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RESUMO

Esta monografia tem como escopo discorrer sobre a responsabilidade civil de médicos
e planos de saude, com enfoque nos tratamentos experimentais com o “Kit Covid”
realizado em pacientes atendidos pela Operadora de Saude Prevent Senior. Inicia-se
com uma breve a trajetéria historica do instituto, sua caracterizagdo, fundamentos,
elementos, teorias, sua funcédo social e a presenca no Direito Constitucional e Civil
brasileiro. Em seguida, aborda-se especificamente a responsabilidade de médicos e
planos de saude, investigando sobre a culpa e suas modalidades de
responsabilizagdo, analisando-se a natureza juridica as obrigagbes de meio e
resultado, sobre a relacéo do “médico e paciente”, e ainda Sistema Unico de Saude -
SUS e saude suplementar, erro médico e direito do consumidor. Por fim, traz-se a
caracterizacdo do Caso Prevent Senior que gerou repercussao internacional.
Explanando sobre a responsabilidade civil de médicos em tratamentos experimentais
contra COVID -19, apontar-se-ao as irregularidades que foram levadas para Comisséo
Parlamentar de Inquérito da COVID 19 e a analise da primeira jurisprudéncia.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Tratamentos Experimentais; Covid 19 e o
Caso Prevent Senior.



ABSTRACT

The scope of this monograph is to discuss the civil liability of physicians and health
plans, focusing on experimental treatments with the "Kit Covid" performed on patients
assisted by the Prevent Senior Health Operator. The research starts with a brief history
of the institute, its characterization, foundations, elements, theories, its social function
and its presence in Brazilian Constitutional and Civil Law. Then, it will specifically
address the liability of physicians and health plans, investigating guilt and its modalities
of accountability, analyzing the legal nature of the obligations of means and results,
the relationship of "doctor and patient”, and also the Unified Health System - SUS and
supplementary health, medical error and consumer rights. Finally, it will be presented
the characterization of the Senior Prevent Case that generated international
repercussions. Explaining the civil liability of physicians in experimental treatments
against COVID -19, it will be pointed out the irregularities that were taken to the COVID
Parliamentary Inquiry Commission 19 and the analysis of the first jurisprudence.

Keywords: Civil Liability; Experimental Treatments; Covid 19 and the Prevent Senior
Case.
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1. INTRODUCAO

O trabalho de concluséo de curso ora projetado objetivou o desenvolvimento
do seguinte tema: “A Responsabilidade Civil dos Médicos e dos Planos de Saude pelo
uso de 'Tratamentos Experimentais’ contra a COVID-19 sem o consentimento dos
pacientes: O caso Prevent Senior”.

De maneira geral, foi analisado a caracterizacdo da responsabilidade civil
diante tratamentos experimentais contra o COVID-19, tendo em vista o0 aumento no
namero de casos que surgem na atualidade, muito em razao de buscar as respostas
pertinentes a sociedade, confrontada com a atual conjuntura sanitaria.

Considerando este panorama global da pandemia, o objetivo do trabalho
compreendeu a responsabilidade civil dos médicos e dos planos de salde diante da
realizacéo do tratamento “milagroso” com o “kit Covid”, observando-se a conduta do
médico em relacdo a seu paciente, incluindo os deveres de informacao, sigilo e ética
profissional.

Ademais, destaca-se a importancia das analises da doutrina e jurisprudéncia
do pais, pretendendo demonstrar como se tem compreendido, na pratica, a questao
da responsabilidade civil neste caso especifico, muito polémico que gerou
repercussao internacional.

Neste contexto, a monografia estd estruturada com topicos, 0s quais se

encontram pontuados ao longo do suméario, acompanhados de breves elucidacfes
acerca do que se pretende tratar nesse estudo. Consta uma breve andlise da pesquisa
que foi elucidada com uma metodologia de forma intrinseca de compilacao
bibliografica.
A metodologia desta pesquisa apontou um caminho ndo s6 conceitual, mas tambéem
na exploragdo de posicionamentos de uma realidade vivenciada pela humanidade
num periodo de pandemia do Covid 19. Especificamente, na repercussao geral que
mudou o viés ndo sé da responsabilizacdo, mas também na protecédo do direito de
pessoas frente a uma situacéo caoltica que se passa.

E importante ressaltar, ainda, a natureza dos dados que foram analisados &
bem recente que trouxeram novos questionamentos sobre a responsabilidade civil

dentro do ordenamento juridico brasileiro, além de que este estudo apontou uma
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atualizacado pontuada numa jurisprudéncia bem recente orientando outras respostas
buscadas pela sociedade.

O delineamento do problema de pesquisa €, portanto, a prépria metodologia,
que foi delineada pelos moldes de Lakatos (1992), “a pesquisa bibliografica
compreende oito fases distintas: a) escolha do tema; b) elaboracdo do plano de
trabalho; c) identificacdo; d) localizacdo; e) compilacao; f) fichamento; g) andlise e
interpretacéo; h) redagao”.

Desta forma, o presente estudo foi exploratorio e bibliografico, onde realizou
uma andlise critica de um caso especifico - Prevent Senior, - onde buscamos coleta
de dados, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia aplicavel nesta esfera. O
acompanhamento de toda pesquisa bibliogréfica: indicou uma proposta que permitiu
a critica (seletiva, critica ou reflexiva, analitica).

