Comarca de Araruama - 2ª Vara Cível
Juiz: Pedro Amorim Gotlib Pilderwasser
Processo nº 0004471-54.2007.8.19.0052 (2007.052.004459-1)
Cuida-se de ação de conhecimento pelo rito ordinário ajuizada por Ana Beatriz Gomes da Silva Santos, menor impúbere, representada por sua genitora, Fabiana Gomes da Silva Santos, em face de Hospital São Silvestre, todos qualificados nos autos. Alega a autora, como causa de pedir, que no dia 11/07/2006 estava brincando de pique pega com outras crianças no pátio de sua residência quando sofreu uma queda da própria altura e fraturou o cotovelo esquerdo; que foi levada para o Pronto Socorro de Araruama onde foi constatado que deveria submeter-se a uma cirurgia; que a intervenção cirúrgica foi realizada no Hospital São Silvestre do mesmo município; que teve três pinos inseridos na região lesionada; que 30 dias após, o preposto da ré, Dr. José Roberto, retirou dois pinos e olvidou da retirada do 3º; que o mesmo a encaminhou para fisioterapia; que sentia dores durante as sessões de fisioterapia; que mantinha-se relutante ao não permitir que movimentassem seu braço; que foi levada ao Pronto Socorro de Iguaba Grande onde foi atendida por outra médica; que a mesma solicitou um raio X do cotovelo; que através do exame descobriu-se a existência de 01 pino; que a administração do Hospital São Silvestre não se manifestou em relação ao fato; que o médico, Dr. José Roberto, se esquivava quando procurado; que este só realizou a cirurgia de retirada do 3º pino em 28/09/2006; que em virtude da negligência do médico ficou limitação dos movimentos de flexão e extensão em 40%, hipertrofia muscular do membro e cicatrizes hipertróficas, medindo a maior 0,3 cm. Assim requer (i) a condenação do réu a pagar à autora pensão mensal, nos moldes arbitrados pelo juiz; (ii) a condenação do réu ao pagamento de danos morais sofridos pela autora, incluindo o dano estético; (iii) determinar que os réus constituam capital garantidor das prestações de alimentos vincendas, nos termos do artigo 475-Q do CPC; (iv) a condenação do réu em juros moratórios nos termos do artigo 398 e 951 do Código Civil. Com a inicial vieram documentos de fls. 13/32. Foi deferida J.G à fl. 35. Devidamente citado, o réu apresentou contestação às fls. 40/46. Em sua defesa, sustentou em síntese que os fios que foram colocados na autora podem ser retirados em tempo que o profissional melhor achar, de acordo com as revisões e controles radiológicos de pós-operatório; que foi recomendado que só realizassem a retirada do 3º pino após quatro semanas, o que não aconteceu, tendo em vista que a representante legal da menor não compareceu ao hospital; que o fio ´esquecido´ é um material cirúrgico de osteossíntese usado nas reduções e fixações de fraturas pelo profissional médico especializado em ortopedia e traumatologia, podendo este material ser retirado a qualquer tempo; que a autora nunca deixou de ser atendida, sendo que mesmo morando em outro município não tinha nenhuma dificuldade de ser consultada pelo profissional em questão; que a mãe da menor deixou de cumprir com a determinação do médico encarregado da cirurgia, qual seja, retornar 04 semanas após a cirurgia para revisão e retirada do último fio, tendo buscado tratamento inadequado com terceiros; que as cicatrizes hipertróficas são condizentes com a fisiologia de cada ser humano, de acordo com seu biótipo. Réplica as fls. 83/91. Em provas, ambas as partes requereram a produção de prova pericial e testemunhal. Audiência de conciliação realizada conforme assentada de fls. 103, onde não foi possível acordo. Decisão de fl. 106 onde foi deferida a produção de prova pericial e indeferida a testemunhal. Laudo pericial às fls. 137/141. Complementação ao Laudo Pericial à fl. 154. Promoção do Ministério Público às fls. 164/168, pela procedência parcial do pedido, com a condenação do réu ao pagamento de indenização por danos morais em patamar bem inferior ao requerido, rejeitada a pretensão de pensionamento mensal. É o relatório. Passo a decidir. A responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito público, e de direito privado prestadoras de serviços públicos, por danos causados aos administrados, via de regra, é objetiva, nos termos do art. 37, § 6º da Constituição Federal, assentada que está na Teoria do Risco Administrativo. Nesse sentido decide o Superior Tribunal de Justiça, como se vê a seguir: PROCESSUAL CIVIL. HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. REVISÃO. SÚMULA N. 7/STJ. LEGITIMIDADE DA UNIÃO OU DO HOSPITAL CONVENIADO DO SUS. