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RESUMO:

Trata-se o presente de estudo direcionado a analisar as causas excludentes de responsabilidade civil
das instituicdes hospitalares em casos de infeccdo hospitalar. A relacéo juridica estabelecida entre
hospital e paciente é geralmente regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que adota, para o
caso, a responsabilidade objetiva, a qual é bastante favoravel ao consumidor. No entanto,
diferentemente do que uma analise superficial do tema sugere, o presente estudo tenta demonstrar
gue a responsabilidade do hospital ndo é absoluta, mas comporta excludentes, ligadas a auséncia de
nexo de causalidade entre a conduta do hospital e o dano, o que pode ocorrer quando, por exemplo,
a instituicdo seguiu todas as normas de controle de infeccdo hospitalar, e esta sobrevier, decorrente
de caso fortuito ou forga maior, ou entdo de culpa exclusiva da vitima ou de terceiro. Partindo do
pressuposto de que a infeccdo hospitalar pode ser controlavel apenas em partes, ja que impossivel
evita-la em absoluto com as tecnologias atualmente existentes, demonstra-se neste estudo,
elaborado a luz do CDC e com respaldo na jurisprudéncia atual, a possibilidade de se entender pela
auséncia de responsabilidade da instituicdo em determinados casos, quando comprovada a auséncia
de defeito no servico prestado, a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior, ou culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro,
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Abstract:

The present is about a study directed to analyse the excluding causes of civil responsibility of hospital
institution in cases of hospital infection. The juridical relationship that is established between patient
and hospital is usually governed by the Consumer Protection Code, adopting, to the case, the
objective responsibility, which is quite favorable to the Consumer. However, differently that a
superficial analysis of the subject suggests, the present study tries to demonstrate that the hospital
responsibility is not absolute, but have excludents, related to the lack of causality nexus bethen the
hospital conduct and damage, that may occur when, for example, the institution have followed all
hospitalar infection control rules, and this comes, due to fortuity or force majeure, or due to exclusive
guilt of the victim or others. Assuming that hospitalar infection can be controlled in parts, since it is
impossible to be prevented in absolut with new technologies, this study has shown based on CDC and
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with support in current law, the possibility to understand by the institution lack of responsibility in some
cases, when proven the absence of service defect, the occurrence of fortuity or force majeure, or
exclusive guilt of the victim or others.

Keywords: hospital infection; civil responsibility; exclusion of responsability

1 INTRODUCAO

O termo infeccdo hospitalar é relativamente recente na literatura médica
brasileira, tendo tido suas primeiras aparicbes em artigos médicos datados da
década de 60. Contudo, foi apenas com a morte do presidente Tancredo Neves, em
1985, vitima de infeccéo hospitalar’, que o assunto saiu do anonimato, e ganhou
repercussao.

Hoje a infeccdo hospitalar € sem davida um dos grandes problemas que o
hospital enfrenta. O combate a esse mal apresenta-se como mais do que uma
exigéncia legal, uma necessidade, de modo que ignora-lo implica no
desenvolvimento de um trabalho inécuo nas casas de saude®.

Dados do Ministério da Saude divulgados no ano de 1995 mostram que
aproximadamente 15% dos pacientes internados no Brasil contraem algum tipo de
infeccdo hospitalar °. E um nimero bastante expressivo, que apresenta variacbes de
acordo com o setor do hospital, o tipo de tratamento dado ao paciente, a situacéo
clinica do préprio paciente, e o tempo de internamento, entre outros fatores. A
infeccdo hospitalar € responsavel por um grande numero de mortalidade e
agravamento de quadro clinico de pacientes.

Este tema recorrente nos noticiarios e objeto de preocupacdo constante das
instituicbes hospitalares, vem ganhando cada vez mais assiduidade em batalhas
judiciais visando a obtencéo de indeniza¢des por danos materiais e morais causados

a pacientes que a adquiriram.
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A fundamentacéo juridica utilizada nesses pleitos pauta-se na aplicacdo do
Cé6digo de Defesa do Consumidor®, na responsabilidade objetiva dos hospitais, e até
na teoria do risco profissional, considerando grande parte da jurisprudéncia brasileira
a infeccdo como defeito do servico prestado, como descumprimento contratual do
hospital, que tem a obrigacdo de assegurar a incolumidade do paciente internado
em suas dependéncias.

Conforme predominante entendimento doutrinario e jurisprudencial, a relacao
hospital-paciente trata-se de uma relacdo de consumo, regida pelo Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que traz a responsabilidade objetiva como regra, ao prever
que o fornecedor de produtos ou servicos responde, independentemente de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores, por defeitos relativos a
prestacao dos servicos (art. 14, caput, CDC).

Com respaldo, entdo, na responsabilidade objetiva, que independe da
configuracdo da culpa a ensejar responsabilizacdo, usufruindo igualmente da
inversdo do onus da prova, diversas demandas foram propostas, com a obtencéao,

quase que a unanimidade, de julgamentos favoraveis, sob o entendimento de que,

tratando-se da denominada infeccdo hospitalar, ha responsabilidade
contratual do hospital relativamente a incolumidade do paciente, no que
respeita aos meios para seu adequado tratamento e recuperacdo, nao
havendo lugar para alegacéo de ocorréncia de caso fortuito, uma vez ser de
curial conhecimento que tais moléstias se acham estreitamente ligadas a
atividade da instituicdo, residindo somente no emprego de recurso ou
rotinas proprias dessa atividade a possibilidade de prevencdo”’. E: “O
hospital assume os riscos inerentes a internacdo do paciente e em virtude
disso ha de responder objetivamente. (...) Portanto, ndo se aplica aqui a
Iégicg inerente a obrigacdo de meio, mas sim a tbnica da assuncdo de
risco".

No entanto, recentemente, estudos mais criticos e cuidadosos vem sendo
desenvolvidos, e a matéria passando a ser tratada com mais cautela pela doutrina e

pelo Poder Judiciario principalmente, que, paulatinamente, vem mudando seu

® Deve-se ressalvar gue o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo vem sendo aplicado por alguns
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entendimento, de responsabilidade absoluta dos hospitais, em quaisquer casos de
infeccdo hospitalar, passando a aceitar argumentos de defesa baseados
principalmente na demonstracdo de existéncia de Comissfes de Controle de
Infeccdo Hospitalar efetivas no estabelecimento hospitalar, na constatacdo de que
ndo existe hospital com indice zero de infec¢cdo hospitalar, que muitas as infec¢ao
ocorre mesmo quando inexistente qualquer falha na prestacdo dos servicos, e na
demonstracdo de que muitas vezes € a propria condicéo fisica do paciente que o
torna mais suscetivel de contrair esta doenca.

Esta mudanca de paradigma é salutar, ndo apenas sob o viés juridico
puramente analisado, que permite o aprimoramento de teorias, e a aplicacao
racional do Direito, mas também analisando a realidade social e as dificuldades
enfrentadas pelas unidades hospitalares, que sdo muitas, e acabam muitas vezes
praticamente inviabilizando a prépria atividade.

Como se demonstrara adiante, o proprio uso da tecnologia, com a criacdo de
condicbes para aumentar o tempo de sobrevida do paciente, torna maiores as
chances de se contrair infeccdo. O aumento da permanéncia dos pacientes
internados, e a situacdo clinica do proprio paciente, sdo fatores que também
favorecem o desenvolvimento de mais infecgdes.

Estas questdes ndo podem ser deixadas de lado ao analisar a
responsabilidade civil das instituicdes de saude, sob pena de se criar uma situacao
paradoxal: que € a puni¢do do estabelecimento de saude em razéo da utilizacdo de
técnicas avancadas, em razdo do cumprimento de seu dever que € utilizar-se de
todos os meios disponiveis ao seu alcance para tentar a cura do paciente, ou
mesmo punicdo por ter recebido paciente em estado grave, com condicdo clinica
propensa a contrair tal complicacao.

Assim, o presente trabalho tem o objetivo de demonstrar que a
responsabilidade dos hospitais em casos de infec¢do hospitalar ndo é absoluta, mas
comporta excludentes, e especificamente debrucar-se sobre a possibilidade de
exclusdo desta responsabilidade em casos em que a infeccdo, mesmo contraida
dentro da instituicdo, ndo pode ser entendida como falha na prestagcéo dos servigos
hospitalares, mas sim decorrente de fatores externos entendidos como caso fortuito
ou forca maior, ou como a propria condicdo clinica do paciente, o que deve implicar
na isencéo de responsabilizacdo da instituicdo hospitalar, ou ao menos na reducao

do quantum indenizatorio.



2 BREVE CONCEITUACAO DE INFECCAO HOSPITALAR E LEGIS LACAO
PERTINENTE

A primeira norma regulamentadora expedida pelo Ministério da Saude
tratando da infeccdo hospitalar foi a Portaria n. 196, de 1983, a qual trouxe o
conceito de infeccdo hospitalar, como sendo qualquer infeccdo adquirida apds a
internacdo do paciente e que se manifeste durante a permanéncia no hospital ou
mesmo apos a alta, quando puder ser relacionada com a hospitalizagdo. Esta norma
ja determinava a implantacdo de Comissfes de Controle de Infeccdo Hospitalar
(CCIH) em todos os hospitais do pais, e indicava o0 modo de operacdo destas
Comissfes. Esta norma, contudo, teve pouca efetividade.

Mais recentemente, em 1997, foi sancionada a Lei n. 9.431, que esta em vigor
atualmente e que estabelece a obrigatoriedade dos hospitais manterem Programas
de Controle de Infeccbes Hospitalares, consistindo estes num conjunto de acodes
desenvolvidas deliberada e sistematicamente com vistas a redu¢do maxima possivel
da incidéncia e da gravidade das infec¢des hospitalares.

