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Justica Gratuita

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Ferndo Borba Franco

Vistos.

T -

esta demanda em face da Organizagdo Social de Satde Santa Marcelina, Giuseppina
Raineri, Maria Thereza Lorenzzoni, Monique Marie Marthe Bouget, Rosane Ghedin e do
Servigo Funerario do Municipio de Sao Paulo, alegando que 30/03/2013 a autora deu a
luz, no Hospital Santa Marcelino, gerido pelos rés pessoas fisicas, o0 neomorto Gabriel
Xavier da Silva Azevedo, cujo corpo foi levado a sepultamento pelo Servigo Funerario.
No entanto, houve troca de corpos, com o de outra crianga recém nascida, o que foi
percebido no veldrio no dia 16/02/05. Quando do ajuizamento da demanda, ainda ndo
havia sido localizado o corpo do menor. Pretendem indenizagao por danos morais.

Citadas, as rés contestaram. As pessoas fisicas arguiram ilegitimidade
passiva, pois nao praticaram diretamente qualquer ato, sendo apenas membros do corpo
diretivo da OSS. No mérito, reiteram essa alegacao.

O Hospital Santa Marcelina alega que prestou o devido atendimento a co-
autora Erika, embora seu filho, nascido com vida, tenha falecido posteriormente. Com a
certiddo de nascimento, foi providenciada a declaracao de obito pela ré, liberando-se o
corpo para sepultamento. Noticiou-se, entretanto, que teria havido troca desse corpo pelo
de outra crianga falecida, troca essa que nao foi de responsabilidade do hospital, pois
devidamente identificados os corpos, e reconhecidos pelos pais. Imputa a responsabilidade
pela troca ao Servi¢o Funerario.

O Servigo Funerario, autarquia municipal, sustenta que a troca teria
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ocorrido no Hospital, pois o transporte dos corpos ocorreu regularmente.

Citada, a ré apresentou tempestiva resposta. Argiiiu preliminares,
posteriormente repelidas. No mérito, impugnou as indenizagdes pretendidas e seus
valores.

Saneado o processo, foram excluidas do polo passivo, por ilegitimidade,
as pessoas fisicas. Deferiu-se prova oral. Constatou-se que o corpo da crianga enterrada
indevidamente era mesmo o do filho dos autores (laudo de novembro de 2013, fls. 538).
Inquiridas as testemunhas arroladas, as partes debateram a causa.

E o relatério.

Passo a fundamentar.

Incontroverso o fato da troca de corpos, bem como o de que o filho dos
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autores nasceu com vida, falecendo posteriormente. Incontroverso, ainda, que detectada a
troca houve demora para localizagdo e identificagdo (por DNA) do corpo correto.
Evidente, de outro lado, o sofrimento moral dos pais, seja pelas proprias circunstiancias do
ocorrido, seja pela duvida, expressa na inicial, a respeito de que seu filho efetivamente
teria falecido (que foi solucionada algum tempo depois, mas ainda assim existiu).

Necessario determinar qual das rés foi a responsavel pela troca. Possivel

ter ocorrido no hospital ou no caminho para o cemitério, com a responsabilidade da
primeira ou da segunda ré.

Invidvel a procedéncia da demanda com fundamento em uma
responsabilidade solidaria, pois ndo existe, no caso, solidariedade. A cada ré corresponde
uma obrigacdo bastante distinta: a de entregar para o funeral o corpo correto e
devidamente preparado (hospital) e o de levar a funeral essa urna (servigo funerario).

Esta afirmativa ¢ roborada pela prova produzida, que distingue com
bastante certeza essas responsabilidades.

A duvida estd em identificar qual das rés errou. Consequentemente, em
identificar qual das rés deve ser condenada no pagamento das indenizagdo pelos danos
morais ocorridos.

Desnecessaria consideracdo detalhada dos depoimentos das testemunhas,

a respeito dos procedimentos fixados e como foram seguidos. Nao ha como, pela sua
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leitura, determinar onde estava a falha.