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - PRIMÁRIA OU SUBSIDIÁRIA. INTERPRETAÇÃO DO ART. 37, § 6º, DA CF. MATÉRIA CONSTITUCIONAL. 1. Encontra óbice na Súmula n. 7 do STJ a revisão, em sede de recurso especial, do critério adotado pela Corte de origem para a fixação dos honorários advocatícios com base na equidade. 2. Descabe ao STJ examinar suposta contrariedade a norma infraconstitucional quando sua análise ensejar a interpretação e o alcance de dispositivo constitucional, matéria que compete ao STF. 3. Recurso especial não-conhecido. (REsp 801662 / RJ - Relator Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA - SEGUNDA TURMA, data do Julgamento 23/10/2007) Assim, é possível afirmar que o Hospital São Silvestre, independentemente de prova de culpa de seus prepostos, é responsável por atos comissivos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, ressalvado o direito de regresso contra esses. Tal responsabilidade somente será afastada mediante a comprovação, por parte do Hospital, de que o evento danoso decorreu de culpa exclusiva da vítima, de terceiros ou de caso fortuito ou força maior. A prova técnica (fls. 137/141) dá conta de que após a cirurgia a segunda autora apresenta incapacidade física permanente em grau mínimo de 10%. Afirma, contudo, que a técnica recomendada no caso em espécie foi aplicada de forma correta (fls.140). Ainda de acordo com o Perito, tais sequelas são consequências normais da fratura sofrida pela segunda autora, e não da conduta dos prepostos do réu. Contudo, como bem destacou o Ministério Público, a demora na realização da segunda cirurgia, bem como a falta de informação clara sobre a sua necessidade configura, a meu sentir, dano indenizável. Note-se que a falta de informação clara sobre a necessidade de nova cirurgia e sobre a existência de material cirúrgico não retirado quando da primeira intervenção causou abalo às autoras. Se o dever de informação tivesse sido cumprido pelo réu, as autoras não teriam reagido com aflição à informação de que ainda havia material cirúrgico no braço da segunda autora, situação descoberta após exame realizado em outra clínica. No tocante à prova do dano moral, cabe transcrever as palavras do Professor Sérgio Cavalieri Filho sobre a ofensa a honra: ´Neste ponto a razão se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano moral está ínsito na própria ofensa, decorre da gravidade do ilícito em si. Se a ofensa é grave e de repercussão, por si só justifica a concessão de uma satisfação de ordem pecuniária ao lesado. Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do próprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto está demonstrado o dano moral à guisa de uma presunção natural, uma presunção hominis ou facti, que decorre das regras da experiência comum; provado que a vítima teve seu nome aviltado, ou a sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-á exigido provar, por isso que o dano moral está in re ipsa.´ (grifou-se) Diante disso, não se faz necessária a comprovação do sofrimento ou angústia para a configuração dos danos morais sofridos, pois é inegável a repercussão da ofensa, diante de uma situação como a ora analisada, tanto para a primeira, quanto para a segunda autora. No que se refere à primeira autora, genitora da 2ª demandante, configurado está o dano em ricochete, ou reflexo, também conhecido por préjudice d'affection. Como se sabe, em regra, o titular da pretensão indenizatória é aquele que diretamente suportou o prejuízo. Contudo, excepcionalmente se admite a teoria do dano em ricochete, quando embora o ato tenha sido praticado diretamente contra determinada pessoa, seus efeitos acabam por atingir, indiretamente, a integridade moral de terceiros, ensejando que a reparação possa ser reclamada não só pela vítima direta, mas também pelos ascendentes, descendentes e aqueles que se encontram em um círculo mais próximo de parentesco, guardando relação estreita de afeto com a vítima. Tal espécie de dano moral vem sendo aceita pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, como se comprova abaixo: 0006168-77.2009.8.19.0202 - APELACAO - DES. MARCELO LIMA BUHATEM - Julgamento: 25/05/2011 - QUARTA CAMARA CIVEL AGRAVO INTERNO EM APELAÇÃO CÍVEL - DECISÃO MONOCRÁTICA QUE NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO, NA FORMA DO ART. 557, CAPUT, DO CPC. RECURSO