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Processo nº 0010165-81.2009.8.19.0036 (2009.036.010230-6)
Vistos, etc. Trata-se de ação proposta por Reginaldo Benjamim de Souza em face de Clínica de Traumato-Ortopedia de Nilópolis e Claudia Fernanda de Oliveira, por meio da qual pugna pela condenação solidária das demandadas ao pagamento de indenização, a título de dano moral, estético e material, sendo esta correspondente à quantia de R$ 2.993,90, relativa às despesas médicas e aquisição de medicamentos. Para tanto, narra que, em 17 de setembro de 2008, buscou atendimento médico junto à clínica ré, por apresentar limitação nos movimentos do tornozelo esquerdo. Afirma que lhe foi indicado, pelo médico Hélio Tagliolatto Júnior, tratamento fisioterápico com aplicação de raios infravermelhos e que, no mesmo dia, iniciou o tratamento, sendo este acompanhado pela 2ª ré. Assegura que, no dia 23 de setembro de 2008, foi submetido à radiação por período excessivo, o que lhe causou desconforto e vermelhidão na região exposta. Sustenta que, no dia 25 de setembro, mesmo apresentando formação de bolha no local da aplicação, a 2ª ré prosseguiu com o tratamento, provocando a piora de sua lesão. Alega que, no dia 01 de outubro de 2008, ao final de mais uma sessão, a 2ª ré lhe sugeriu que buscasse consulta médica para avaliação de seu estado e que, neste mesmo dia, foi atendido novamente pelo Dr. Hélio Tagliolatto Júnior, que lhe receitou antiinflamatório e o aconselhou a procurar um cirurgião plástico. Esclarece que dia 02 de outubro de 2008, dirigiu-se a consultório do especialista recomendado, contudo, houve piora de seu estado, o que o levou a procurar outro especialista no dia 29 de novembro de 2008. Afirma que até a propositura da demanda continua se submetendo a tratamento médico e que, em razão do agravamento de seu quadro provocado por negligência das rés, corre o risco de ter sua perna amputada. A inicial de fls.02/06 veio acompanhada de documentos acostados às fls. 07/43. Regularmente citada, a parte ré apresentou contestação. Em sua peça de bloqueio (fls. 51/57), a 2ª ré nega que tenha cometido qualquer erro em sua conduta que pudesse justificar as alegações autorais. Sustenta que a parte autora buscou atendimento na clínica da 1ª ré por orientação de seu angiologista e que, após avaliação médica, foi indicado ao autor, por sofrer de diabetes, o tratamento com aplicação de raios infravermelhos. Afirma que, na primeira sessão, o autor permaneceu exposto ao tratamento pelo período de 15 minutos, a uma distância média de 50 a 60 centímetros, sem que tivesse informado qualquer situação de desconforto. Assegura que não houve contato do autor com as demandadas durante o intervalo entre a primeira e a segunda sessão, ocorrida em 01 de outubro de 2008. Alega que, nesta data, a contestante percebeu a existência de microbolhas na região do tornozelo do autor e o encaminhou à avaliação médica junto à 1ª ré. Ademais, sustenta que o demandante compareceu 08 vezes na clínica ré para submeter-se a tratamento de seu membros inferiores, tendo abandonado 04 vezes o tratamento indicado. Pugna pela improcedência da pretensão autoral. O 1ª réu, às fls. 58/70, suscita, preliminarmente, ilegitimidade passiva ad causam, ao argumento de que não contribuiu para os fatos narrados na exordial. No mérito, alega que a parte autora buscou atendimento em sua clínica, no dia 17 de setembro de 2008, por indicação de seu angiologista, para submeter-se a tratamento fisioterápico nas regiões da mão e tornozelo esquerdos. Sustenta que o autor foi avaliado pela 2ª ré, tendo sido indicado tratamento à base de raios infravermelhos, já que a técnica de crioterapia é contra-indicada, por sofrer de diabetes. Afirma que, na primeira sessão, o autor não informou qualquer situação de