Neste contexto, Lakatos e Marconi (1992, p. 48-51) citam que:

A primeira fase da andlise e interpretacdo € a critica ao material bibliografico,
sendo considerado um juizo de valor sobre determinado material cientifico.
Divide-se em externa e interna. [...] A segunda fase compreende a
decomposicéo dos elementos essenciais e sua classificacao, isto €, verificacéo
dos componentes de um conjunto e suas possiveis relagdes. [...] A terceira fase
€ a generalizagédo. [...] ApGs a classificacdo ... podem-se formular afirmacfes
verdadeiras, aplichveis a um conjunto ou a totalidade dos elementos
selecionados. [...] A quarta fase exige uma andlise critica [...]. A objetividade, a
explicacdo e a justificativa sdo trés elementos importantes para se chegar a
sua verdade.

Por fim, as referéncias na qual foram utilizadas ao longo da elaboracéo do

trabalho que sera exposto a seguir.

2. NOCOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste capitulo trar4 a contextualizacao histérica e o conceito doutrinario de
Responsabilidade Civil, no ambito civil. Em seguida, sera apontado o conceito,
finalidade, bem como consideracdes gerais sobre esta responsabilidade objetiva e
subjetiva e os seus fundamentos, elementos e teorias, sem esquecer da modalidade

contratual e extracontratual de Responsabilizagéo.

Ademais, pontuamos sobre a sua funcdo social e também, de como a
responsabilidade civil constitucional, que versa sobre a vida como direito fundamental
em espécie, pontuando sobre a dignidade humana, e o coédigo de Defesa do

Consumidor como garantia constitucional.
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2.1. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Segundo Pereira (2021), o ofendido reagia ao dano de maneira imediata e
brutal, movido por “vinganga privada® que embasou a primeira fase da
responsabilidade civil, na qual & exclusivamente objetiva. O autor aponta ainda “a Lei
de Talido” no qual seguia o lema “pautada no olho por olho, dente por dente como
sendo uma maneira de ‘limitar as a vingancga privada, balizada nas penas corporais,

castigos fisicos” e neste contexto a Responsabilidade civil é objetiva’.

Essa vertente trouxe uma evolugdo e o surgimento da “composigao
voluntaria”, onde “o ofendido passou a ter a faculdade de substituir a retaliacdo ao
agente por uma compensacgao de ordem econémica”. Com estas mudancas trouxeram

novas vertentes que configuraram uma ideia de danos morais.

Pereira (2021), mencionou anda sobre a vida dos romanos que alteraram “a
pena de reparacédo, estabelecendo os delitos publicos e os delitos privados nessa
fase, verifica-se o aparecimento da responsabilidade contratual’. Nestes moldes
surgiu “a Lei Aquilia” que trazia a ideia de culpa e do principio geral do dano onde a

“responsabilidade subjetiva (culpa) comeca a fazer parte da responsabilidade civil”.

O referido autor acima, traz o recorte da Revolugcdo Francesa na idade
contemporanea e com Coédigo de Napoledo a Responsabilidade civil é subjetiva,
influenciando os Cddigos Civis de 1916, que adotou a culpa como alicerce da
responsabilidade civil e no art. 159 da Constituicdo Federal de 1916 diz que “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a

avaliacao da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo”.

Aduzindo em linhas gerais, a construcdo histérica da Responsabilidade Civil
apresentou um conceito que colaborou na luz constitutiva no cédigo civil brasileiro,
mas ele mescla esta reparacdo de dano de uma forma objetiva e subjetiva que
norteiam duas possibilidades na reparacdo do dano, tal fato sera apontado

posteriormente neste estudo.

2.2. CONCEITO DOUTRINARIO DE RESPONSAVILIDADE CIVIL

Para Oliveira (2021) a ideia de responsabilidade civil vem do principio de que

aguele que causar dano a outra pessoa seja ele moral ou material, devera
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restabelecer o bem ao estado em que se encontrava antes do seu ato danoso, e, caso

o restabelecimento ndo seja possivel, devera compensar aquele que sofreu o dano.

Gagliano e Pamplona Filho (2021) pontuam que na responsabilidade civil, o
agente que cometeu o ato ilicito tem a obrigacdo de reparar o dano patrimonial ou
moral causado, buscando restaurar o status quo ante obrigacéo esta que, se nao for
mais possivel, é convertida no pagamento de uma indenizacdo na possibilidade de
avaliacdo pecuniaria do dano ou de uma compensacao na hipotese de ndo se pode

estimar patrimonialmente este dano.

Responsabilidade é a obrigacéo de dar, fazer ou nédo fazer alguma coisa, de
ressarcir ou reparar danos, de suportar sancdes penais, exprimindo sempre a
obrigacéo de responder por algumas coisas sendo um dever contraido pelo causador
do dano, de assumir perante a esfera publica, seja judicial ou extrajudicialmente, o

prejuizo decorrente de seus atos.

O sentimento de justica € o desejo de obrigar o agente, causador do dano a
repara-lo, pois um ato ilicito rompe o equilibrio e a harmonia social dai surge uma
necessidade fundamental de se restabelecer o equilibrio, colocando o prejudicado na
situac@o anterior a leséo. Isso se faz através de uma indeniza¢do proporcional ao

dano.

A Responsabilidade civil € a obrigacdo que o agente tem de ressarcir ou
reparar estes danos e/ou prejuizos causados injustamente a outrem. Essa obrigacao
guase sempre acarreta um 6nus ao agente do dano, mediante indenizacao, podendo

recair sobre o sujeito passivo da relacdo originaria ou sobre algum terceiro.