Para tanto, objetivando a adequada execucdo de seu programa de controle
de infec¢Oes hospitalares, estabelece que os hospitais devem constituir Comissdes
de Controle de Infeccbes Hospitalares (CCIH), sob pena, para os que infringirem as
disposicbes da lei, da aplicagdo das penalidades previstas na Lei n°6.437, de 20 de
agosto de 1977, que trata das infrages a legislacdo sanitaria federal, estabelecendo
sancdes que vao desde a aplicacdo de adverténcia e multa, até a interdicdo e
cancelamento do alvara de licenciamento do estabelecimento.

A Lei n. 9.431 é complementada pela Portaria n. 2.616 do Ministério da
Saude, editada em 1998 que traz diretrizes e normas para a preven¢ao e o controle
das infec¢des hospitalares, ou seja, para a execucéo das acdes das CCIH.

Esta portaria, que encontra-se atualmente em vigor, traz a definicdo de
infeccdo hospitalar, também denominada institucional ou nosocominal, como sendo
aguela adquirida ap6s a admissdo do paciente e que se manifeste durante a
internacdo ou apOs a alta, quando puder ser relacionada com a internacdo ou

procedimentos hospitalares.



Estabelece que quando se desconhecer o periodo de incubagdo do
microorganismo e ndo houver evidéncia clinica e/ou dado laboratorial de infec¢do no
momento da internacdo, convenciona-se infeccdo hospitalar toda manifestacao
clinica de infeccdo que se apresentar a partir de 72 (setenta e duas) horas apoés a
admissdo. E que sdo também convencionadas infeccfes hospitalares aquelas
manifestadas antes de 72 (setenta e duas) horas de internacdo, quando associadas
a procedimentos diagnosticos e/ou terapéuticos, realizados durante este periodo.
Este é o conceito valido hoje em dia.

De outro lado, o Anexo Il da Portaria n. 2.616 também traz o conceito de
infeccdo comunitaria, como sendo aquela constatada ou em incubacdo no ato de
admissdo do paciente, desde que nédo relacionada com internacdo anterior no
mesmo hospital. Sdo também definidas como comunitarias as infeccbes associadas
com complicacdo ou extensdo da infeccdo j4 presente na admissédo, infeccdo de
recém-nascido por via transplacentaria ou associadas com bolsa rota superior a 24
horas.

Ou seja, somente pode ser considerada infeccao hospitalar aquela adquirida
durante ou apos a internagdo do paciente — convencionando-se tratar de infeccao
hospitalar a manifestacdo de infeccdo que se apresentar a partir de 72 horas ap0s a
admissdo do acidente, ou antes deste periodo desde que associada a
procedimentos realizados durante este periodo. Quando a infeccdo for constatada
ou estiver em incubacdo no ato de admissao do paciente, neste caso, a infec¢cdo néo
sera hospitalar, e sim comunitaria, assim como aquela adquirida pelo recém-nascido
por meio da mae.

A Portaria em vigor estabelece que os hospitais deverdo constituir Comisséo
de Controle de Infeccéo Hospitalar (CCIH), para a adequada execucao do Programa
de Controle de Infeccbes Hospitalares (PCIH), que é o0 conjunto de
acoes desenvolvidas deliberada e sistematicamente, com vistas a reducdo maxima
possivel da incidéncia e da gravidade das infec¢des hospitalares. Miguel Kfouri Neto

explica que,

A principal tarefa da CCIH é o levantamento de dados, denominado ‘busca
ativa’, que visa a identificar e eliminar os grupos de risco, através de
medidas preventivas. Integram tais grupos os pacientes de cirurgias,
aidéticos, cancerosos, diabéticos e pacientes de UTI. Agua tratada,
incinerador de lixo, utilizacdo de material descartavel, boa esterilizacéo,



pessoal de enfermagem em continua reciclagem, utilizacao de desinfetantes
e germicidas, autoclaves e estufas — sdo algumas das medidas para se
reduzir a taxa de infecgf?lo.9 E na sequéncia enfatiza que o problema existe
em todos os hospitais, em qualquer pais, incluindo-se os de primeiro
mundo. O risco de infecgcdo € inerente ao ato cirdrgico. Nao existe indice
zero de infeccdo. Por melhor que seja a desinfeccdo, alguns germes
persistem — e, quanto mais longa for a duragéo da cirurgia [ou o periodo de
internamento], maior o risco™.

Ou seja, a infeccdo hospitalar estq presente em todos os estabelecimentos
hospitalares. Medidas rigorosas de desinfeccdo e uma Comissdo de Controle de
Infeccdo Hospitalar atuante e efetiva possibilitardo que os riscos de infeccdo sejam

reduzidos, no entanto, jamais eliminados por completo.

3 REGIME JURIDICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA AREA DA SAUDE

3.1 NOCOES GERAIS

A responsabilidade civil, de uma maneira geral, esta calcada na premissa de
gue quem causa um dano a outrem tem o dever de repara-lo. Diante disto, denotam-
se como requisitos da obrigacdo de indenizar: agdo/omisséo, dano e nexo de
causalidade, nos termos do art. 927 do Cdédigo Civil.

No campo especifico da saude, a acdo ou omissado dos profissionais da area
consiste geralmente na pratica de conduta contraria ao que determinam 0s manuais
e protocolos de tratamento médico e diretrizes terapéuticas, que resultem em lesdo a
vida ou a integridade fisica ou psiquica do paciente. Este é o erro médico classico,
em que o profissional ndo adota o procedimento recomendado para o tratamento do
paciente, e lhe causa algum dano. H&, ainda, outras condutas médicas que podem
gerar danos indenizaveis aos seus pacientes, como a falha no dever de informacéao,
tanto na fase pré-operatéria como pos-operatoria, erros de diagnostico e omisséo de
socorro. O hospital, por sua vez, também pode praticar condutas que venham a
causar danos em seus pacientes, como o fornecimento de alimentos deteriorados,

mau funcionamento de equipamentos, faltas praticadas por funcionérios, e, ainda, a

SiOKFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil dos Hospitais . S&o Paulo: Ed. RT, 2012, p.222.
Ibid, p.222.



nao desinfeccdo e esterilizacdo correta de seus equipamentos, auxiliando na
proliferacao de infecgcéo hospitalar.

O dano, por sua vez, pode decorrer de ofensa a um bem juridico material,
moral e/ou estético do lesado, sendo as trés espécies perfeitamente cumulaveis™.
Frise-se que somente se indeniza o dano certo, ndo se indenizando o dano
hipotético ou abstrato. Dano certo € o dano real, efetivamente existente, seja ele
atual (presente no momento da propositura da demanda) ou futuro. Ou seja, o0 que
se exclui de reparacéo € o dano meramente hipotético, eventual ou conjuntural, que
ndo possa vir a se concretizar'?, e ndo o dano futuro, que pode ser indenizado, vez
gue a lei ndo determina que o prejuizo tenha sido inteiramente realizado, exigindo-se
apenas a certeza de que se realizara. No campo da responsabilidade médico-
hospitalar, e especialmente em casos de infeccdo, € perfeitamente possivel
visualizar a ocorréncia de danos certos tanto atuais quanto futuros, ja que é possivel
gue o paciente tenha na data da propositura da demanda as sequelas consolidadas
em razdo da infeccdo como € possivel que os danos ainda ndo estejam
consolidados por completo, podendo-se, assim, a indenizacao ser fixada levando em
conta os danos futuros, ou seja, aqueles que se tem condicdo de dizer que
ocorrerao.

O terceiro requisito é o nexo causal entre esta agcdo/omissdo e o resultado
danoso advindo ao paciente, “sendo que a sua investigacdo € o verdadeiro desafio
na analise das condutas e omiss6es médicas [e hospitalares] e das lesBes sofridas

"13 Se houver dano sem que sua causa esteja ligada ao

pelos pacientes
comportamento do suposto ofensor ndo havera nexo de causalidade e, de
consequéncia, obrigacao de indenizar. Francesco Antolisei, citado por Miguel Kfouri

Neto, sustenta que,

Como néo se pode fazer com que um homem responda por um delito sem
gue tenha ele praticado a a¢do, assim também n&o se pode considera-lo
responsavel pelo resultado, se este ndo derivou de sua acao. O evento, ao
lado da acdo, deve ser obra do agente. A necessidade dessa ligacédo de

! Entendimento consolidado por meio da edicdo da Stmula n. 387 do STJ, verbis: “E possivel a
acumulacéo das indenizacdes de dano estético e moral.”.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

* BRUNHARI, Andréa de Almeida; ZULIANI, Enio Santarelli. O Consumidor e seus direitos diante de
erros médicos e falhas de servigos hospitalares. Revista Sintese de Direito Civil e Processo Civil
junho, 2012, p. 99.



derivagdo ou dependéncia entre a conduta do sujeito e o evento é
comumente denominada relacdo de causalidade™.

No ambito da responsabilidade civil médico-hospitalar é necessario verificar
se o0 dano é consequéncia de uma conduta ou omissdo do profissional ou da
entidade ou se possui causa diversa, até mesmo desconhecida, o que nao é dificil
de acontecer.

E é justamente no campo do nexo de causalidade que residem as principais
causas excludentes de responsabilidade dos hospitais que serdo tratadas mais
adiante.

Ainda, convém salientar que a regra geral no campo da responsabilidade civil
dispbe que apenas tem o dever de indenizar aquele que age com culpa. Ou seja,
aguele que foi negligente quando lhe era exigido cuidado, que foi imprudente
quando lhe era exigido cautela, que foi imperito quando Ihe era exigido habilidade.