Circunstancias devem ser levadas em conta, portanto, para essa
finalidade. Eram dois os corpos a serem transportados (no mesmo veiculo, pelo Servico
Funerario, circunstancia a respeito da qual ndo ha davida). O primeiro corpo, do filho dos
autores, deveria estar vestido com roupas por eles fornecidas. O segundo corpo, da filha de
terceiros (e que nasceu bastante prematura, a propdsito) foi enterrado com 'um paninho'
(fls. 627). Note-se que o pai dessa crianca nao chegou efetivamente a reconhecer a crianga
— era, como repetiu vdarias vezes, muito miudinha, muito novinha — e € pessoa bastante
simples; nao conferiu os dados da pulseira, acreditando no servico do Hospital
(perguntado a respeito de ter conferido os dados, respondeu "ndo notei nada, porque quem
tem que fazer ¢ os profissionais 1a do hospital, ndo ¢ a gente, eu fui s6 acompanhando o
enterro da minha filha até 14 no cemitério" e, sobre a corre¢do dos documentos, disse "o
documento estava certo, porque eles falou" fls. 626).

A corroborar essa falta de conferéncia, pelos pais, da corre¢do da entrega
dos corpos, o depoimento de fls. 632 ¢ incisivo em dizer que a conferéncia das pulseiras
(colocadas no pulso dos corpos) era feita pelo funcionidrio do hospital. No mesmo
depoimento, caracterizou-se que foi o funcionario da Funeraria o responsavel pelo
fechamento de cada um dos caixdes, em momentos diversos, € coloca¢ao de documento na
urna, para posterior identificacao.

Note-se que ndo ha, ainda, elementos a distinguir quem teria sido
responsavel pela troca. Entretanto, outro dado existe a demonstrar que a troca foi feita no
Hospital, e ndo no transporte: o corpo da menina, entregue aos autores, estava vestido com
as roupas destinadas ao menino. Este fato, alias incontroverso, demonstra que o lapso
ocorreu no Hospital, uma vez que apenas 14 sdo manuseados os corpos, € colocados nas
urnas. Assim, determina-se que foi o Hospital o responsavel pela troca.

Evidente a existéncia de danos morais aos autores, pela dor e sofrimento
causados com a troca e a duvida a respeito do destino do filho, esta de relativamente curta
duragdo. Assim, deve ser arbitrada a indenizacgdo pelos danos morais.

No tocante a reparagdo pelo dano moral, iremos nos valer do que ensina

WILSON MELO DA SILVA: "Na ocorréncia da lesdo, manda o direito ou a equidade

fls. 646
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que se nao deixe o lesado ao desamparo de sua propria sorte. E tanto faz que tal lesdo
tenha ocorrido no campo de seus bens materiais ou na esfera daqueles outros bens seus,
de natureza ideal. O que importa, o que é mister, é a reparagdo, pelo critério da
equivaléncia economica, num caso, ou pelo critério da simples compensagdo, da mera
satisfagcdo, como o queiram, no outro. Esta-se diante de um dano a cuja reparag¢do prover-
se, esta é que a realidade. E muito embora, na hipotese do dano moral, a reparagdo se
torne um tanto ou quanto dificultosa, ndo poderiamos, por isso, negar-lhe reparagdo.
Seria ilogico, absurdo e mesmo injuridico que uma dificuldade de ordem material
contribuisse para uma injustica. A pureza de um principio ndo poderia, jamais, ser
imolada a uma questdo contingente. Ao demais, por que negar-se reparag¢do aos danos
morais se tais danos sdo relevantes e se, ndo raro, preponderam sobre os proprios danos
patrimoniais?” (Op. cit., pp. 427/428).

E continua o autor: "Mas de que maneira realizar-se essa compensagdo?
Muito simplesmente pela contraposi¢do da alegria a dor. Compensa-se o lesado levando-
se-lhe, sendo na mesma quantidade, pelo menos na mesma qualidade, bens outros,
também ideais, também subjetivos, capazes de neutralizar, nele, a mdagoa ou a dor
sofrida" (Op. cit., p. 441).