A responsabilizagcéo decorre de ato proprio e ainda de ato ou fato alheio a sua
vontade, mas de algum modo necessita e tem a obrigacéo de ressarcir o prejuizo e/ou
dano, originado por ato do proprio agente ou ato ou fato sob o qual tutelava, mesmo

gue ainda que sua obrigacéo seja assumida diante do Poder Judiciario.

2.3. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL:
CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Pereira (2021) diz que a Responsabilidade Civil possui duas vertentes em sua
origem “A Responsabilidade Civil Contratual, aonde € necessario a existéncia de um

contrato entre as partes e a Responsabilidade Civil Extracontratual (Aquiliana) aonde
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o infrator infringiu a lei vigente”. E ainda destaca “que quando alguém ndo cumpre a
‘obrigagao originaria’ gera uma ‘obrigacao sucessiva’, que € a obrigagao de indenizar’.

A Responsabilidade Civil Contratual ocorre pela presenca de um contrato
existente entre as partes envolvida, agente e vitima. Assim, o contratado ao unir 0s
quatro elementos da responsabilidade civil (acdo ou omissdo, somados a culpa ou
dolo, nexo causal e o consequente dano) em relacdo ao contratante, em razdo do

vinculo juridico.

Para Bacarim (2021) a responsabilidade contratual tem como base a
obrigacdo de resultado, o que gera a presuncdo da culpa em razdo da inexecucao
previsivel que seria evitada da obrigacdo. E possivel, inclusive, que um dos
contratantes assuma, em clausula expressa em contrato, 0 encargo até mesmo de

forga maior ou caso fortuito. Aduzindo que:

Via de regra, a responsabilidade contratual decorre de uma conduta culposa,
coincidente com o inadimplemento total ou parcial do contrato. A culpa
contratual difere-se da extracontratual: aquela tem umas conotagdes objetivas,
ligadas ao inadimplemento ou ao adimplemento imperfeito. Em suma, para a
responsabilidade civil contratual indaga-se: quem deu causa ao
inadimplemento ou ao adimplemento imperfeito? A culpa, nesse caso, sera
presumida (presuncéo relativa) (BACARIM, 2021. p. 90).

Percebe-se ainda na autora que é possivel estipular clausulas a fim de se o
contrato é fonte de obrigacdes, sua inexecucdo também sera o motivo pelo qual
guando ha o inadimplemento do contrato, h& a obrigagcéo de reparar o prejuizo gerado
em razéo da inexecuc¢ao da obrigacdo assumida:

A partir do caso concreto analisado, em vista de uma tentativa de
sistematizagdo da matéria, poderiamos destacar alguns aspectos gerais: (i)
estabelecida uma relagao contratual, ha maior facilidade na responsabilizagao
por um dano causado em razdo do descumprimento de uma obrigagédo
contratual; (ii) importante, bem por isso, identificar quais sdo as obrigacdes
contratuais a que estdo sujeitas as partes; (iii) o descumprimento de um dever
contratual enseja a presuncdo da culpa do inadimplente, dando-lhe uma
conotacdo obijetiva; (iv) na responsabilidade contratual, h4 sempre um dano
certo, real ou presumido (neste caso, cite-se a clausula penal, as arras, a multa
€ 0s juros moratérios — vide artigos 402 a 416 do Caodigo Civil) (BACARIM,
2021. p. 91).

A luz da ideia de Gagliano e Pamplona Filho (2021) traz-se agora o conceito
de responsabilidade civil extracontratual citando sobre:

[...] a culpa do agente seja provada para que exista a responsabilizagéo e,
consequentemente, a indenizagéo, uma vez que se trata de um dos requisitos
para configuracdo da responsabilidade civil subjetiva na regra do Direito
brasileiro, em que o referido autor conceitua que se o prejuizo ocorre
diretamente da violagdo de um mandamento legal, por forca da atuacao ilicita
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do agente causador (caso do sujeito que bate num carro), estamos diante da
responsabilidade extracontratual[...] (GAGLIANO, 2021. p. 47).

Desta forma, na Responsabilidade Civil Extracontratual — estabelecida nos
arts. 186 a 188 e 827 do CC também conhecida como “aquiliana”, o agente ndo tem
vinculo contratual com a vitima, mas, tem vinculo legal, uma vez que, por conta do
descumprimento de um dever legal, o agente por agdo ou omissao, com nexo de

causalidade e culpa ou dolo, causara a vitima um dano.

Um exemplo citado por Gagliano e Pamplona Filho (2021) de
responsabilidade civil extracontratual € a obrigacdo de reparar danos causados por
acidente entre veiculos. Apesar de ndo haver um dever juridico violado previsto em
contrato, bem como néo ha relacéo juridica anterior entre a vitima e o agente, ainda
assim aquele que gera o dano deve reparar a pessoa lesada em razdo de uma

previséo legal.

Enfim, pode-se dizer que a responsabilidade civil é dividida entre contratual
ou extracontratual, conforme a natureza do dever juridico violado. Contudo, ambas

apresentam a mesma consequéncia, ou seja, a obrigacao de reparar o dano.

