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MARINETE DA SILVA SANTOS E SOUZA E RAFAEL DA SILVA DOS SANTOS E SOUZA, menor impúbere representado pela primeira autora, propõem a presente ação de conhecimento que segue o rito ordinário em face do ESTADO DO RIO DE JANEIRO, alegando, como causa de pedir, que o segundo autor filho da primeira, nasceu prematuro no Hospital da Posse, e ficou internado por vários dias, sofrendo varias intervenções, que o segundo autor é portador de surdez acentuada, decorrente do erro medico, que hoje é surdo e mudo, tendo que usar aparelhos e apresenta crises nervosas. Requer a condenação do reu ao pensionamento mensal e vitalício ao segundo autor, bem como pagamento de danos morais e estéticos. Deferimento de gratuidade de justiça às fls. 263v. Citado, o réu apresentou a contestação de fls. 320/333 arguindo a ilegitimidade passiva, prescrição do direito em relação a primeira autora, e no mérito, que não há provas de mal atendimento, inexistência de nexo causal por conduta de agente público, que a primeira autora não se submeteu ao pre-natal, que a lesão é decorrente de incompatibilidade sanguinea entre a mae e o filho. Réplica às fls. 338/342. Decisão saneadora às fls. 392 afastando a arguição de ilegitimidade passiva. Determinada a produção da prova pericial, o laudo é acostado às fls. 486/494 e esclarecimentos às fls. 503, com regular vista às partes. Promoção do MP às fls. 505/506 pela improcedência dos pedidos. É o relatório. Passo a decidir. Trata-se de ação de indenização por danos morais e materiais sofridos pelos autores em razão do atendimento médico dispensado no Hospital da Posse, cuja suposta negligência e imperícia teria levado às lesoes descritas. Inicialmente, acolho a arguição de prescrição em face da primeira autora. O fato se deu em 1996 a 1997 e a ação foi ajuizada somente em 2003. Assim, o prazo prescricional das ações contra a Fazenda Pública é o quinquenal, por força do Decreto nº 20.910/32. A prescrição não corre, entretanto, contra o segundo autor, eis que o mesmo era menor impúbere, não correndo a prescrição contra os incapazes e menores de 18 anos. No mérito, não obstante tratar-se a hipótese de responsabilidade por omissão, responde o réu objetivamente pelos danos provocados aos autores, nos termos do § 6º do artigo 37 da Constituição Federal. A teoria da responsabilidade subjetiva da Administração Pública em razão de sua ação ou omissão já vem sendo obtemperada pela doutrina. Somente nas hipóteses de omissão genérica há que se falar em responsabilidade objetiva. Sobre isso trazemos a lição do Desembargador Sérgio Cavalieri em sua obra: ´ A atividade administrativa a que alude o artigo 37 § 6º da Constituição da República, engloba não só a conduta comissiva como também a omissiva, pelo que merece temperamento aquela parte da doutrina capitaneada pelo insigne Celso Antônio Bandeira de Mello( Elementos de Direito Administrativo, 2ª ed., Ed. RT, p.344) que sustenta ser subjetiva a responsabilidade da Administração sempre que o dano ocorrer de uma omissão do Estado. Nesse ponto é preciso distinguir omissão genérica do Estado(item 48) e omissão específica. Observa o jovem e talentoso jurista Guilherme Couto de Castro, em excelente monografia com que acaba de brindar o mundo jurídico, ´ não ser correto dizer, sempre, que toda hipótese de dano proveniente de omissão estatal será encarada, inevitavelmente, pelo ângulo subjetivo. Assim o será quando se tratar de omissão genérica. Não quando houver omissão específica, pois aí há o dever individualizado de agir (A Responsabilidade Civil Objetiva no Direito Brasileiro, Forense, 1997, p. 37).Também em nosso entender, quando o dano resulta de omissão específica do Estado, ou, em outras palavras, quando a inércia administrativa é a causa direta e imediata do não impedimento do evento, o Estado Responde objetivamente, como nos casos de morte de detento em penitenciária e acidente com aluno de colégio público durante o período de aula.