Contudo, a entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor
representou uma enorme evolugdo da teoria da responsabilidade civil, vez que
passou a estabelecer que nas relacfes de consumo a responsabilidade deixa de ser
embasada apenas na culpa (responsabilidade subjetiva), fixando como regra a
responsabilidade objetiva, que ocorre independente de verificagdo de culpa.

Baseada na teoria do risco, a responsabilidade objetiva é fundada na ideia de
gue quem explora a atividade, e obtém o proveito, deve suportar também os seus
riscos. Exige-se apenas a verificagcdo de nexo causal entre a acao/omissao e o dano,
sendo irrelevante o aspecto subjetivo do comportamento do ofensor.

A responsabilidade objetiva é aplicada em situacdes especiais, previstas em
lei, e que geralmente decorrem da exploracdo de determinada atividade que gera
proveito ao explorador, mas também gera risco, possibilitando uma tutela juridica
mais ampla e de mais facil acesso as pessoas lesadas.

O Cddigo Civil de 2002 também passou a admitir esta espécie de
responsabilizacdo. Apesar de fixar como regra a responsabilidade subjetiva, o
paragrafo Gnico do artigo 927 passou a estabelecer que “havera obrigacdo de

reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

“ ANTOLISEI Francesco apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico , 72
edicdo. Sao Paulo: Ed. RT, 2010, p. 121.
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guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

As relacdes regidas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor sdo um caso em
que a lei prevé que a obrigacdo de reparar o dano independe da constatacdo de
culpa em casos de acidentes de consumo®™, estabelecendo o seu art. 14 que “o
fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao
dos servigcos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicdo e riscos”. Quanto a atividade hospitalar prestada por meio do SUS, quando
nao se entende pela aplicacdo do CDC, a responsabilidade objetiva deriva da
aplicacao do art. 927 do CC, parte final, por se tratar de uma atividade de risco.

A regra, portanto, que rege as relagcdes consumeiristas, é da responsabilidade
objetiva. Contudo, o 84° do art. 14 deste diploma legal estabelece que a
responsabilidade pessoal dos profissionais serd apurada mediante a verificacdo de
culpa quando se tratar de acidente de consumo.

Desta forma, tem-se que nas relacbes de consumo a regra é a
responsabilidade objetiva, sendo a responsabilidade subjetiva excecdo, aplicavel
nos casos de profissionais liberais e apenas quando se tratar de acidentes de
consumo. E é justamente nesta exce¢do que se enquadram os profissionais da area
da saude, os quais respondem pelos danos causados aos pacientes quando
comprovadamente agirem com dolo, imprudéncia, negligéncia ou impericia.

De outro lado, a responsabilizagédo dos hospitais, por ndo se enquadrar na
excecao, subsume-se a regra geral, que é a responsabilidade objetiva, respondendo
independentemente da existéncia de culpa pelos danos causados aos pacientes, por
defeitos na prestacdo dos servicos, seja porque se configura uma relacdo de

consumo, seja por ser considerada uma atividade de risco.

3.2 ARELACAO JURIDICA ESTABELECIDA ENTRE HOSPITAL E PACIENTE

5 Acidente de consumo ocorre quando o produto ou servico apresenta defeito e este vem a provocar
dano a saude ou seguranca do consumidor, sendo tratado pelo CDC como fato do produto e do
servico, ao passo que quando o defeito atinge apenas o produto/servico em si, tornando-o impréprio
ao consumo ou lhe diminuindo o valor, 0 CDC se refere a vicio do produto/servico. Em casos de
infeccdo hospitalar, como eventual defeito acarretara em danos a saldde ou seguranca do
paciente/consumidor, se esta diante de fato do servico, e ndo vicio.
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A relacao juridica estabelecida entre hospital e paciente é sempre de natureza
contratual, seja verbal, seja escrita, podendo ser até mesmo tacita em muitos casos.
Trata-se de um contrato diferenciado, de multiplas facetas, vez que envolve
prestacdo de assisténcia meédica, servicos de enfermagem, hospedagem,

alimentagao, entre outros. Como descreve Eduardo Dantas,

E um contrato misto, atipico, que combina assisténcia médica especializada

e servicos médico-auxiliares, fornecimento de hospedagem e alimentacéo,
internacdo, cirurgia, dispensa de medicamentos e demais -cuidados
necessarios a busca da recuperacao de um estado anterior de saude, ou
combate a doengasle.

Ou seja, 0 hospital ndo presta apenas servico de hotelaria, nem simples
locacdo de espaco para profissionais médicos. Diversos servigos estdo inseridos
neste complexo contrato, e muitas responsabilidades recaem sobre as unidades
hospitalares.

Trata-se, ainda, em regra, de um contrato regido pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, enquadrando-se o hospital no conceito de fornecedor, trazido pelo art.
3° do CDC, e o paciente no de consumidor do art. 2° do CDC.

Apesar de haver discussdes sobre se seria de fato a relacdo médico-paciente
uma relacdo de consumo, acredita-se tratar-se de um contrato de consumo, mesmo
quando o atendimento é feito pelo Sistema Unico de Salde, vez que nesses casos
hé& remuneracéo/contraprestacéo indireta. Este entendimento, todavia, ndo é pacifico

na doutrina e jurisprudéncia, sendo vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
CIRURGIA DE CORRECAO DE DESVIO DE SEPTO. CEGUEIRA NO OLHO
ESQUERDO. APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
ADEQUACAO AO CONCEITO DE FORNECEDOR. ATENDIMENTO MEDICO
PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE. IRRELEVANCIA. REMUNERAGAO
INDIRETA PELO ESTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. POSSIBILIDADE.
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA E FINANCEIRA. EVIDENCIADA. 1. Aplica-se o
Cddigo de Defesa do Consumidor as relaces entre médico e paciente na medida
em que o médico figura como prestador de servico da area da salde e o paciente
como destinatario final do servigo. 2. A remuneracao pelo servico prestado pelo

' DANTAS, Eduardo. Responsabilidade Civil Hospitalar: Breves notas doutrinarias e jurisprudenciais.
Instituto Paulista de Estudos Bioéticos e Juridicos . Acessado em 15.0.2014. Disponivel em:
<http://www.ipebj.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=286&Itemid=51>
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médico/agravante conveniado ao Sistema Unico de Salde - SUS é de forma
indireta, o que n&o torna o servico gratuito haja vista o Estado pagar ao agente
pelo tratamento realizado. (...). (TJPR - 102 C.Civel - Al - 746104-3 - Cascavel -
Rel.: Arquelau Araujo Ribas - Unanime - - J. 12.05.2011)

Em sentido contrario: ACAO INDENIZATORIA - RESPONSABILIDADE CIVIL -
ERRO MEDICO - DANOS MORAIS E MATERIAIS — (...) SERVICO PRESTADO
POR HOSPITAL PRIVADO DELEGATARIO DO MUNICIPIO E CONVENIADO AO
SUS - CIRCUNSTANCIA QUE NAO EXCLUI A LEGITIMIDADE PASSIVA DO
ENTE MUNICIPAL - PRECEDENTES - AUSENCIA DE REMUNERACAO DIRETA
- NAO CONFIGURACAO DE RELACAO DE CONSUMO - INAPLICABILIDADE
DO CDC - RESPONABILIDADE OBJETIVA (§ 6°. DO ART. 37 DA CF) -
REALIZACAO DE PARTO NATURAL, QUANDO, EM FUNCAO DE NAO HAVER
DILATACAO SATISFATORIA DO COLO UTERINO E DE SEREM AS
CONTRACOES POUCO EFICAZES, HAVIA INDICACAO, QUALIFICADA PELA
PERICIA COMO "EVIDENTE", DE CESARIANA - BEBE QUE, DURANTE O
PERIODO EXPULSIVO (PASSAGEM PELO CANAL DE PARTO), FOI
ACOMETIDO POR ANOXIA (FALTA DE OXIGENACAO CEREBRAL),
CULMINANDO, 2 APOS DIVERSAS COMPLICACOES CLINICAS, EM SUA
MORTE - NEXO CAUSAL SUFICIENTEMENTE DEMONSTRADO - AUSENCIA
DE QUALQUER MINIMO INDICIO DE CAUSA EXCLUDENTE DO LIAME DE
CAUSALIDADE - INDENIZACAO DEVIDA - APELO PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NA PARTE CONHECIDA, PROVIDO - READEQUACAO DA
SUCUMBENCIA. (TJPR - 22 C.Civel - AC - 1007526-8 - Umuarama - Rel.: Anténio
Renato Strapasson - Unanime - - J. 27.01.2015)

No entanto, apesar de se tratar (ou ndo) de um contrato de consumo, a

obrigacdo assumida pelos hospitais, assim como pelos médicos, via de regra, é
considerada obrigacdo de meio, e ndo de resultado, porque o estabelecimento
hospitalar ndo promete a cura do paciente, ou o0 sucesso do tratamento.
Compromete-se, sim, a prestar o atendimento adequado, de qualidade, utilizando-se
de todos o0s meios possiveis para atingir o resultado desejado, mediante a
disponibilizacdo de profissionais competentes, e utilizacdo das melhores técnicas,
mas nada promete quanto ao éxito da intervencao.

Washington de Barros Monteiro explica que na obrigagdo de resultado
“obriga-se o devedor a realizar um fato determinado, adstringe-se a alcangar certo
objetivo™’. J4 na obrigacdo de meio “o devedor obriga-se a empregar diligéncia, a
conduzir-se com prudéncia, para atingir a meta colimada pelo ato™®.