2.4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Para Alves (2021) a “Responsabilidade Civil do Estado tem como finalidade
reparar os danos causados a terceiro por meio do comportamento imputavel aos seus
agentes” que devera responder “objetivamente pelos danos que os seus agentes,

nessa qualidade, causarem a terceiro”.

Além disso, o minimo necessario para determinar a responsabilidade do
Estado é que o cargo, a funcdo ou a atividade administrativa tenha sido a oportunidade
para a pratica do ato ilicito. Deste modo, sempre que o agente tiver contribuido para
a pratica do ato danoso, ainda que simplesmente Ihe proporcionando a oportunidade

para o comportamento ilicito, o Estado responde pela “obrigag¢ao ressarcitoria”.

Nesta situacao, a responsabilidade civil objetiva sera do Estado por tratar-se
da Teoria do Risco Administrativo que para Pereira (2021) devera ser aplicado nas
relagcdes estatais, “em que deve ser atribuida ao Estado a responsabilidade pelo risco

criado por sua atividade administrativa”. Nos casos da omissao especifica e genérica,
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a responsabilidade do Estado sera subjetiva no caso de omissao genérica; e objetiva,

no caso de omissao especifica, pois dai ha dever individualizado de agir.

A ideia de Alves (2021) aponta que “a omissao especifica dar-se-4 quando o
Estado estiver na condi¢gdo de ‘guardido’ e por sua omissdo, cria situagéo propicia
para a concorréncia do evento em situacdo em que o dever de agir para impedi-lo”.
Neste fundamento, se omissdo estado causa um dano a alguém “faz emergir a
responsabilidade objetiva da Administragdo Publica, pressupde um dever especifico

do Estado, que o obrigue a agir para impedir o resultado danoso”.
2.5. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUBJETIVA

A ideia de responsabilidade civil vem do principio de que aquele que causar
dano a outra pessoa seja ele moral ou material, devera restabelecer o bem ao estado
em que se encontrava antes do seu ato danoso, e, caso o restabelecimento ndo seja
possivel, devera compensar aquele que sofreu o dano. Entédo, Diniz (2003) define a

responsabilidade civil:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples
imposicao legal (responsabilidade objetiva) (DINIZ, 2003. p. 34)

Em regra, a responsabilidade civil e a obrigacdo de reparar o dano surgem
da conduta ilicita do agente que o causou. O ato ilicito gera o dever de compensacao
da vitima, mas nem toda obrigacao de indenizagéo deriva de ato ilicito. Nao se cogita
indenizacao e dever de reparacdo somente nos casos em que haja conduta injuridica
causadora de dano, a responsabilidade civil pode ter origem na violacdo de direito que

causa prejuizo a alguém, desde que observados certos pressupostos.

Neste sentido, Venosa afirma (2003) sobre a matéria de responsabilidade a
conduta do agente, qual seja, um encadeamento ou série de atos ou fatos, o que nao

impede que um Unico ato gere por si o dever de indenizar. Ele preceitua que:

No vasto campo da responsabilidade civil, 0 que interessa saber é identificar
aquele conduto que reflete na obrigacdo de indenizar. Nesse ambito, uma
pessoa € responsavel quando suscetivel de ser sancionada,
independentemente de ter cometido pessoalmente um ato antijuridico. Nesse
sentido, a responsabilidade pode ser direta, se diz respeito ao préprio causador
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do dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual, de uma forma ou de

outra, no ordenamento, esté ligado ao ofensor (VENOSA, 2003. p. 12).
Neste escopo, tratar de responsabilidade civil, a conduta do agente é a
causadora do dano, surgindo dai o dever de reparacdo. Para que se configure o dever
de indenizar advindo da responsabilidade civil, devera haver a conduta do agente e

nexo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a conduta do agente.

Maria Helena Diniz (2003) define conduta humana como sendo "o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel,
do proprio agente ou de terceiro, (...) que cause dano a outrem, gerando o dever de

satisfazer os direitos do lesado” e cita que:

Afirma ainda que a acdo ou omisséo que gera a responsabilidade civil pode ser
ilicita ou licita e que a ‘responsabilidade decorrente de ato ilicito se baseia na
ideia de culpa, e a responsabilidade sem culpa funda-se no risco, [...]
principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar todos os danos’. E
continua sua licdo afirmando que o comportamento pode ser comissivo ou
omissivo, sendo que a ‘comissdo vem a ser a pratica de um ato que néo se
deveria efetivar, e a omissdo, a ndo-observancia de um dever de agir ou da
pratica de certo ato que deveria realizar-se. (DINIZ, 2003 p. 37).

A conduta do agente para acarretar responsabilidade civil deve
comprovadamente causar danos ou prejuizo a vitima. Sem o dano, ndo ha que se
falar em responsabilidade civil, pois sem ele ndo ha o que reparar. Diniz (2003) ainda

conceitua que:

a acao, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel do
préprio agente ou de terceiros, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que
cause danos a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.
(DINIZ, 2003 p. 43).

O Novo Cadigo Civil trouxe para a legislacdo geral algumas hipéteses de
responsabilidade objetiva, mais especificamente a teoria do risco procurando incluir
no seu texto, muitas das conquistas evolutivas que estavam regulamentadas pela
legislagdo especial, que pautou da clausula geral de responsabilidade subjetiva
disposta no artigo 186 citado anteriormente neste estudo, onde o Cadigo Civil
consagrou uma clausula geral de responsabilidade objetiva, prevista no artigo 927,

paragrafo unico.
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Porém, a doutrina especializada separou a ilicitude do artigo 187 em duas: A
ilicitude subjetiva (dolo ou culpa) e a ilicitude objetiva (aquela em que apenas ocorre

0 prejuizo, sem analisar se a conduta foi intencional ou ndo).