desconforto e que na segunda sessão, ocorrida em 01 de outubro de 2008, foi constatada a existência de microbolhas na região do tornozelo, motivo pelo qual foi encaminhado à avaliação médica junto a este contestante. Esclarece que, nesta ocasião, prescreveu ao autor medicação antiinflamatória e o orientou a procurar um dermatologista e um cirurgião plástico, contudo, a parte autora não seguiu suas orientações, tendo buscado atendimento somente com o cirurgião plástico, e tendo mudado de especialista por mais de duas vezes, contribuindo para o insucesso de seu tratamento. Acrescenta que os comprovantes de gastos apresentados pelo autor não possuem relação com a presente demanda. Pugna pela improcedência da pretensão autoral. Réplica apresentada às fls. 98/99, reafirmando os argumentos expostos na exordial. Manifestação das partes, em provas, às fls. 102 e 103. Decisão saneadora às fls. 104. Laudo pericial acostado às fls. 145/153. Manifestação da parte autora às fls. 155/156. Não houve manifestação dos réus, conforme certidão cartorária às fls. 158. Decisão às fls. 158, indeferindo a produção de prova oral, requerida pelo autor. Agravo retido, às fls. 159/160, interposto pela parte autora. Decisão às fls.162, recebendo o agravo. É O RELATÓRIO. PASSO A DECIDIR. Cuida-se de demanda, por meio da qual o autor pretende a condenação da parte ré ao pagamento de indenização, a título de dano material, moral e estético, decorrente de falha na realização de tratamento fisioterápico com aplicação de raios infravermelhos. Cumpre ressaltar que o autor se enquadra no conceito normativo previsto no art. 2º, da Lei nº 8.078/90 e a parte ré no do art. 3º do mesmo diploma legal. Consequentemente, a hipótese ora em julgamento se refere à relação de consumo, e, como tal, aplica-se ao caso as normas e os princípios do Código de Defesa do Consumidor, que visam à proteção do consumidor e à facilitação de sua defesa em juízo. Passo a analisar, primeiramente, a responsabilidade da segunda ré. Tratando-se de profissional liberal, resolve-se a responsabilidade pela Teoria Subjetiva, por força do art. 14, § 4º do Código de Defesa do Consumidor, de modo que se faz necessária a comprovação dos elementos conduta culposa ou dolosa da ré; de um resultado lesivo; e de um nexo de causalidade entre eles: ´Há primeiramente um elemento formal, que é a violação de um dever jurídico mediante conduta voluntária; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento causal-material, que é o dano e a respectiva relação de causalidade. Portanto, a partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, está-se diante de um ato ilícito, e deste ato deflui o inexorável dever de indenizar, consoante o art. 927 do Código Civil.´ (Sérgio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil, 10ª Edição, Editora Atlas, p. 19) Após análise do material probatório acostado aos autos, verifico inexistir dúvida de que o autor, em 17 de setembro de 2008, iniciou tratamento fisioterápico com aplicação de raios infravermelhos com acompanhamento vigiado pela segunda demandada. Incontroverso ainda que, em 01 de outubro de 2008, foi constatada a presença de bolhas nos membros inferiores, lesão esta que perdurou até junho de 2009. O autor, na exordial, afirma que a lesão foi decorrente do tempo de exposição aos raios infravermelhos no dia 23 de setembro de 2009 e da continuidade do tratamento fisioterápico nos dias 25 de setembro e 01 de outubro de 2010. A segunda ré, por sua vez, indica, em sua peça de bloqueio, que o autor não esteve na clínica nos dias 23 e 25 de setembro, e que na primeira sessão, permaneceu exposto ao tratamento pelo período de 15 minutos, a uma distância média de 50 a 60 centímetros, sem que tivesse informado qualquer situação de desconforto. Alega não ter agido de forma negligente