentados pelas

préteses em questao.



6. Nao ha prova, contudo, de danos materiais
indenizaveis.

A autora nao exercia, antes dos fatos,
atividade remunerada. Septuagenaria, ja& era ela beneficiaria
de proventos de aposentadoria que lhe eram - e ainda sao -
pagos pelo Municipio de Palmas-PR (fls. 16). Logo, o fato de
ter ficado imobilizada por longo periodo em nada refletiu em
seus ganhos mensais.

Rejeito, assim, o pedido de pensionamento.

Diga-se o) mesmo quanto ao pleito de
contratacdao de enfermeira.

A demandante nao ministrou prova de ter pago
auxiliar de enfermagem durante esses uUltimos anos. Tampouco
demonstrou que necessita efetivamente da assisténcia desse
profissional. Alids, as testemunhas Luiz Paterlini Filho e
Edison Provenzano declararam que a fratura da autora estda em
adiantado estdgio de consolidacao (fls. 402-403).

Portanto, a falta de prova da alegacdo de
danos materiais, rejeito o pedido de indenizacgéao.

7. Os danos morails experimentados ©pela
demandante foram cumpridamente provados, como ja mencionado no
item 5 supra, ao qual me reporto.

O valor pedido (500 salédrios minimos), porém,
é de ser rechacado. Acolhé-lo, resultaria em fomentar o
enriquecimento sem causa, atento a que a requerente é pessoa
de condig¢des financeiras modestas, litigando inclusive sob o
palio da gratuidade judicial.

Frente a esses aspectos, fixo a verba
indenizatdéria por danos morais em R$ 100.000,00.

8. Do exposto, JULGO PROCEDENTES EM PARTE os
pedidos formulados na petigdo inicial, o que fago com
fundamento nos arts. 186 e 927, caput, ambos do Cddigo Civil,
c/c o art. 12, caput, da Lei n. 8.078/1990. De conseguinte,
condeno a ré Ortosintese Industria e Comércio de Implantes

Ortopédicos Ltda a pagar a autora indenizacdo por danos morais



na quantia de R$ 100.000,00, acrescida de correcdo monetdria
pelo INPC (a contar da data da prolagcao desta decisao), sem
prejuizo dos juros de mora de 12% ao ano contados a partir da
citagao. Os demais pedidos ficam rejeitados.

A execucgdo far-se-& por céalculos (CPC, art.
475B) .

Pela sucumbéncia reciproca, arcarao a autora
e a Ortosintese pro rata (50% para cada qual) com as custas e
despesas processuais, suportando os honoréarios de seus
respectivos advogados.

9. De outra parte, quanto a acdo proposta em
face da ré Parand Implantes, Comércio, Importacdo e Exportacdo
Ltda, JULGO EXTINTO o processo sem exame de mérito (CPC, art.
267, VI); no tocante a ré MDT Industria e Comércio de
Implantes Ltda, JULGO IMPROCEDENTES os pedidos formulados na
inicial, resolvendo o processo com apreciacadao do mérito (CPC,
art. 269, I).

Pela sucumbéncia, pagard a autora as despesas
processuais adiantadas por essas rés, bem como os honordarios
devidos a seus advogados, que fixo em RS$ 2.000,00 (50% para o
patrono da MDT e a outra metade em favor do advogado da Parana
Implantes) .

O pagamento dos 6nus de sucumbéncia impostos
a autora (itens 8 e 9) somente poderd ser dela exigido
observada a restricdo do art. 12 da Lei n. 1.060/1950.

P.R.T.

Londrina, 5 de maio de 2010.

Marcos José Vieira

Juiz de Direito