2.5.1. Fundamentos, Elementos e Teorias sobre a Responsabilidade Civil
Objetiva

A responsabilizacdo objetiva trazida por Pereira (2021) ao analisar alguns
doutrinadores traz ou aponta os elementos, exceto a culpabilidade como a Conduta
humana, nexo causal, Dano, e 0 Risco que reconhece no agente um dever prévio de
cuidado, é responsavel, a priori, porque ndo observou aquele dever de cuidado que

Ihe era intrinseco partir de tais pressupostos.

Ela possui como requisitos a conduta, o dano e o nexo causal. Ou seja,
nesses casos o0 causador do dano devera indenizar a vitima mesmo que ndo seja
comprovada a culpa como explica Tartuce (2017) inicialmente sobre:

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial ou virtual
da responsabilidade civil, constituindo a relacdo de causa e efeito entre a
conduta culposa ou o0 risco criado e o dano suportado por alguém. De
acordo coma doutrina de Sérgio Cavalieri Filho, ‘trata-sede nogéo
aparentemente facil, mas que, na pratica, enseja algumas perplexidades [...].
O conceito de nexo causal ndo é juridico; decorre das leis naturais. E o vinculo,
a ligacdo ou relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado”
(TARTUCE, 2017. p. 369-370).

Trata-se de clausula aberta, que necessitara de um trabalho doutrinario e
jurisprudencial para sua efetiva aplicacéo. A disposicao expressa de clausula geral de
responsabilidade objetiva demonstra uma clara evidéncia de que os legisladores
brasileiros, a par das inovacdes tecnoldgicas, da globalizacao e, consequentemente,
do crescimento de potenciais fatores de riscos, adotaram uma solu¢ao mais adequada

aos problemas das vitimas de danos que permaneciam sem a indenizacao devida.

E assim, nesta linha de pensamento podemos definir como ato ilicito em
sentido amplo “aquele contrario a lei ou ao direito (causar dano injusto a outra pessoa),
no qual o dano é o prejuizo (moral ou material — coletivo ou individual, estético ou a

perda de uma chance) experimentado pela vitima”.

Sem esquecer do “nexo de causalidade é o vinculo l6gico entre determinada

conduta antijuridica do agente e o dano experimentado pela vitima”. E por fim, a
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culpabilidade € um juizo de censura a conduta do agente, de reprovabilidade pelo

direito, decorrente de dolo, negligéncia, imprudéncia ou Impericia.

Deste modo, um desequilibrio social € provocado pelo dano civil e sua
reparacao € necessaria para o retorno a normalidade. Feitas essas consideracoes,
define-se responsabilidade civil como a obrigacdo de reparar um dano material ou
moral realizado ao ofendido quando o ofensor ndo observou o dever juridico legal, que
como citou Tartuce (2017):

Em regra, ndo ha responsabilidade civil sem dano, cabendo o 6nus de sua
prova ao autor da demanda, outra aplicacdo do art. 333, |, do CPC. Entretanto,
h& corrente doutrinaria, pela qual a mera lesdo de direitos podera acarretar a
responsabilidade civil. Repise-se que nao se filia a tal entendimento, eis que
para que o ato ilicito esteja caracterizado é necesséaria a presenca de dois
elementos: a leséo de direitos e o dano (art. 186 do CC). A reparacdo do dano
efetivo e presente também consta dosarts. 403 e 927 da atual
codificagéo privada. No que concerne ao art. 403 do CC compreendemos que
a sua melhor interpretacdo € no sentido de que, quando o dispositivo
menciona-os danos diretos, estd somente vedando a reparacdo dos danos
hipotéticos ou eventuais (TARTUCE, 2017. p. 387-388).

Ao discorrer sobre a adog¢do da Teoria do Risco pelo Novo Cadigo Civil,
Goncalves adverte que:

A inovacao constante do paragrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civil sera
significativa e representara, sem davida, um avango, entre nés, em matéria de
responsabilidade civil. Pois a admissdo da responsabilidade sem culpa pelo
exercicio de atividade que, por sua natureza, representa risco para os direitos
de outrem, de forma genérica como consta do texto, possibilitard ao Judiciario
uma ampliagdo dos casos de dano indenizavel “. Na sequéncia, arremata:” E
gue maior serd o risco da atividade conforme o proveito visado. Ademais, se
houve dano, poder-se-a entender que tal ocorreu porque ndo foram
empregadas as medidas preventivas tecnicamente  adequadas.
(GONCALVES, 2012. p. 51).

A nova legislacdo mantém todas as legislacdes especiais, que ja admitia a
responsabilidade sem culpa. No entanto, toda a legislacdo que ja instituia a

responsabilidade sem culpa, permanece em vigor, em tudo aquilo que ndo contrariar

os preceitos do Codigo Civil de 2002.