Por esta razdo a relagdo hospital-paciente, assim como a médico-paciente,
veicula uma obrigacdo de meio, vez que compete ao hospital a prestacado de seus

servigos diligentemente, de acordo com 0s manuais e protocolos médicos, e com o

' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil . 10? ed. Vol 4. Sdo Paulo: Saraiva,2010,p. 56.

'8 Ibid, p. 56.
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progresso da Medicina, mas ndo tem o meédico ou o hospital o dever de curar o
paciente. Miguel Kfouri Neto explica que,

A jurisprudéncia tem sufragado o entendimento de que, quando o médico
atende a um cliente, estabelece-se entre ambos um verdadeiro contrato. A
responsabilidade médica é de natureza contratual. Contudo, o fato de
considerar como contratual a responsabilidade médica nao tem, ao contrario
do que poderia parecer, o resultado de presumir a culpa. O médico ndo se
compromete a curar, mas a proceder de acordo com as regras e 0s
métodos da profissdo™® .

Portanto, a prestacdo de servicos na area da saude nao € qualquer contrato
de consumo. Detém peculiaridades, e isto em decorréncia do fato de que seu
objetivo primordial ndo esta pautado no lucro, e sim na assisténcia a saude, lidando
com uma ciéncia nao objetiva e nem sempre presumivel.

Desse modo, a andlise da responsabilidade civil na area da saude acaba
dependendo da andlise da conduta dos profissionais e estabelecimento hospitalar
como um todo, e ndo propriamente do resultado do seu trabalho.

3.3 MEDICOS — OBRIGACAO DE MEIO E RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Como afirmado, o Cdédigo de Defesa do Consumidor assenta-se na
responsabilidade objetiva, trazendo, contudo, uma excecdo, ao tratar da
responsabilidade dos profissionais liberais em acidentes de consumo, na qual
enquadram-se 0s médicos, enfermeiros, e demais profissionais da saude, os quais
somente serdo responsabilizados quando ficar demonstrada a ocorréncia de culpa.

Dispde o Cédigo de Etica Médica (Res. CFM 1.931-2009), em seu art. 1°; “E
vedado ao médico: Causar dano ao paciente, por acdo ou omissao, caracterizavel
como impericia, imprudéncia ou negligéncia. Paragrafo Unico. A responsabilidade
meédica € sempre pessoal e ndo pode ser presumida”.

Miguel Kfouri Neto explica que negligéncia médica “caracteriza-se pela

inacdo, indoléncia, inércia, passividade. E um ato omissivo™?°. Cita como exemplos o

9 KFOURI NETO, Miguel, 2010, pag. 74/75.
% KFOURI NETO, Miguel, 2010, p. 74/75
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abandono do doente, a omissdo de tratamento, a negligéncia de um médico pela
omissao de outro, a letra do médico (receita indecifravel), o esquecimento em
cirurgia de corpo estranho no abdémen do paciente. Revela, ainda, negligéncia, o
nao encaminhamento de paciente que necessita de intervengdo cirargica, 0 nao
exame fisico de paciente grave, limitando-se o médico a prescrever medicamento
sem ver o paciente, e a troca de prontuérios e exames, inclusive com a realizacdo de
procedimento cirdrgico errado, ou em lado errado de paciente.

Na imprudéncia, por sua vez, ha culpa comissiva. “Age com imprudéncia o
profissional que tem atitudes néo justificadas, acodadas, precipitadas, sem usar de
cautela”. E o caso do cirurgido que ndo espera pelo anestesista, aplicando ele
préprio a anestesia causando parada cardiaca no paciente, ou que emprega cirurgia
arriscada sem garantir vaga de UTI. Imprudente também é o médico que realiza
cirurgia com pressa ou sem o auxilio de outros profissionais e vem a danificar érgao
ou nervo de paciente.

A imprudéncia muitas vezes se confunde, na pratica, com a impericia, a qual
decorre da ndo observacdo das normas e diretrizes técnicas, do ndo conhecimento
técnico ou inabilidade técnica do profissional. Imperito, por exemplo, € o médico
generalista que faz cirurgia ortopédica de alta complexidade e danifica nervo do
paciente, ou o médico, que manuseando o férceps vem a causar lesdo cerebral no
neonato.

Apesar da aparente facilidade de visualizacdo com os exemplos citados, nem
sempre é facil aferir a culpa médica. Muitas vezes uma linha muito ténue separa o
razoavel do irrazoavel/inaceitavel.

Ao analisar a culpa meédica, Miguel Kfouri Neto orienta a adocédo do
entendimento do Des. Nogueira Garcez, de que: “Este € um caso delicado, de dificil
solugdo, por envolver questdes relativas a ciéncia e artes médicas, em que 0
magistrado, como leigo, ha de se apoiar nos dados de comum experiéncia, sem se
esquecer, porém, do conselho dos entendidos™?.

O médico, como afirmado, via de regra assume uma obrigacdo de meio,
devendo agir da melhor maneira possivel para que o resultado seja atingido. Agindo,
porém, com culpa, e vindo a causar dano ao paciente, deve ser responsabilizado.

N&o € necessario, porém, que esta culpa seja grave, basta que seja certa. E quanto

L bid., p. 98.
22 KFOURI NETO, Miguel, 2010, p. 84
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a isto a jurisprudéncia em geral tem sido bastante rigorosa, entendendo que a culpa
médica ndo pode ser presumida, devendo estar devidamente comprovada. Em

recente julgamento, o Tribunal de Justica do Parana reafirmou este entendimento:

A questdo central é saber se houve culpa dos profissionais durante os
atendimentos que prestaram a parte autora, ja que a responsabilidade do
Médico é subjetiva, dependendo de prova.

Ao atuar, o Médico compromete-se a agir de acordo com as regras e 0s
métodos da profissao, ou seja, a colocar a disposicdo dos pacientes todo o
seu conhecimento técnico da melhor forma possivel, sem, contudo, assumir
o0 compromisso de cura. Trata-se, pois, de obrigacdo de meio e ndo de
resultado.

Dessa maneira, conclui-se que a responsabilidade médica, embora
contratual, é subjetiva com culpa provada, e ndo decorre do mero insucesso
no diagndstico ou no tratamento, seja clinico ou cirdrrgico.

Cabera assim ao paciente demonstrar que o resultado insatisfatério do
tratamento teve por causa negligéncia, imprudéncia ou impericia do Médico.
Dos documentos acostados nos autos, como bem frisado no Laudo Pericial,
verifica-se que o0s atendimentos prestados a paciente revelaram-se
adequados, ndo ha- vendo como se imputar a condicdo de saude da autora,

R N . . 23
a atuacao dos Médicos requeridos.

Os médicos ndo podem responder pelo sucesso do procedimento “porque a
pessoa doente ja corre o risco de sucumbir por sua prépria fragilidade, e seria
absurdo exigir o salvamento e cura por aquele que se dispbe a trata-la, por mais
competente que seja"**. Exige-se, assim, do profissional, que ministre um tratamento
adequado, consciente e diligente, conforme a literatura médica, ficando a
responsabilidade deste profissional atrelada a analise de sua conduta e nao
simplesmente do resultado do seu trabalho. Apenas em se comprovando (e nao
apenas supondo) o agir culposo por parte do médico, que causa dano ao paciente,
ha o dever de indenizar.

Em casos especificos de infeccdo hospitalar dificilmente ocorrera a
responsabilizagcdo do médico, ja que muito dificil de se comprovar que a infec¢ao
ocorreu por falha do médico na utilizacdo de algum equipamento contaminado. De
outro lado, estes casos estdo sujeitos a analise de responsabilidade da instituicéo

hospitalar, como mais adiante se expora.

% TJPR - 102 C.Civel - AC - 1098961-8 - Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de
Curitiba - Rel.: Elizabeth de F N C de Passos - Unanime - - J. 22.05.2014
* BRUNHARI; ZULIANE, 2012, p. 101.
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3.4 HOSPITAIS — RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Diferente da responsabilidade médica, que depende da comprovacao de
culpa para ensejar responsabilizacdo, a responsabilidade dos hospitais e demais
pessoas juridicas prestadoras de servicos na area da saude é tida como objetiva,
seguindo a regra do art. 14 do Cdadigo de Defesa do Consumidor.

Isto significa dizer que se uma pretensdo esta calcada em suposto erro
médico, seja a acdo intentada contra o meédico, seja contra o hospital, apenas
havera o dever de indenizar caso comprovada a culpa do profissional, mas que nas
situacdes referentes ao estabelecimento comercial/hospitalar, como a parte de
internamento, aparelhagem, alimentac&o, o hospital responde objetivamente perante
0 paciente. Este entendimento ja esta consolidado na jurisprudéncia patria, como se
vé do seguinte aresto do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DE MEDICO E DE HOSPITAL. VIOLAGAO
AO ART. 535 DO CPC NAO VERIFICADA. INOVACAO DA CAUSA DE
PEDIR. SUMULA 7/STJ.

(...) 3. A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuacdo dos
médicos que neles trabalham ou sao ligados por convénio, € subjetiva,
dependendo da demonstracdo da culpa. N&o se pode excluir a culpa do
médico e responsabilizar objetivamente o hospital. A responsabilidade
objetiva para o prestador do servigo prevista no art. 14 do CDC, no caso o
hospital, limita-se aos servicos relacionados ao estabelecimento
empresarial, tais como a estadia do paciente (internacdo), instalacdes,
equipamentos e servicos auxiliares (enfermagem, exames, radiologia).
Precedentes.

4. "O hospital responde objetivamente pela infeccdo hospitalar, pois esta
decorre do fato da internacdo e ndo da atividade médica em si" (REsp
629.212/RJ, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA,
julgado em 15/05/2007, DJ 17/09/2007, p. 285).