DE AGRAVO INTERNO DE MÉRITO PRÓPRIO, ORA DIALOGANDO COM OS REQUISITOS GENÉRICOS DA APLICAÇÃO DO ART. 557 DO CPC, ORA COM O PRÓPRIO MÉRITO DO RECURSO ORIGINÁRIO.ESSÊNCIA INFRINGENTE DO RECURSO DE AGRAVO INTERNO - NECESSIDADE DE LEVAR AO COLEGIADO DECISÃO MONOCRÁTICA PROFERIDA PELO RELATOR DECISÃO UNIPESSOAL QUE DEVE SER MANTIDA JÁ QUE PREENCHEU OS REQUISITOS PARA A SUA APLICAÇÃO.DO MÉRITO - APELAÇÃO CÍVEL - DIREITO DO CONSUMIDOR AÇÃO INDENIZATÓRIA POR DANOS MORAIS MANEJADA PELA GENITORA DA MENOR - CONTRATO DE ASSISTÊNCIA MÉDICO-HOSPITALAR - MENOR IMPÚBERE VÍTIMA DE FRATURA EM COTOVELO - NECESSIDADE DE INTERVENÇÃO CIRÚRGICA - PLANO DE SAÚDE - REDE CREDENCIADA DESPROVIDA DE EQUIPE MÉDICA NECESSÁRIA AO PROCEDIMENTO - MENOR QUE SÓ LOGROU REALIZAR CIRURGIA EM HOSPITAL DA REDE PÚBLICA - CONFIGURAÇÃO DE DANO MORAL EM RICOCHETE (PRÉJUDICE D'AFFECTION) - SENTENÇA QUE SE MANTÉM - RECURSO DESPROVIDO. RECURSO PRINCIPAL QUE RESTOU ASSIM EMENTADO: (...) 7. Configuração da dano moral reflexo, também conhecido por préjudice d'affection. A princípio, a titularidade à pretensão indenizatória pertence a quem diretamente suportou o prejuízo, o que na doutrina alemã é chamado de ´Anspruch´. No entanto, esta regra comporta exceções, dentre as quais se sobressai a teoria do dano em ricochete (´Reflexschaden´ ou ´Préjudice d'affection´), hipótese em que embora o ato tenha sido praticado diretamente contra determinada pessoa, seus efeitos acabam por atingir, indiretamente, a integridade moral de terceiros, ensejando que a reparação possa ser reclamada não só pela vítima direta, mas também pelos ascendentes, descendentes e aqueles que se encontram em um círculo mais próximo de parentesco, guardando relação estreita de afeto com a vítima. (...).NEGO PROVIMENTO AO AGRAVO INTERNO Quanto ao valor da compensação, certo de que não existem parâmetros oficiais para a sua fixação, entendo que devem ser observados os princípios da proporcionalidade e razoabilidade, de modo que a quantia seja apta a compensar a autora pelos danos sofridos, assim como suficiente para punir o réu, no intuito de evitar a nova pratica de atos constrangedores para terceiros. No caso, penso que o valor de R$ 6.000,00 para a segunda autora atende aos princípios acima, e está em consonância com a jurisprudência do TJRJ. Em situação analógica, já decidiu o E. Tribunal de Justiça: 0134435-74.1998.8.19.0001 - APELACAO - DES. LEILA MARIANO - Julgamento: 16/11/2010 - SEGUNDA CAMARA CIVEL APELAÇÃO CÍVEL. INDENIZAÇÃO. DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA, NA FORMA DO ART. 14 DO CDC. AUSÊNCIA DE QUAISQUER CAUSAS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE. DANO MORAL QUE, NA HIPÓTESE, PERMITE-SE AFERIR IN RE IPSA. Autor que alega a responsabilidade do réu por erro médico em cirurgia no local realizada. Pela responsabilidade objetiva, responde o hospital pela má escolha e na ausência de fiscalização dos serviços prestados pelos profissionais médicos contratados a seu serviço. Cláusula de incolumidade do paciente ínsita ao contrato celebrado entre este e o estabelecimento hospitalar. Laudo pericial que após vários esclarecimentos, afirma que houve uma lesão do nervo ulnar incompleto do cotovelo durante o ato cirúrgico e que tal fato não era para acontecer. Ré que não impugna o laudo, aceitando o resultado. Falha no atendimento dispensado ao autor. Restando demonstrado o dano causal entre o dano sofrido pelo autor e a conduta do réu, existe o dever de indenizar. Indenização fixada em primeiro grau no valor de R$ 6.000,00 (seis mil reais) que deve prevalecer. Sentença que não comporta reparo. NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO RECURSO. (grifou-se) Quanto à primeira autora, que conviveu com a angústia de testemunhar o sofrimento de sua filha sem a devida informação fornecida pelos prepostos do réu, seguindo os critérios acima indicados, entendo como devido o valor de R$ 2.500,00. Em relação às alegações de dano estético, estas não devem prosperar, uma vez que o laudo técnico afirma a sua inexistência e que as cicatrizes encontradas no braço da autora são naturais da cirurgia para colocação dos fios de Steiman. Como se sabe, o referido dano consiste na lesão à beleza física, ou seja, à harmonia das formas, deformidades ou deformações relevantes que possam causar repulsa a terceiros e a própria vítima, o que não acontece neste caso. O mesmo se aplica para o caso de pensionamento mensal, uma vez que a