Atendendo as transformacdes sociais pelas quais tem passado a sociedade,
o Novo Cddigo dispde em seu artigo 927, paragrafo Unico o seguinte:

Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a outrem, é
obrigado a repara-lo. Paragrafo Gnico: Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.
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Este dispositivo, além de reger os efeitos juridicos dos casos previstos nos
artigos 186 e 187 do Caodigo Civil de 2002, ao impor o dever de reparacdo do dano
por ato ilicito tendo como fundamento a culpa (responsabilidade subjetiva), também
possibilitou o reconhecimento da responsabilidade independente da indagacao de
culpa (responsabilidade objetiva), em duas hipoteses: a) nos casos especificados em
lei; b) quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por

sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Verifica que o Cdédigo Civil de 2002 adotou, nos casos de responsabilidade
objetiva, a teoria do risco criado, onde toda atividade que, pela propria natureza,
implicar em riscos para terceiros, ensejara a reparacao, independentemente da

comprovacao da existéncia de culpa.

O que resta saber é qual foi a intencdo do legislador com a colocagédo da
palavra “atividade”, vez que os dicionarios possibilitam extrair inumeros sentidos para
a palavra, tais como qualidade ou estado de ativo, acéo, diligéncia, energia, trabalho,
meio de vida, profissdo, ocupacdo, funcdo. A responsabilidade civil objetiva esta
baseada no risco e nos casos determinados por lei, a responsabilidade civil subjetiva

€ aquela calcada na culpa.

A clausula geral do art. 927 inclui todos os servicos profissionais e
empresariais na palavra “atividade”, cuja evolucéo da responsabilidade civil evoluiu
de um sistema subjetivo para um sistema em grande parte objetivista:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, € obrigado a repara-
lo. 8 Unico — Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Dentro deste aspecto um ponto que se mostra relevante sao as atividades
gue tem um risco for inerente, ou seja, o risco esta tdo intimamente ligado a ela que,
a atividade, por si s0, ja representa perigo. Neste caso, o fato de se transferir 0s riscos
ao agente da atividade podera inviabilizar sua realizacdo, uma vez que inUmeros

servigos imprescindiveis a vida moderna séo fatores de risco.

N&o se pode esquecer ainda da possibilidade da inversao do 6nus da prova,
e ainda sobre o desempenho dos operadores do direito frente a esta responsabilidade
sem culpa, diante dos casos em que se observa a litigancia de ma-fé e o estado

democratico de direito.
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A responsabilidade objetiva € aquela que defende a responsabilidade civil
como fundamento ndo apenas da culpa, mas também do risco, ou seja, quem
desenvolve determinada atividade deve arcar com os riscos da atividade que podem,
inclusive, criar riscos para terceiros. Tem-se, entdo, que a responsabilidade objetiva
visa a estimulacdo do cuidado que as pessoas devem possuir com estados e

condi¢cBes adquiridas. Essa corrente tem carater predominantemente social.

2.5.2. Fundamentos, Elementos e Teorias sobre a Responsabilidade Civil
Subjetiva

A responsabilidade civil, conforme o seu fundamento pode ser subjetivo ou
objetivo. Diz-se subjetiva a responsabilidade quando se baseia na culpa do agente,
gue deve ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatéria. Trata-se da teoria
classica, também chamada teoria da culpa ou subjetiva, segundo a qual a prova da

culpa se constitui num pressuposto do dano indenizavel.
Desta forma, a responsabilidade Subjetiva, € composta por:

e Conduta humana - é acao em sentido amplo, ou seja, a agdo propriamente dita,
ou a omissao relevante.

¢ Nexo causal - a ligacao entre a conduta praticada e o resultado danoso.

¢ Dano - pode ser material, moral ou estético.

e Culpa - em sentido amplo, inclui tanto o dolo como a culpa em sentido estrito,

que é a quebra do dever de cuidado.

Na responsabilidade civil a culpa se caracteriza quando o causador do dano
nao tinha intencado de provoca-lo, mas por imprudéncia, negligéncia, impericia causa
danos e deve repara-lo. Na luz do artigo 186 do Cdédigo Civil estabelece a regra da
responsabilidade civil subjetiva. O agente somente pode ser responsabilizado quando,
culposamente, ndo respeita um dever de cuidado objetivamente devido (sua conduta

é ilicita).

O nexo causal, ou a relacdo de causalidade € um dos pressupostos
fundamentais para a configuracéo da responsabilidade civil e do dever de indenizar.
A relacdo de causalidade € o liame entre o ato lesivo do agente e o dano ou prejuizo

sofrido pela vitima. Se o dano sofrido ndo for ocasionado por ato do agente, inexiste
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a relacdo de causalidade. Silvio de Salvo Venosa (2019), ao definir nexo de

causalidade como ensina que:

O conceito de nexo causal, nexo etimoldgico ou relacao de causalidade deriva
das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio
do exame da relagdo causal que concluimos quem foi o causador do dano.
Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a
culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um
dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo
ha como ser ressarcida (VENOSA 2019. p. 39).

Ademais, a responsabilidade subjetiva é aquela em que, além do ato lesivo
do agente causador de lesédo, do dano estar presente no lesado e do nexo causal
estar estabelecido entre o ato lesivo e o dano ao lesado, tem que se achar presente,
nesta relacdo, a culpa do agente causador do dano. Esta culpa, caracteriza-se pela
presenca no agir deste de dolo ou pela presenca sé de culpa no sentido estrito, ou

seja, de imprudéncia ou negligéncia ou impericia.

Os elementos gerais da responsabilidade civil sdo a conduta ou ato humano,
nexo de causalidade e o dano ou prejuizo, que em regra geral é de que a conduta
deve ser ilicita, mas também pode acontecer decorrente de ato licito, onde, a ilicitude

nao pode ser um elemento geral.