´ (in, Programa de Responsabilidade Civil, 2ª ed. Editora Malheiros, pág. 169) O descumprimento de um dever legal imposto ao réu não está suficientemente demonstrado nos autos, diante da conclusão expressa do laudo pericial às fls. 491, ao afirma que as condutas técnicas adotadas foram adeuqadas e não não há relação de causa e efeito entre o proceder clinico e a surdo-mudez do segundo autor. Ademais, às fls. 492, o laudo conclui pela inexistência de inaptidão ao trabalho e às fls. 494 pela ausência de relação entre a cicatriz na cabeça do autor e a surdo-mudez. Por fim, esclarece às fls. 503 que a cicatriz indica processo final de lesão necrótica, podendo ser atribuída a acesso venoso na região para administração de medicamentos. Nesse caso, pois, não há provas de nexo de causalidade entre a conduta do agente publico e a surdo-mudez do autor. Entretanto, os esclarecimento de fls. 503 apontam que houve imperícia da Administração Pública no acesso venoso que resultou em processo necrótico, que foi a causa direta e imediata do não impedimento do evento, concorrendo decisivamente para a eclosão da lesão, estando caracterizada a imperícia do agente público, que gera sua responsabilidade. Comprovada a ocorrência do evento lesivo, a negligência do réu e o nexo causal entre ambos, passa-se à análise dos pedidos autorais. Tratando-se de sentimento psíquico, o dano moral é ínsito à própria lesão ao direito, de sorte que não se afigura necessária a sua comprovação, posto que se constitui in re ipsa, bastando, ao revés, a demonstração de um fato, donde se presuma, numa lógica do razoável, sofrimento, dor, vergonha causados à vítima, que fujam à normalidade. Tal fato está descrito na petição inicial e devidamente comprovado nos autos. Não há critério legal para a fixação do quantum compensatório do dano moral. Devem, então, ser observados os critérios doutrinários e jurisprudenciais norteadores dessa fixação, quais sejam, a compensação do dano moral e a razoabilidade do valor compensatório, a fim de que não se torne a indenização por dano moral fonte de enriquecimento sem causa para o autor da ação, mas seja a mais justa medida da compensação da dor. Na quantificação do dano moral, deve o juiz estabelecer verba que proporcione ao lesado bem estar psíquico compensatório do sofrimento de que padeceu, atentando para a capacidade econômica do causador do dano e para as condições sociais do ofendido. Não se pode mensurar a dor da lesão permanente que causa o dano estético, derivada diretamente da imperícia no atendimento médico que lhe foi prestado. Isto tudo considerado, arbitro o valor da indenização por danos morais em R$10.000,00 (dez mil reais), para o segundo autor, que considero justa e adequada para a hipótese dos autos. Quanto ao pedido de indenização por danos materiais, consistente no recebimento de pensão, impõe-se ressaltar que a indenização prevista a tal título pelo Código Civil, é devida se o autor não pode prover seus meios de subsistência. O laudo pericial não conclui neste sentido, razão pela qual o pensionamento é indevido. Por fim, não foi questionado á perita e nem por ela respondido acerca do grau de dano estético. Assim, fica inviabilizada a fixação do quantum a este titulo. Diante do exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO para condenar o réu a pagar ao segundo autor a quantia de R$10.000,00 (dez mil reais) a título de danos morais, corrigida monetariamente a partir da publicação da presente e acrescida dos juros moratórios de 1% ao mês (art. 406, do Novo Código Civil c/c art. 161, §1o, do CTN), a contar da data do evento (súmula 54, STJ) até 30 de junho de 2009 e, a partir desta data, de acordo com o disposto no artigo 1º-F da lei 9494/97, com a redação alterada pela Lei 11960/2009. JULGO EXTINTO COM EXAME DE MERITO o feito pela prescrição contra a primeira autora. Imponho ao réu os ônus sucumbenciais, fixando os honorários advocatícios em 10% sobre o valor da condenação imposta, nos termos do artigo 20, §3º, CPC observando-se quanto às custas o disposto no artigo 17, IX e §1º, da Lei Estadual nº 3.350/99 e quanto à taxa judiciária o disposto no artigo 115 do DL nº 5/75. Haja ou não interposição de recurso voluntário, remetam-se os autos ao E. Tribunal de Justiça para reexame obrigatório da sentença (art. 475, I, do CPC). Transitada em julgado, se nada mais for requerido, dê-se baixa e arquivem-se os autos. P.R.I.
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