e que a lesão pode ter sido decorrente de fatores pessoais, automedicação e abandono do tratamento. De início, convém destacar que, conforme documento acostado às fls. 10, o autor, de fato, compareceu à clínica nos dias 17, 18, 19, 20, 23, 25 de setembro e 01 de outubro de 2008, o que faz com que se mostre verossímil a versão de que a área submetida ao tratamento apresentou vermelhidão na sessão do dia 23 de setembro e se agravou em razão das sessões dos dias 25 de setembro e 01 de outubro. Cabia à ré, a fim de afastar essa tese, ter juntado aos autos relatório detalhado de acompanhamento do paciente, contendo as datas das sessões e o desenvolvimento do tratamento, demonstrando que, embora este tenha comparecido à clínica nas datas acima mencionadas, somente foi submetido aos raios infravermelhos no dia 17 de setembro, ônus do qual não se desincumbiu. De igual maneira, afasta-se o argumento defensivo de que o resultado indesejado não foi ocasionado por conduta culposa da profissional. O perito judicial, em seu laudo médico, salientou que: ´Os documentos analisados confirmam a realização de fisioterapia e aplicação de infravermelho na Clínica ré, tal como informado pela parte autora em setembro/outubro/08; Em dose excessiva a radiação infravermelho pode determinar queimadura na pele; Laudos médicos confirmam tratamento continuado até junho/09 de úlcera em perna esquerda do autor no local de aplicação de infravermelho; Exames complementares confirmaram ser o autor portador de Diabetes e neuropatia periférica com redução de sensibilidade em membros inferiores; A neuropatia periférica está relacionada a menor capacidade de cicatrização dos tecidos comprometidos e tendência a formação de úlceras crônicas; Diminuição de sensibilidade térmica é uma das restrições ao uso do infravermelho pelo maior risco de queimaduras no local de aplicação.´ Deste modo, em que pese a Expert ter indicado que o tempo e a distância, mencionados pela ré como tendo sido observados no tratamento do autor, estão de acordo com a boa técnica (fls. 152), consignou que a termoterapia é contra indicada para pacientes com sensibilidade térmica cutânea limitada, característica esta presente nos portadores de diabetes, patologia que era, ou ao menos deveria ser, de conhecimento da ré. Assim, não sendo o tratamento fisioterápico com utilização de raios infravermelhos indicado para todos os pacientes, deveria a demandada se cercar dos cuidados necessários, demonstrando que o autor preencheu ficha médica e realizou exames prévios, que não apontaram a mencionada doença e a sensibilidade limitada, ou que informou o autor sobre os riscos de queimadura e que, após o consentimento deste, acompanhou atentamente todas as sessões e fixou tempo reduzido para o tratamento. Observe-se que, segundo a Resolução do Conselho Federal de Fisioterapia e Terapia Ocupacional, é ato privativo do profissional fisioterapeuta o emprego de métodos e técnicas fisioterápicas cabendo a ele elaborar o diagnóstico e prescrever, baseado no constatado na avaliação físico-funcional, as técnicas próprias da Fisioterapia, qualificando-as e quantificando-as. Não tendo a ré assim agido, verifica-se que não adotou as cautelas para evitar queimaduras, além de não ter suspendido as aplicações tão logo informado pelo autor a presença de bolhas na área submetida ao tratamento. Por fim, não demonstrou a ré, por meio de prova documental ou laudo subscrito por outro profissional, que o autor se submeteu a termoterapia em casa, tratamento este que aliado a utilização de medicamentos não prescritos por médico, causaram a queimadura. Tratando-se de alegação de excludente de responsabilidade, e em conseqüência, fato impeditivo do direito autoral, o ônus de tal prova competia ao demandado, na forma do artigo 333, inciso II, de