Deve-se entender a responsabilidade como o resultado de conduta instintiva
transgressora de um individuo, que se delimita no desfalque patrimonial de alguém e
preocupa-se somente com o restabelecimento da ordem perturbada pelo dano

patrimonial ou extrapatrimonial.

Quando se descumprem regras tipificadas como crime na lei federal, diz-se
gue o agente tem responsabilidade penal; esta ndo guarda preocupacbes com 0
restabelecimento da ordem moral ou econémica do lesado. A acéo repressiva do
ordenamento juridico tem como objetivo 0 dano causado a sociedade e nédo ao

particular, haja vista que este é parte daquele.

A responsabilidade subjetiva é necessaria comprovar a conduta, o dano, o
nexo causal e culpa do agente. Ja a Responsabilidade Civil Objetiva diferente da
Responsabilidade Civil Subjetiva, posto a ultima constituir a regra no ordenamento
juridico vigente, em que deve ser analisado, por exemplo, a ocorréncia de um dano,

gue apresenta como elementos como a agcao ou omissao, o dano e o nexo causal.
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No Caodigo Civil de 2002, além da responsabilidade subjetiva, consagrou de
forma expressa a responsabilidade objetiva em seu art. 927 ao adotar a Teoria do
Risco, que além desse dispositivo legal, o abuso de direito, o dano causado por
produto, a responsabilidade dos incapazes, as responsabilidades pelo fato de coisa

de animais também versam sobre a responsabilidade obijetiva.

Preceitua ainda no seu art. 187, que “também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” e no art. 931 “ressalvados
outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos

postos em circulagao”.

2.6. FUNCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil aponta trés principais funcdes sociais:
funcdo compensatéria para a vitima; funcao punitiva para o ofensor; e desmotivadora
social da conduta lesada. A fungdo compensatoria e indenizatéria da responsabilidade
civil é prevista no Cédigo Civil em seu artigo 927, que assegura a reparacao do Juizo

material que dard uma compensac¢ao pecuniaria pela ofensa a dignidade ao lesado.

Vale ressaltar que, por funcdo compensatoria, inclui a compensacao in natura
busca assegurar ao lesado a Execucdo direta daquilo que foi negado pelo
procedimento injusto. Tal fundamento encontra-se no artigo 947, do Cédigo Civil, onde
diz claramente que “Se o devedor ndo puder cumprir a Prestagéo na espécie ajustada,

substituir-se-a pelo seu valor, em moeda corrente”.

A fungéo punitiva objetiva punir o lesante pelo descuido e falta de atencdo aos
seus atos praticados, bem como convencé-lo a ndo incorrer em praticas abusivas e
assim, o infrator tomara condutas mais cautelosas na vivéncia em sociedade e evitara

causar danos a terceiros.

2.7. RESPONSABILIDADE CIVIL CONSTITUCIONAL X VIDA

A constitucionalizacdo do direito ligado a area civilista, traz em seu bojo
consequéncias principiologica para o ordenamento juridico brasileiro através de

conceitos e estruturas como o da responsabilidade civil apresentada neste estudo.
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Desta forma, pontuamos neste tdpico a vida como um direito fundamental em
espécie, por conseguinte a sua ligacédo a dignidade da pessoa humana e por fim, a
forma de como o Cddigo de Defesa do Consumidor é pautado como a garantia ou
preceito fundamental que serdo apresentados a seguir.

2.7.1. Vida sendo um Direito Fundamental em Espécie

Para Mendes e Branco (2021), a existéncia humana é 0 pressuposto
elementar de todos os demais direitos e liberdades dispostas na Constituicao e esses
direitos tém nos marcos da vida de cada individuo os limites maximos de sua extensao
concreta. Sobre esta questao em tela os referidos autores citam que:

O constituinte brasileiro, coerentemente, proclama o direito a vida,
mencionando-o0 como o primeiro dos cinco valores basicos que inspiram a lista
dos direitos fundamentais enumerados no art. 5° dos textos constitucionais,
seguidos da liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. Os atentados
dolosos contra a vida devem ser perseguidos criminalmente, conforme o
constituinte deixa sentir, instituindo para tais casos o0 processo penal por meio
do jari (art. 5°, XXXVIII). (MENDES E BRANCO, 2021. p. 163).

Mendes e Branco (2021) apontam ainda que o “direito a vida” esta
particularmente ligado, hoje, a discussdo sobre a legitimidade da interrupcdo do
processo de gestacdo e ao debate sobre a laicidade da interrup¢édo voluntaria da
existéncia em certas circunstancias dramaticas e peculiares e pontuam que:

O preceito enfatiza a importancia do direito a vida e o dever do Estado de agir
para preserva-la em si mesma e com determinado grau de qualidade. Dada a
capital importancia desse direito e em reconhecimento de que deve ser
protegido, sobretudo nos casos em que o seu titular se acha mais vulneravel...
(MENDES E BRANCO, 2021. p. 263).