5. A responsabilidade objetiva prescinde de culpa (paragrafo Gnico do art.
927 do Cadigo Civil). No entanto, é necesséria a ocorréncia dos demais
elementos da responsabilidade subjetiva, o que ndo ocorreu no caso dos
autos®.

A infeccdo hospitalar, consoante entendimento doutrinario e jurisprudencial, é

entendida como de responsabilidade da instituicdo hospitalar (e ndo erro médico), e

% AgRg no REsp 1385734/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em

26/08/2014, DJe 01/09/2014
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7

por esta razdo a responsabilidade do hospital nestes casos € entendida como
objetiva.

Diversas teorias foram criadas para fundamentar a responsabilidade objetiva,
sendo a mais conhecida e mais aplicada a teoria do risco, que apresenta
modalidades como o risco proveito, risco criado, risco administrativo, risco integral, e
risco da atividade.

A teoria do risco leva em consideracdo os riscos criados pelo agente ao
desenvolver sua atividade, e em geral, envolve situacbes em que nao ha equilibrio
na relacdo entre o causador do dano e a vitima. Decorrente da evolucdo das
relacbes civis modernas, onde o ponto principal “é a potencialidade de causar
danos, pois a partir do momento em que o individuo se sujeita a praticar um ato ao
mesmo tempo esta se responsabilizando por danos decorrentes de tal atividade,
independentemente de ter agido culposamente”®.

Diversas atividades séo potencialmente perigosas, mas a lei ndo as proibe
por serem socialmente Uteis e admitidas. De outro lado, impfe a estes agentes a
obrigacdo de responder pelos danos que ocasionar, independentemente de terem
ou ndo agido com culpa. Seria uma espécie de “contrapartida das vantagens que
aufere do exercicio de tal atividade™’. S&o exemplos de atividades potencialmente
perigosas o transporte de cargas ou de inflaméveis, de producgéo e transmissao de
energia elétrica, atividades nucleares, trabalho em locais insalubre e perigosos.

N&do se entende, todavia, que a atividade médica/hospitalar possa ser
acrescentada neste rol. Miguel Kfouri Neto, referindo-se a responsabilidade objetiva
prevista no art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil, argumenta que,

Ao profissional da medicina ndo se aplica nenhuma dessas disposi¢cdes do
paragrafo Unico do artigo 927: primeiro, por inexistir lei que imponha ao
médico o dever de reparar o dano independentemente de culpa; segundo,
porque a atividade médica ndo implica, por sua natureza, risco para o
paciente — muito pelo contrario: representa, as mais vezes, esperanca de
cura, de salvacéo, de mitigacao das dores — e o risco terapéutico (maior ou
menor probabilidade de se curar o enfermo), como visto linhas atras, néo
depende somente da atuacao do profissional médico.”®

% ELIAS FILHO, Rubens Carmo; SANTOS LOPES, Felipe dos. Responsabilidade Civil Subjetiva pelas
InfecgBes Hospitalares. Revista Brasileira de Direito da Saude , jul/dez 2011, pg. 38.

> ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das Obrigagbes , 42. ed, Coimbra, 2001, p. 403.

8 KFOURI NETO, Miguel, 2012, p. 96.
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A atividade hospitalar, por sua vez, apesar de haver previsédo legal dispondo
gue sua responsabilidade é objetiva, também ndo pode ser entendida como uma
atividade essencialmente perigosa. Ndo ha como se dizer que os profissionais da
area da saude exercem atividades que, por sua natureza, implicam em riscos aos
direitos do paciente, pois seria um enorme contrassenso. O risco ndo é criado pela
instituicdo, a qual apenas visa diminuir o risco que ja existe. Destaca Miguel Kfouri

Neto que,

Nem a estrutura, tampouco a natureza do contrato estabelecido entre
médico e paciente pressupde risco, criado com a finalidade Unica de se
extrair qualquer forma de proveito. Os profissionais da salde, em principio,
atuam nos limites do risco inerente da propria enfermidade — e sempre com
o propdsito de obter a cura.””

Desta forma, constata-se que a atividade hospitalar detém peculiaridades,
que devem ser levadas em consideracdo, tendo em vista que apesar de, da
interpretacdo da lei, se extrair que sua responsabilidade é objetiva, por ser
fornecedora de servigos, sua atividade ndo se assemelha com casos de assuncgao
de risco, de desenvolvimento de atividade perigosa, que causa risco a consumidor.

N&o ha duvidas de que a adocdo da responsabilidade objetiva atenda aos
anseios da sociedade moderna, tipica sociedade de massa, exposta aos riscos da
producdo, do desenvolvimento, e da tecnologia empregada pelos fornecedores que
deixam as vitimas mais vulneraveis. No entanto, em se tratando de saude, de
servicos prestados no ambito hospitalar, o que se constata € que em geral ndo € o
consumidor exposto simplesmente a riscos criados pelos fornecedores em
detrimento do seu desenvolvimento, mas sim 0 paciente quem procura esta
tecnologia, que necessita desta tecnologia, que procura/encontra nesta tecnologia
um meio de cura, a qual esta, no entanto, atrelada a um risco, naturalmente.

A infeccédo hospitalar € um destes riscos. Como verificado, ndo existe hospital
com indice de infeccdo zero, ndo existe a possibilidade de se exterminar toda a
forma de infeccdo hospitalar, e a ado¢do de novas tecnologias, de procedimentos
avancados que visam aumentar a sobrevida de pacientes, acabam naturalmente
deixando-os suscetiveis a0 aumento deste risco, que ndo sao criados em beneficio

do hospital fornecedor, mas sim do proprio paciente.

2 KFOURI NETO, Miguel, 2012, p. 96
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Por fim, deve-se lembrar que a responsabilidade objetiva dispensa alegagéao e
prova de conduta culposa, mas para haver responsabilizacdo deve-se comprovar
nao apenas a acdo/omissao do agente e o dano, mas especialmente o0 nexo causal

entre um e outro e, nos termos do art. 12 do CDC, o defeito do produto/servico.

4. HIPOTESES DE EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE HOSPIT ALAR

Compreender que a responsabilidade das instituicbes hospitalares € objetiva
ndo implica em concluir que a instituicdo sera sempre responsabilizada em casos de
infeccéo hospitalar.

Como afirmado anteriormente, é certo que houve um periodo em que a
jurisprudéncia demonstrou tendéncia em acolher demandas indenizatérias com
origem na ocorréncia de infeccao hospitalar, sem abrir espago para discussao sobre
a auséncia de responsabilidade da instituicdo em determinados casos, utilizando-se
de argumentos baseados na assuncdo do risco pelo hospital e auséncia de caso
fortuito j& que as moléstias estéo ligadas a atividade da instituicao™.

No entanto, a jurisprudéncia foi paulatinamente se curvando as alegacdes de
defesa consistentes e convincentes que buscavam demonstrar que a infecgdo em
determinados casos nao decorre de falha da instituicdo, mas de uma série de fatores
que nao podem ser imputados a instituicio, de modo que hoje prevalece o
entendimento de que o hospital tem sim a obrigacdo de zelar pela limpeza e
assepsia de seus materiais e ambientes, bem como, deve manter em suas
dependéncias uma Comisséao de Controle de Infeccdo Hospitalar efetiva, com vistas

a reduzir ao maximo os indices de infeccdo. No entanto, ndo se exige que a

% Nesse sentido, 0 REsp 116.372/MG e REsp 629.212/RJ do STJ. No mesmo sentido, ainda, Ap.
Civel n. 104209-1, do extinto TAPR, 32 C. Civel: RESPONSABILIDADE CIVIL. INFECCAO
HOSPITALAR. SE O PACIENTE SE INTERNA EM UM HOSPITAL PARA REALIZACAO DE
CIRURGIA ELETIVA E VEM A CONTRAIR INFECCAO HOSPITALAR (STAPHILOCOCOS
AUREUS) EM DECORRENCIA DA FALTA DE ASSEPSIA, HA OBRIGACAO DO HOSPITAL
EM INDENIZAR OS DANOS DECORRIDOS. TEORIAS OBJETIVA E DO RISCO. "Pelo critério do
risco, chega-se a constatacdo de que algumas atividades se desenvolvem sob um clima de
constante perigo de lesdo a bens juridicamente relevantes de terceiros, ndo sendo exagero
afirmar que retirar deste proprio perigo a sua propria esséncia, 0 seu proprio éxito. Ora, nada mais
justo, portanto, que ocorrendo o dano, responde o empreendedor desta atividade pela
reparacdo ainda que inexista a culpa, pois e do proprio potencial de perigo que retira este
empreendedora sua lucratividade, o seu sucesso". (BITTAR, Carlos Alberto,
"Responsabilidade Civil Medica, Odontologica e Hospitalar", Ed. Saraiva, pag. 181). (...) (TAPR -
Terceira C.Civel (extinto TA) - AC - 104209-1 - Londrina - Rel.: Eugenio Achille Grandinetti - Por
maioria - - J. 03.06.1997)
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instituicdo obtenha indice zero de infeccdo, nem se atribui a instituicido absoluta
responsabilidade em todos os casos de ocorréncia de infec¢do, passando a admitir,
portanto, que a instituicdo hospitalar comprove que néo falhou.

Este entendimento encontra amparo em todo um arsenal juridico que ja foi
pincelado acima, cabendo de primeira m&o ressaltar a constatacdo de que a
obrigacao do hospital é obrigacdo de meio e ndo de resultado, o que significa dizer,
em relacédo a questdo da infeccdo hospitalar, que “a obrigacéo inerente ao hospital
€ a de pbr em pratica todos 0s meios possiveis para que sejam atenuadas ao
méaximo as possibilidades de infeccdo, essa é a obrigacéo legal, imposta pelo art. 1°
da Lei n. 9.431"* ndo havendo obrigacéo de garantir indice zero de infeccdo em
suas dependéncias, porque sabidamente impossivel.