Código de Processo Civil. Em suma, ao que se depreende das provas acostadas aos autos, a lesão sofrida pelo autor decorreu de queimadura em razão de submissão a fisioterapia com utilização de raios infravermelhos, tratamento este a ele contra indicado em razão das patologias já existentes. Assim, caracterizada está a responsabilidade do segundo réu pelos danos sofridos pelo autor. Quanto ao primeiro réu, tendo a Clínica de Traumato Ortopedia de Nilópolis mantido em seus quadros profissional que adotou, no caso do autor, postura negligente, conforme acima exposto, não restam dúvidas também de sua responsabilidade e de seu dever de indenizar, solidariamente, o autor pelos prejuízos ocasionados pelas sessões com raios infravermelhos. Configurada a responsabilidade dos Réus, passo ao exame dos pedidos indenizatórios. No tocante à indenização por dano estético, vale assinalar que o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro já pacificou o entendimento quanto à possibilidade de acumulação das indenizações por danos morais e estéticos, inclusive através de sua Súmula número 96: ´As verbas relativas às indenizações por dano moral e dano estético são acumuláveis´. O dano moral é aquele que nasce do ferimento da esfera íntima da vítima (sofrimento psíquico), enquanto o dano estético decorre da própria deformidade física experimentada. No caso, ambas podem ser apreciadas separadamente, o que viabiliza a acumulação dos pedidos, devendo ser apreciados de forma individualizada, recebendo, cada qual, a competente indenização cabível. O indiscutível resultado adverso obtido pelo tratamento, trouxe certamente ao autor dor, angústia e aflição, rompendo seu equilíbrio psicológico, ofendendo bens ligados a direitos fundamentais, pois importou na necessidade de suspender as sessões de fisioterapia, a que se submetia visando melhorar seus movimentos e na necessidade de se submeter a tratamento médico para curar a queimadura por cerca de oito meses. Diante de tais fatos, faz jus o autor à indenização pelos danos morais. Em casos similares, assim já decidiu este Tribunal: Responsabilidade civil. Ação de indenização por danos estético e moral que o Autor teria sofrido em decorrência de queimaduras durante tratamento de fisioterapia. Sentença que julga improcedente o pedido. Apelação do Autor. Responsabilidade objetiva. Provas documental e pericial. Inexistência de prova de culpa exclusiva da vítima, ônus que incumbia à Ré. Responsabilidade dofisioterapeuta pela anamnese no tratamento fisioterápico. Dever de indenizar. Dano estético não comprovado. Dano moral configurado. Quantum da indenização arbitrado em R$ 10.000,00, que se revela condizente com os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Verba que deve ser corrigida a partir da publicação do acórdão e acrescida de juros a contar da citação por se tratar de responsabilidade contratual. Sucumbência recíproca. Provimento parcial da apelação. 0001494-47.2007.8.19.0066 - APELACAO DES. ANA MARIA OLIVEIRA - Julgamento: 22/06/2010 - OITAVA CAMARA CIVEL APELAÇÃO CIVIL. AÇÃO INDENIZATÓRIA. AUTOR VÍTIMA DE QUEIMADURA APÓS TRATAMENTO DE FISIOTERAPIA. SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA. IRRESIGNAÇÃO DO AUTOR QUE MERECE PROSPERAR. DIANTE DE TODAS AS PROVAS ANEXADAS, EVIDENTE QUE RESTOU CLARO O FATO, O DANO E O NEXO CAUSAL. REALIZADA A PROVA PERICIAL, APUROU O ILUSTRE EXPERT DO JUIZO, FALHAS NA CONSECUÇÃO DO TRATAMENTO. VERBA INDENIZATÓRIA FIXADA NO VALOR DE R$ 10.000,00. DANO MATERIAL ARBITRADO NO PATAMAR DOS GASTOS COMPROVADOS PELO DEMANDANTE. AUSENCIA DE DANO ESTÉTICO. A parte apelada arcará ainda, com custas e honorários advocatícios, que arbitro em 10% do valor da condenação, em razão de ter a parte autora sucumbido em parte mínima do pedido. 