E, por fim, destaca a fun¢do do dinheiro na reparacdo do dano puramente
moral: "O dinheiro torna fungivel e divisivel todas as coisas, escreveu, de uma feita,
BRUGI. E, a falta de coisa melhor, como que complementariam COLIN et CAPITANT,
serve ele, também iniludivelmente, para curar as feridas e amenizar as angustias. (...)
PIRES DE LIMA salientou, também, esse valor compensatorio, indireto, do dinheiro
propiciador da aquisi¢do de outros bens, com os quais nos possamos dar alegria e
prazeres. Denominador comum das permutas, permitindo-nos, assim, por via indireta, a
alegria, o dinheiro seria a vara mdgica que pusesse, frente a nossa dor, uma certa
parcela de alegria, dando-nos, na mesma moeda dos sentimentos, um elemento positivo,
moral , capaz de neutralizar o outro elemento moral, negativo, for¢cando, desta forma,
uma verdadeira reparacdo. (...) E MINOZZI, mais explicitamente e de maneira mais
clara, expos esse principio da equivaléncia entre dano moral sofrido e a alegria

compensadora, proporcionada, mediata e indiretamente, pelo dinheiro, ao afirmar que
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"non si tratta di rifare al danneggiato gli identici beni che ha perduti, ma de far nascere
in lui una nuova sorgente di felicita e di benessere, capace di alleviare le consequenze del
dolore, del male, che ha ricevuto" e isso depois de ja haver deixado escrito, linhas atras,
que, no caso da reparagdo por dano moral, pelo pagamento de uma soma em dinheiro, a
equivaléncia, impossivel a prima facie, se simplifica e se explica desde que "alla parola
dolore si sostituiscono le sensazioni piacevoli bastanti ad extinguere quel dolore, ed alla
parola danaro si sostituiscono le sensazioni piacevoli che una data quantita di danaro e
capace di produrre" (Op. cit., pp. 449/450).

A brilhante li¢ao torna indiscutivel ndo s6 a necessidade como também a
possibilidade de reparagdo do dano moral, a ser fixada com base nas qualidades da vitima
e do ofensor.

A esse respeito, acordao da lavra do entdo Desembargador Cezar Peluso:
"A indenizagdo por dano moral é arbitravel mediante estimativa prudencial que leve em
conta a necessidade de, com a quantia, satisfazer a dor da vitima e dissuadir, de igual e
novo atentado, o autor da ofensa" (in RT 706/67).

E essa estimativa ndo pode levar em conta os parametros fixados no
Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes ou na Lei de Imprensa, dada a diversidade dos
danos e de suas causas, previstos nessas normas.

No caso, o valor deve ser fixado no equivalente, nesta data, a 100
saldrios minimos. Nao serve para enriquecer os autores, ¢ certo, mas € compensagao
significativa pela dor e sofrimento ja causados. E também ¢ significativa, levando em
consideragdo a necessidade, ja adiantada, de dissuadir o ofensor de praticas semelhantes,
sendo completamente injustificavel o ocorrido, em vista da relevancia dos cuidados com
os corpos dos falecidos, uma caracteristica, a proposito, exclusivamente humana.

Por todo o exposto, ¢ pelo mais que dos autos consta, decido, para
julgar parcialmente procedente a demanda e condenar a Organizagdo Social de Saude
Santa Marcelina — Hospital Geral Santa Marcelina do Itaim Paulista, a pagar aos autores o
valor equivalente nesta data a cem saldrios minimos, como indeniza¢do por danos morais,
com juros de mora a partir da citacdo e corre¢ao monetaria na forma da Lei 11960/09.

Pela sucumbéncia, praticamente total, a ré arcard com o pagamento das
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custas e despesas processuais comprovadas e com os honorarios advocaticios do patrono
do autor, que fixo em 15% do valor da indenizacdo, considerada a complexidade da causa
e sua duracgao.

Os autores arcardo com os honorarios do patrono do Servi¢co Funerario
de Sdo Paulo, que fixo em 10% do valor da indenizacdo, observando-se que sdo eles

beneficiarios da gratuidade.

PRI

Sdo Paulo, 15 de agosto de 2016.
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DOCUMENTO ASSINADO DIGITALMENTE NOS TERMOS DA LEI 11.419/2006,
CONFORME IMPRESSAO A MARGEM DIREITA
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