Diante disto, avaliado o caso concreto e constatado que o hospital ndo
cumpriu com sua obrigacdo de meio, deixando de promover as medidas necessarias
de higiene, sanitérias e bactericidas, a fim de evitar a0 maximo a proliferacdo de
infeccdo hospitalar, perfeitamente cabivel se mostra a sua responsabilizacdo. De
outro lado, caso comprovado que a instituicdo cumpriu com seu dever, ndo ha
espacgo para sua responsabilizacdo, porque decorrente de situagdo inevitavel, que
foge do controle e possibilidades do hospital, enquadrando-se como um evento de
forgca maior ou caso fortuito.

Ha quem defenda a tese de que devido a estes fatores, a responsabilidade do
hospital seria subjetiva®* e néo objetiva, ja que deveria haver comprovacéo de culpa
do hospital ao ndo atender as normas sanitarias e de desinfeccdo para ensejar
responsabilizagéo.

No entanto, com o devido respeito aos defensores desta tese, entende-se que
nao convem levar a discussao para este lado, vez que o campo da responsabilidade
objetiva comporta excludentes, como a ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior, e
a culpa da vitima, além da auséncia de nexo de causalidade pela auséncia de
defeito na prestacdo dos servicos, ndo sendo necessario buscar fundamentacéo
contraria a letra da lei (lembre-se que o CDC é expresso ao afirmar que a
responsabilidade dos prestadores de servicos ndo autbnomos é objetiva) para
sustentar auséncia de responsabilidade da instituicAo com base nas excludentes de

3131 ELIAS FILHO, Rubens Carmo; SANTOS LOPES, Felipe dos, 2011, p. 45.

¥por exemplo, Humberto Theodoro Jr, na obra Aspectos processuais da acdo de responsabilidade
por erro médico. Revista de Processo n. 95, RT, 1999, p. 20. E também: Rubens Carmo Elias Filho e
Felipe dos Santos Lopes, 2011.
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responsabilidade civil, albergadas implicita ou explicitamente pelo Cdédigo de Defesa
do Consumidor.

4.1 CULPA EXCLUSIVA DO CONSUMIDOR/VITIMA OU DE TERCEIRO

O hospital ndo pode ser responsabilizado quando a infeccdo decorrer de
evento atribuivel exclusivamente ao consumidor/vitima ou a terceiro, ja que ninguém
pode ser responsabilizado por um evento/dano que néo tenha dado causa.

Neste sentido, a primeira causa de exclusdo da responsabilidade hospitalar é
a chamada culpa exclusiva da vitima, também chamada de fato exclusivo da vitima,
termo que seria 0 mais adequado ja que a questdo de fundo, a ensejar a exclusao
da responsabilidade, ndo é propriamente a culpa da vitima, mas sim a sua conduta,
que configura a causa do dano. Flavio Tartuce®® explica que a preferéncia pela
utilizacdo do termo fato da vitima ao invés de culpa, deve-se ao fato de que esta
excludente se aplica também nos casos de responsabilidade objetiva, como os
casos aqui tratados, justamente porqgue ndo envolve analise da culpa, mas sim do
nexo de causalidade.

Exemplo de fato exclusivo da vitima ocorre quando a infeccédo decorre de falta
de cuidados poés-operatorios do proprio paciente. Ou seja, 0 medico prescreve
recomendacdes ao paciente, que sao descumpridas pelo mesmo, vindo a ocorrer a
infeccdo. Certamente, ndo pode o médico e o hospital serem responsabilizados pelo
descuido ou desleixo no paciente, o qual vem a ser causa de infeccdo. Nesse

sentido:

Responsabilidade civil do médico e do hospital. Auséncia de prova de culpa.
Infecgdo hospitalar. Culpa exclusiva da vitima.(...) Il - Mesmo diante do fato
de que a responsabilidade civil do hospital € objetiva, a teor do art. 14,
caput, da lei n°® 8.078/90, tal responsabilidade ndo se configura quando
demonstrada a culpa exclusiva da vitima (art. 14, § 3°, Il, do mesmo diploma
legal). Na casuistica apresentada, a infec¢cdo hospitalar reclamada pela
paciente nao se deu no ambito do nosocémio, eis que pela prova dos autos,
esta se deu ou antes da primeira intervencao cirargica, tendo em vista que a
vitima, a época, ja tinha sinais de ter sofrido uma infecgdo urinaria, ou apés
a alta hospitalar, pelo fato de que a autora retirou a sonda precocemente,
contribuindo para a acdo dos agentes microbianos. Culpa exclusiva da

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil : Direito das ObrigagBes e Responsabilidade Civil. 62 edicdo, Rio de
Janeiro: Forense, 2011.
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vitima caracterizada. Nao configuracdo do dever de indenizar. Sentenga
mantida. Apelo improvido34.

Culpa ou fato de terceiro, por sua vez, ocorre quando o dano decorre da
conduta de um terceiro, que pode ser qualquer pessoa além da vitima e do causador
aparente do dano. Como exemplo, héa fato de terceiro quando o paciente ja chega no
hospital portando infecgcdo hospitalar em decorréncia de anterior internagdo, em
outro hospital.

Tais excludentes encontram previsdo legal no Direito Civil, tratando-se de
excludentes do nexo de causalidade, ao lado do caso fortuito e forca maior, e
também encontram previsdo no Codigo de Defesa do Consumidor, que dispbe em
seu art. 14, 83°, I, que o fornecedor ndo sera responsabilizado quando provar a
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Cabe esclarecer que as chamadas infec¢cdes comunitarias, que sao aquelas
constatadas ou em incubagéo no ato de admissédo do paciente, ou adquiridas por
recém-nascido por via transplacentaria, tratam-se de um caso claro de auséncia de
responsabilidade do hospital, por ndo haver nexo de causalidade entre a conduta
(acdo/omissao do hospital) e o dano, sendo decorrentes de fato exclusivo da vitima
ou de terceiro, j& que preexistentes a internacgao.

Ou seja, se restar demonstrado que 0 paciente ja encontrava-se acometido
pela infeccdo quando deu entrada no hospital, ou que por outras razdées, como
descuido ou desleixo e falta de atendimento a recomendacdes meédicas acabou
adquirindo a infeccao - fato exclusivo da vitima -, ou que a adquiriu em outra unidade
hospitalar - fato de terceiro -, ndo havera responsabilidade do hospital por auséncia
de nexo de causalidade.

Lembre-se, ainda, que a longa permanéncia de pacientes internados e a
situacdo clinica do proprio paciente sdo fatores que também favorecem o
desenvolvimento de mais infecgbes, ou seja, muitas vezes a infeccdo decorre da
enfermidade em si, da gravidade e fragilidade da condicéo fisica do paciente. E
sabido que pacientes que permanecem longos periodos de tempo intubados
apresentam enormes chances de contrair infec¢cdo, assim como pacientes que séo

submetidos a diversas intervencgfes cirlrgicas. Tais situacbes também podem ser

% Apelacdo Civel N° 70000224667, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Antdnio
Corréa Palmeiro da Fontoura, Julgado em 27/06/2001.
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entendidas, dependendo do caso, como fato da vitima, a ensejar, sendo a excluséo
da responsabilidade hospitalar, ao menos o reconhecimento de culpa concorrente.

4.2 CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR

Outra causa excludente de responsabilidade por quebrar o liame causal
entre a conduta do agente e o resultado € a ocorréncia de caso fortuito ou forca
maior.

Apesar de ndo haver unanimidade doutrindria em seus conceitos, Flavio
Tartuce apresenta uma conceituacéo aceita do ponto de vista didatico, como sendo
caso fortuito o evento totalmente imprevisivel decorrente de ato humano ou de
evento natural e forca maior um evento previsivel, mas inevitavel ou irresistivel®. A
distincdo entre os dois institutos, contudo, ndo sera preocupacao neste trabalho, ja
qgue nem o legislador, nem a jurisprudéncia demonstram tal preocupacéo, utilizando
muitas vezes as duas expressdes como sinénimas.

A questao relevante para a presente analise € que admite a lei civil como
excludente de responsabilidade o fato de o dano advir de um evento imprevisivel,
seja decorrente de ato humano ou da natureza, ou de um evento que por mais que
seja previsivel, é inevitavel, ou irresistivel, e claramente a infeccdo hospitalar, em
muitos casos, enquadra-se nestes conceitos.

Como restou demonstrado, por mais que um hospital aplique todas as
normas fitossanitarias e de desinfeccdo existentes, por mais que mantenha uma
Comisséo de Controle de Infeccdo Hospitalar efetiva, por maior cuidado que tome,
nao conseguira eliminar por completo o risco de infeccdo hospitalar em suas
dependéncias. J& é sedimentado o entendimento de que n&o existe hospital com
indice zero de infeccdo, que o risco € inerente ao ato cirurgico, e que por melhor que
seja a desinfeccdo, alguns agentes infecciosos podem persistir.

Apesar de seguir todo o protocolo, é certo que com o0 tempo surge e
surgirdo agentes infecciosos desconhecidos, que ndo se sabe a causa, a origem, ou

gue sejam resistentes aos agentes desinfecciosos aplicados. Bactérias mutantes e

* TARTUCE, Flavio, 2011, p. 384
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hiper-resistentes surgem, e certamente somente apds 0 seu surgimento poderdo as
unidades responsaveis adotar medidas com vistas a elimina-las.