0085315-18.2005.8.19.0001 - APELACAO DES. PLINIO PINTO C. FILHO - Julgamento: 25/04/2012 - DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL Apelação Cível. Relação de consumo. Queimadura do paciente durante sessão de fisioterapia. Responsabilidade objetiva. Falha na prestação do serviço. Dano moral configurado. Confirmação da sentença. Negativa de seguimento ao recurso, nos moldes do art. 557, caput, do CPC. 0036304-48.2009.8.19.0205 - APELACAO DES. LUCIANO RINALDI - Julgamento: 26/10/2011 - DECIMA NONA CAMARA CIVEL APELAÇÃO CÍVEL. Ação de indenização por danos materiais e morais. Responsabilidade Civil. Sessão de fisioterapia. Queimadura na mão do autor. Danos morais configurados. Manutenção do quantum indenizatório. Recurso conhecido e desprovido.1. Comprovados a existência do fato, o dano e o nexo causal, inegável a ocorrência do dano moral e o dever de indenizar pela empresa ré.2. A inconformação quanto ao valor da indenização não prospera, pois fixado o quantum em observância aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade e as peculiaridades do caso em concreto, impondo-se, assim, a manutenção do valor fixado na sentença. 0020924-40.2005.8.19.0038 - APELACAO DES. ZELIA MARIA MACHADO - Julgamento: 05/10/2010 - QUINTA CAMARA CIVEL A valoração do dano moral deve ser pautada pela razoabilidade, e fixada conforme o prudente arbítrio do julgador, de acordo com as circunstâncias do processo, de modo a se evitar o enriquecimento. Deve-se ter em mente, da mesma forma, que o valor da indenização em questão não pode incentivar o desejo de ocorrência da ofensa, de modo que o lesado passe a considerá-la aceitável, ao mesmo tempo em que deve estimular os fornecedores a melhor dirigir suas ações. Dessa forma, atendendo aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, entendo que a importância de R$ 8.000,00 (oito mil reais) a título de indenização por dano moral é razoável para compensar o evento ocorrido. No que tange ao dano estético, por outro lado, ressalte-se que a prova pericial apontou a inexistência de deformidade física, de modo que não merece acolhida este pleito. Por fim, no que concerne aos danos materiais pretendidos, o dano emergente consiste no desfalque sofrido pelo patrimônio do indivíduo, ou seja, é a diferença entre o valor do bem jurídico antes e após o ato ilícito. Assim, faz jus a Autora ao ressarcimento de todos os gastos devidamente comprovados com as consultas médicas e aquisição de medicamentos necessários para curar a queimadura decorrente das sessões com raios infravermelhos, o que totaliza, conforme laudo pericial e comprovantes de fls. 24/31, R$ 2.636,86 (dois mil, seiscentos e trinta e seis reais e oitenta e seis centavos). Isto posto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO, nos termos do art. 269, inciso I, do Código de Processo Civil, para condenar os Réus, solidariamente, ao pagamento de: I) R$ 8.000,00 (oito mil reais) a título de danos morais, montante este monetariamente corrigido a partir desta sentença, e acrescido de juros de 1% ao mês, desde a citação; II) R$ 2.636,86 (dois mil, seiscentos e trinta e seis reais e oitenta e seis centavos), a título de dano material, incidindo correção monetária, a partir do desembolso, e juros de 1% ao mês, a contar da citação. Tendo em vista a sucumbência de ambas as partes, condeno a parte ré, de forma solidária, ao pagamento de 65% das custas e despesas processuais e dos honorários advocatícios, que fixo em 10% do valor da condenação, arcando a parte autora com o restante da sucumbência, observando-se, quanto ao demandante e à segunda ré, o disposto no art. 12, da Lei 1.060/50. Após o trânsito em julgado, não havendo requerimentos, dê-se baixa e arquivem-se. P. R. I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 08.07.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