lesão permanente é mínima, qual seja 10% da amplitude do movimento, e não impede que a autora futuramente desenvolva atividade laborativa. Nesse sentido já decidiu este E. Tribunal de Justiça: APELAÇÃO CÍVEL. TRANSPORTE PÚBLICO. RECURSO DAS PARTES E ADESIVO DO RÉU. Impossibilidade de recurso adesivo, se a parte já interpôs recurso de apelação autônomo. Preclusão consumativa. Precedentes do E. STJ. Não conhecimento do recurso adesivo. Recurso de apelação da autora. Conhecido e improvido. Dano moral fixado com razoabilidade e proporcionalidade, não havendo nenhum fato que acarrete a sua majoração. Pensionamento não é devido, considerando que a autora à época dos fatos não exercia nenhuma atividade laborativa, bem como o comprometimento da função mastigatória, não é suficiente para impedir o desenvolvimento de atividade laboral. Dano estético não demonstrado, eis que se trata de leve cicatriz no lábio. Recurso de apelação da autora a que se nega provimento. Quanto ao recurso do réu, o dano moral foi fixado, como já dito, de forma razoável. Inexistência de violação ao artigo 944 do CPC. Sucumbência recíproca. Reconhecimento que a autora decaiu de considerável parte do pedido. Aplicação do artigo 21 do CPC. Recurso de apelação do réu a que se dá provimento parcial, tão somente, para excluir a condenação nas verbas sucumbenciais. (Apelação Cível nº 0001901-27.2007.8.19.0204 - Relator: Desembargador CHERUBIN SCHWARTZ) APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ATENDIMENTO EM HOSPITAL. FALHA NO ATENDIMENTO. DANO MORAL E ESTÉTICO CONFIGURADO. PENSÃO VITALÍCIA. IMPOSSIBILIDADE DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS. DEFENSORIA PÚBLICA ÓRGÃO DO ESTADO. A responsabilidade civil do Estado por atos de seus agentes encontra amparo legal no artigo 37, parágrafo 6º da Constituição da República, que assim dispõe: ´Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...) § 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.´ A pretensão da parte autora é justamente responsabilizar o Estado pela alegada falha na conduta profissional de seus agentes que teriam prestado um atendimento inadequado e deficiente, permitindo que um suposto diagnóstico equivocado lhe causasse os transtornos narrados. Com efeito, não foram realizados os procedimentos médicos necessários para manutenção da saúde do Autor. Como se depreende dos documentos acostados, o tratamento adequado ao paciente seria a internação com a posterior realização de cirurgia, conforme destacado às fls.17. Na hipótese em tela, da análise dos elementos de prova carreados aos autos, verifica-se que restou devidamente comprovada a alegada falha na prestação do serviço médico por parte dos agentes públicos que atenderam o Autor. Na quantificação do dano moral, deve o julgador 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. Ao lado da indenização pelo dano moral, merece o Autor receber verba pelo dano estético que está presente conforme conclusão de fls.102. Quanto ao pedido de indenização pelos danos materiais, relacionado ao pensionamento mensal e vitalício, este também é devido, tendo em vista a demonstração de prejuízo funcional de 70% na vida do Autor, conforme atestado pelo laudo pericial, às fls.102. Por fim, é de se destacar que não cabe a condenação do Estado do Rio de Janeiro ao pagamento de honorários advocatícios em favor da Defensoria Pública, uma vez que esta é órgão mantido pelo próprio Estado do Rio de Janeiro, o que implica, na prática, dizer que a remuneração do Defensor Público é paga pelos próprios cofres de onde sairia a sucumbência. Diante de todo o exposto, voto no sentido de se conhecer do recurso, para DAR-LHE PROVIMENTO, reformando a sentença e julgando procedentes os pedidos autorais. (Apelação 0012718-22.2003.8.19.0001. Desemb. Valéria DACHEUX). (grifou-se) Isto posto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO para condenar o réu a pagar à primeira autora a quantia de R$ 2.500,00 e à segunda autora a quantia de R$ 6.000,00, a título de danos morais, que deverão ser corrigidas monetariamente a partir da data da presente sentença, acrescidas de juros de mora de 1% ao mês a partir da citação. Em seguida, JULGO IMPROCEDENTES OS DEMAIS PEDIDOS. Custas pro-rata e honorários advocatícios compensados em razão da sucumbência recíproca. Transitado em julgado, dê-se baixa e arquive-se. Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 23.03.2015 e divulgada no Banco do Conhecimento.