A ocorréncia de infeccdo hospitalar em um estabelecimento que, portanto,
atenda a todas as exigéncias legais e normativas, que foi surpreendido com o
surgimento de um agente infeccioso desconhecido ou hiper-resistente, que nédo se
sabe a causa ou como evita-lo, pode ser entendida como um evento decorrente de
caso fortuito ou forca maior.

O Desembargador Fernando Anténio Prazeres, da 8% Camara Civel do
Tribunal de Justica do Parana, ao elaborar seu voto, no julgamento da Ap. Civel
658088-3, em 31.03.2011, bem destacou este entendimento:

Ora, evidente que nado existe, por mais avangados que estejam os métodos
de esterilizacdo de ambientes hospitalares, nenhum lugar completamente
livre de virus e bactérias naturais.

Ndo podem os Hospitais ser responsabilizados objetivamente e
indistintamente por ocorréncia de infec¢des hospitalares.

No presente caso restou vastamente comprovada que a Comissdo de
Combate a Infeccdo Hospitalar do Hospital Santa Cruz é atuante e eficiente,
de acordo com os relatérios mensais informados a Secretaria de Estado de
Saude, conforme documentos de fls. 788/838, inclusive, os indices de
infeccéo ocorridos nas dependéncias do estabelecimento foram menores do
que os indices médios mundiais.

Em momento algum, observando-se 0s autos, restou comprovada que a
infeccé@o decorreu de erro médico, de auséncia de cuidados com o paciente
e com a assepsia do ambiente hospitalar.

A infeccdo contraida pelo paciente decorreu de caso fortuito, agravada pelo
seu estado de saude debilitado, portanto foi inevitavel.

Outro julgamento que merece destaque®, refere-se a paciente que contraiu
na unidade hospitalar infec¢do por micobactéria, apos ser submetida a procedimento

% ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. AGRAVO RETIDO. NAO CONHECIMENTO.
INFECCAO HOSPITALAR DECORRENTE DE SURTO EPIDEMICO. FURTUITO. EXCLUSAO DO
NEXO CAUSAL. AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO. RECURSO DE APELACAO PROVIDO. 1.
Em respeito ao art. 523, 81° do CPC, néo deve ser conhecido o agravo retido ndo reiterado nas
raz8es ou contrarrazées do recurso de apelacdo. 2. O artigo 37, 86° da Constituicdo Federal,
consagrou a responsabilidade civil objetiva do Estado, tendo por fundamento a teoria do risco
administrativo, ou seja, para a afericAo da responsabilidade civii do Estado e consequente
reconhecimento do direito a reparacdo pelos prejuizos causados, basta a prova do nexo de
causalidade entre o prejuizo sofrido e o fato danoso e injusto ocasionado pelo poder publico, sendo
dispensavel, portanto, a demonstracao do elemento subjetivo culpa. 3. Deve ser verificada a relacao
de causalidade entre a conduta administrativa e o dano sofrido pelo administrado, afastando-se a
responsabilidade quando demonstrada a ocorréncia de hipGteses de exclusdo do nexo de
causalidade, quais sejam, fato exclusivo da prépria vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forca
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cirirgico. Considerou o Tribunal Regional Federal da 22 Regido que houve um surto
epidémico de infec¢do, no Brasil, por micobactéria ndo tuberculosa de crescimento
acelerado, em pacientes submetidos a procedimento cirargico de videolaparoscopia
em meados de 2007, e que a infeccdo que acometeu a paciente neste caso foi, de
fato, dotada de imprevisibilidade, segundo as técnicas de medicina utilizadas na
época. Entendeu que tal agente infeccioso surpreendeu as equipes médicas
cirdrgicas nacionalmente e até mesmo em varios outros paises, tratando de bactéria
resistente aos mecanismos utilizados para a esterilizacdo do material cirdrgico, e,
entendendo pela ocorréncia de caso fortuito, inexistente o nexo causal, afastou, por
consequéncia, o dever de indenizar.

Novamente cabe frisar que ndo ha duvidas de que o hospital deve adotar
todas as medidas possiveis para reduzir a incidéncia de infeccdo, de modo que se
esta vier a ocorrer em decorréncia “de assepsia deficiente ou a auséncia de cautelas
idbneas a evitar a doenca nosocOmica, o0 hospital pode [e deve] ser
responsabilizado”(RJ 73/111), no entanto, caso demonstrado que todos os cuidados
foram tomados, que a infec¢cdo ocorreu apesar de o hospital aplicar rigorosamente o
programa de controle de infec¢cdes hospitalares, entre outras medidas, plenamente
possivel o afastamento da responsabilidade do hospital, com fundamento na

ocorréncia de caso fortuito ou for¢ga maior.

4.3 AUSENCIA DE DEFEITO

Outro ponto merecedor de destague nesse estudo que analisa as

excludentes de responsabilidade hospitalar em casos de infeccdo hospitalar é a

maior. 4. Da detida andlise dos autos, verifica-se que, conforme alegado pela FIOCRUZ em suas
razdes, a infeccdo que acometeu a parte autora, de fato, foi dotada de imprevisibilidade, segundo as
técnicas de medicina utilizadas na época, de forma que deve ser afastada a responsabilidade da
Administracdo. 5. Conforme copia do prontuario da parte autora, acostado as fls.102/218, os
instrumentos utilizados na cirurgia foram esterilizados, tendo sido, inclusive, juntadas ao prontuario as
fitas que certificam que o instrumental cirargico recebeu esterilizacéo (fls.157), sendo certo, pois, que
a infeccdo que acometeu a parte autora decorreu de surto epidémico de infeccdo, no Brasil, por
micobactéria ndo tuberculosa de crescimento acelerado, em pacientes submetidos a procedimento
cirdrgico de videolaparoscopia. (PRECEDENTES: EIAC 200851010124235, Desembargador Federal
SERGIO SCHWAITZER, TRF2 - TERCEIRA SECAO ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::13/05/2013;
APELRE 200851010096616, Desembargador Federal LUIZ PAULO DA SILVA ARAUJO FILHO,
TRF2 - SETIMA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::11/12/2013). 6. Atestada a ocorréncia
de caso fortuito, inexiste nexo causal e afasta-se, por consequéncia, o dever de indenizar da
FIOCRUZ. 7. Agravo retido ndao conhecido. Recurso de apelacdo provido. (TRF2, Rel Aluisio
Goncalves de Castro Mendes, 5 Turma Especializada, julg. 17/12/2014).



26

disposicdo consumeirista que prevé que o fornecedor de servicos responde
objetivamente pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacdo dos servicos, e informacdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicdo e riscos®’, dispondo, na sequéncia, que o servico é defeituoso
quando nao fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se
em consideracdo, entre outras circunstancias, o resultado e 0s riscos que
razoavelmente dele se esperam®.

Segundo o Cadigo de Defesa do Consumidor, portanto, apesar de a
responsabilidade hospitalar ser objetiva, apenas havera responsabilidade em
ocorrendo defeito, e o servico ndo é considerado defeituoso sempre que apresente
riscos, mas apenas quando nao fornecer a seguranca que dele se pode esperar,
qguando os riscos extrapolarem o razoavelmente esperado.

Esta previsdo legal é muito importante na medida que estabelece de
maneira clara que responsabilidade objetiva ndo é responsabilidade absoluta, mas,
pelo contrario, permite ampla discussdo sobre a responsabilidade ou ndo do
fornecedor, analisando a qualidade do servi¢o prestado, a seguranca esperada e 0s
riscos esperados da atividade. Nao tem o escopo de por em discussdo a culpa
propriamente dita do hospital, mas a conduta — se é defeituosa ou ndo, o que acaba
remetendo & ideia de culpa®.

Isto no campo da responsabilidade hospitalar em casos de infeccdo ganha
contornos interessantes, ja que justamente se esta tratando de um risco — algumas
vezes esperado, outras ndo, decorrente de servicos nem sempre defeituosos.

Cabe ressaltar que o conceito de seguranca que o consumidor pode esperar
esta diretamente relacionado ao dever de informacéo, sendo indispensavel que o
paciente seja informado a respeito dos riscos de infeccdo na intervencéo cirdrgica
que seré submetido®.

Apesar do fornecedor de produtos ou servi¢cos ser responsavel pelos riscos
de sua atividade, ndo pode ser responsavel pelos riscos que ndo da causa, ou que

nao contribui para que ocorra de alguma forma. A comprovacdo de inexisténcia de

% Artigo 14, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor.
%8 Artigo 14, 81°, 1l do Cédigo de Defesa do Consumidor.

° Cleonice Rocha, citada por Eduardo Dantas, 2014, sustenta que o CDC condicionar a
responsabilizacdo do fornecedor de servicos a existéncia de defeitos relativos a prestacdo de
servicos, “sugere culpa, principalmente quando se trate de cuidados médicos, cujo contrato assegura
uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, de maneira que o resultado ndo desejado ndo pode ser
considerado como defeituoso”.

9 ELIAS FILHO, Rubens Carmo; SANTOS LOPES, Felipe dos, 2011, p. 48.
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defeito, apta a ensejar a exclusdo da responsabilidade do hospital, também parte da
premissa de auséncia de nexo de causalidade, e esta intimamente relacionada com
as excludentes de caso fortuito e forca maior. Apesar de terem sido dispostos em
topicos separados, a andlise de casos concretos normalmente englobara os dois
fundamentos, conjuntamente.

Normalmente, para se entender pela auséncia de responsabilidade do
hospital com base na auséncia de defeito do servico prestado, devera o hospital
comprovar que cumpriu todas as normas fitossanitarias e de esterilizacdo de seus
materiais, que cumpriu criteriosamente com o programa de controle de infecgbes
hospitalares, e que apresenta um indice baixo de incidéncia de infec¢fes, abaixo ou
dentro do risco aceitavel/esperado.

No julgamento da Apelacdo Civel n. 952842-9, em 06/12/2012, de relatoria
da Des Themis Furquim Cortes, o Tribunal de Justica do Parana julgou
improcedente um pleito indenizatério no qual a autora postulava reparacéo de danos
apos ter sido acometida por infeccdo hospitalar adquirida apds procedimento
cirdrgico, sob o entendimento de que “as consequéncias gravosas nao decorreram
da conduta adotada pelo profissional, mas provavelmente pelo risco do
procedimento e pelas condicdes da prépria paciente”, concluindo que “a
responsabilidade do estabelecimento médico-hospitalar, mesmo sendo objetiva,
depende da comprovacado de que houve efetivamente uma falha na prestacdo de
Seus servigos”.

Em outro caso semelhante, o mesmo tribunal, em voto de lavra do Des.
Fernando Prazeres, datado de 31.03.2011, na Ap. Civel 658088-3, entendeu pela
auséncia de responsabilidade do estabelecimento que comprovou ter cumprido com
todas as normas de combate a infeccdo hospitalar e que a infeccdo contraida
decorreu de caso fortuito, ou risco inevitavel, aliado ao estado de saude fragilizado
do paciente, concluindo, assim, pela exclusdo da responsabilidade hospitalar com
base na auséncia de defeito na prestacao de servigos e ocorréncia de caso fortuito.
De outro lado, na Ap. Civel n. 798221-2, de relatoria do Des. D’artagnan Serpa Sa,
em 18.08.2011, entendeu o mesmo tribunal pela responsabilizacdo do hospital, sob
o argumento de que a infeccdo hospitalar que acometeu a paciente decorreu de
falha na prestacdo do servi¢o, “pois para excluir a responsabilidade do réu, seria

necessario qgue o mesmo comprovasse que a infec¢do ndo foi contraida no hospital,
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ou que ao menos, procedeu de forma a evitar, naquilo que lhe era possivel, a
infeccéo”.

Como se Vvé dos julgados, os Tribunais, especialmente o do Parana, ja estado
analisando a responsabilidade dos hospitais em infeccdo hospitalar com base na
andlise da ocorréncia ou ndo defeito, na comprovacdo ou ndo de adocdo das

normas existentes com vistas a evitar e diminuir ao maximo o risco de infec¢ao.

5 CAUSAS ATENUANTES DA RESPONSABLIDADE HOSPITALAR

A ocorréncia de culpa/fato exclusivo da vitima € causa de excludente da
responsabilidade hospitalar, como antes afirmado. No entanto, ha casos em que a
conduta da vitima apenas concorre para o dano e ndo configura sua causa Unica ou
preponderante. Nestes casos, estd-se diante da culpa concorrente, na qual a
conduta do agente e da vitima concorrem para o resultado.

Nesses casos, de culpa concorrente, a consequéncia juridica para o hospital
sera diferente, pois ndo ocorrera a exclusdo da sua responsabilidade, a qual sera
apenas sua atenuada, nos termos dos art. 945 do Caodigo Civil, com a fixa¢do da
indenizacdo sopesando a culpa da vitima e a do autor do dano.

Ha casos, todavia, em que nao se verifica participacdo necessariamente
culposa da vitima, mas que em razao da despropor¢cao entre a gravidade da culpa
do agente e o dano a lei permite a reducao da indenizacdo, conforme previsto no
paragrafo unico do art. 944 do Caddigo Civil.

Em se tratando de infeccdo hospitalar, sabe-se que as consequéncias
danosas geralmente sdo muito graves, sendo possivel encontrar excessiva
desproporgao entre tdo grave dano com a conduta do hospital, muitas vezes
diligente, precavido, mas que ndo consegue evitar o pior. Nestes casos, ha
possibilidade de se atenuar a responsabilidade do hospital, reduzindo
equitativamente o valor da indenizacédo, levando em conta o grau de culpa do
hospital, onde analisando-se o cumprimento pelo hospital das normas fitossanitarias
e de desinfeccao, e sua atuacdo no combate a infeccao hospitalar.
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Indubitavel que se a manutencdo do PCIH [Programa Nacional de Controle
de Infeccdo Hospitalar], com resultados satisfatorios, se ndo servir para
excluir a responsabilidade do nosocémio, no minimo, configurara causa
atenuante da responsabilidade, refletindo diretamente no quantum
indenizatério. Ora, se a entidade hospitalar preocupa-se com a saude de
seus pacientes, observando as regras definidas pelo Ministério da Saude e
da Anvisa é porque age com cautela e pericia. A implantacdo da CCIH
[Comissdo de Controle de Infeccdo Hospitalar], responsavel pelo
planejamento das acdes, e do SCIH [Servico de Controle de Infeccéo
Hospitalar], a quem incumbe a execucdo das acfes, demonstra que a
entidade age com prudéncia, cautela e técnica, preocupando-se com 0O
controle e a manifestacao de novos casos de infecg6es41.

Outras situacdes, ainda, poderao ser entendidas como fatores atenuantes da
responsabilidade do hospital, por exemplo, quando se tratar de pacientes
hospitalizados mais suscetiveis de contrair infeccdo, em decorréncia de sua
condicao fisica. S&o exemplos pacientes acamados e entubados ha muito tempo,
individuos mal nutridos, diabéticos, paciente que passou por multiplas cirurgias, etc.

Nesses casos também podera o hospital demonstrar que a condigéo fisica
do paciente propiciou a ocorréncia de infecgéo, e que ndo pode o hospital ser tdo
severamente punido neste caso, em que possivelmente, caso o estado de saude da

vitima fosse outro, ndo contrairia tal infeccéo, ou seus danos seriam nao tdo graves.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se, com este estudo, que a responsabilidade civil dos hospitais,
especialmente em situacbes de infeccdo hospitalar, apresenta diversas
peculiaridades, ndo permitindo que a questao seja tratada como um simples caso de
responsabilidade objetiva integral e absoluta. Analisando a obrigacdo hospitalar
como uma obrigacdo de meio e ndo de resultado, e constatando que a infeccéo
hospitalar, problema enfrentado pelos hospitais, € passivel de controle para se
atingir niveis aceitaveis, mas que ndo se mostra possivel a sua extincdo por
completo, passa-se a se compreender que em determinadas situacdes nao seria
razoavel atribuir responsabilidade ao hospital por um evento que nao tenha dado
causa.

Admite-se, assim, a exclusdo da responsabilidade do hospital quando ficar

demonstrado que este nédo falhou, que praticou todas as condutas exigidas e

*I SCREMIN, Natali, 2008, p. 34-50.
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esperadas no combate a infeccdo, mas que esta decorreu por caso fortuito, forca
maior, ou mesmo por fato exclusivo da vitima ou de terceiro.

O entendimento de que a responsabilidade do hospital seria absoluta, e que
nao haveria espaco para discutir falha da instituicAo mostrou-se ultrapassado,
notadamente quando o proprio Codigo de Defesa do Consumidor admite hipoteses
de excluséo de responsabilidade do fornecedor de produtos e servi¢os e dispde que
nao havera obrigacdo de indenizar quando se comprovar auséncia de defeito/falha
no servico prestado.

A partir do momento em que se dissocia totalmente a ideia de
responsabilidade com a de culpa, passando a admitir uma responsabilidade objetiva,
baseada puramente no risco, sem qualquer analise vinculada a culpa ou a falha do
servico, no ambito das instituicbes de saude, e especialmente nos casos de infeccéo
hospitalar, corre-se o risco de se comecar a punir o proprio emprego de tecnologias
avancadas, vez que a responsabilizacéo deixa de ser vista como uma falha.

N&o se deve exigir condutas do fornecedor que sejam capazes de torna-lo
inviavel economicamente, orientacdo que se extrai inclusive no art. 4°, 1ll do Cédigo
de Defesa do Consumidor, um dos pontos centrais da Politica Nacional das
Relacbes de Consumo, que prima pela harmonizagdo dos interesses de
fornecedores e consumidores dentro da relagdo contratual a que estéo
submetidos*?.

N&o se acredita que a simples comprovacao de existéncia de Comissao de
Controle de Infeccdo Hospitalar nas dependéncias do estabelecimento seja
suficiente para afastar a responsabilidade, tampouco que todo o caso de infeccéo
decorre de caso fortuito ou forca maior. No entanto, ndo se pode negar que o proprio
CDC afirma que havera a responsabilidade quando houver falha na prestacdo dos
servicos, e que héa diversos casos em que de fato, a falha inexiste, apesar da
ocorréncia da infecgao.

Talvez esta falha seja mais facilmente verificada quando a infeccéo venha a
atingir pessoa sadia, submetida a uma cirurgia plastica, por exemplo, sem
intercorréncias. De outro lado, dificilmente se sustentard a ocorréncia de falha diante

de um hospital que pratique o programa de controle de infec¢des hospitalares, que

*2 ROSSI, Fernando Henrique. Responsabilidade de zooldgico por menino atacado por tigre é
relativa. Conjur . Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-set-28/responsabilidade-zoologico-
menino-atacado-relativa Acessado e publicado em 28/09/2014.
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possua uma comissao efetiva, que obtenha baixos indices de infeccdo, e que o
paciente que contraiu a infeccdo seja, por sua condicdo fisica, suscetivel ou
predisposto a contrair infeccao.

Certo é que a analise devera se dar caso a caso, e 0 6nus da prova (art. 6°,
VIIl, CDC) cabe, em grande parte, ao hospital, que devera provar que nao falhou,
provar que adotou todas as medidas exigidas e esperadas, e provar que o evento
ocorreu por caso fortuito ou for¢ca maior, ou mesmo por culpa exclusiva da vitima ou

de terceiro.
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