Numa linha de anélise, Mendes e Branco (2021, p. 265) nesta tematica sobre
o direito a vida contextualizam:

A vida preservada e encarecida pelo constituinte h4 de ser toda a vida humana.
N&o é ocioso ressaltar que somente ha vida humana em seres humanos; onde
ndo ha vida ndo ha mais ser humano — assertiva que se completa com a nogao
igualmente necessaria de que onde ha ser humano, ha vida. O direito a vida
cola -se ao ser humano, desde que este surge e até 0 momento da sua morte.
Trata -se de um direito que resulta da compreenséo generalizada, que inspira
os ordenamentos juridicos atuais, de que todo ser humano deve ser tratado
com igual respeito a sua dignidade, que se expressa, em primeiro lugar, pelo
respeito a sua existéncia mesma.

O direito a vida, assim, ndo pode ser compreendido de forma discriminatoria

com relagéo aos seus titulares e traz a ideia de igual dignidade de todos os seres
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humanos ficaria incompleto se fosse possivel graduar o direito a vida segundo
aspectos acidentais que marcam a existéncia de cada pessoa sem nenhuma
distincgdo. Onde cada individuo com o direito de viver e gozar deste direito

fundamental.

Enfim, o direito a vida responde a uma exigéncia que é prévia ao
ordenamento juridico, inspirando-o e justificando-o. Trata-se de um valor relevante na
ordem constitucional, que orienta, informa e da sentido a todos os demais direitos
fundamentais e sua compreensao € importante para conhecimento de alguns temas

de atualidade que giram em torno desse postulado.

2.7.2. Vida e a Dignidade Humana

Nunes Junior (2020) diz que o direito a vida tem duas acepgdes “o direito de
continuar vivo o direito a ter uma vida digna”. No primeiro aspecto, o Estado tem o
dever de néo fazer, de néo interferir em nossas vidas, retirando-as arbitrariamente no
segundo aspecto, o Estado tem o dever de fazer, proporcionando a todos um minimo
existencial de uma vida digna. E aponta sobre:

O direito a vida esta umbilicalmente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana. Isso porque, sem a tutela adequada do direito a vida, ndo ha como
exercer a dignidade da pessoa humana e os direitos dela decorrentes.
Outrossim, o direito a vida nao corresponde a um dever de inagéo estatal (mera
liberdade publica), ja que, além de assegurar a existéncia ou subsisténcia, €
dever do Estado assegurar uma vida digna. (NUNES JUNIOR, 2020. p. 710).
Por essa razdo e levando em consideracéo o paradigma maior da dignidade
da pessoa humana € que, na colisdo de principios ou de direitos dentro do corpo
constitucional, deve prevalecer o Judiciario sempre defere uma tutela antecipada para
garantir a protecao ao doente, no proposito de efetivar a protecdo a saude, seja contra

uma empresa privada ou o préprio Estado.

Assim, Nunes Junior (2020) aponta conceitos de principios e regras contém
determinacdes no ambito fatico e juridicamente possivel, principios sdo as normas
gue ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes. E assim:

Sendo, pois, um principio constitucional, decorrente da dignidade da pessoa
humana, o direito a vida deve ser tutelado na maior intensidade possivel.
Todavia, tutelar o direito & vida de forma absoluta e irrestrita significaria violar
outros direitos fundamentais igualmente relevantes. E por essa razio que a
prépria Constituicdo Federal admite a limitacao da vida pela aplicacdo da pena
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de morte, em caso de guerra declarada (art. 52, XLVII) (NUNES JUNIOR, 2020.
p. 712).

Neste escopo, 0 ponto decisivo na distincdo entre regras e principios € que
0s principios sdo normas que ordenam a realiza¢édo de algo na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes sendo e sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das

possibilidades juridicas.

Essas possibilidades foram pautadas por Nunes Junior (2020) por:

Muitas criticas sdo feitas a grande abstracdo do principio, que acaba por
suscitar sua utilizagdo para embasar teses diametralmente antagdnicas. Com
aparente intangibilidade, o principio da dignidade da pessoa humana costuma
ser utilizado para defender quaisquer temas relacionados a direitos
fundamentais. Como afirmou Luis Roberto Barroso, ‘em termos praticos, a
dignidade, como conceito juridico, freqientemente funciona como um mero
espelho, no qual cada um projeta os seus préprios valores. Ndo é por acaso,
assim, que a dignidade, pelo mundo afora, tem sido invocada pelos dois lados
em disputa, em matérias como aborto, eutanasia, suicidio assistido, uniées
homoafetivas, hate speech (manifestacdes de ddio a grupos determinados, em
razéo de raca, religido, orientacdo sexual ou qualquer outro fator), clonagem,
engenharia genética, cirurgias de mudanga de sexo, prostituicao,
descriminalizacéo das drogas, abate de avides sequestrados, prote¢do contra
a autoincriminacdo, pena de morte, prisdo perpétua, uso de detector de
mentiras, greve de fome e exigibilidade de direitos sociais’ (NUNES JUNIOR,
2020.p.1586).

Entdo apontamos que na constituicdo de 1988, no seu artigo 1°, inciso llI,
colocou o ser humano como centro de suas atencdes, estabelecendo como direito

fundamental a dignidade do ser humano representando uma exigéncia de respeito no

seu exercicio da liberdade individual com responsabilidade.

Esse paradigma deve nortear interpretacdo juridica em sede de
responsabilidade civil. Nado deixando de lado a hermenéutica juridica e sem levar em

consideragao essa “dimensao axiolégica da dignidade da pessoa humana”.

A Carta Magma diz que o “dever de desenvolver politicas publicas que visem
a reducao de doencas, a promoc¢ao, a protecdo e a recuperacdo da saude esta
expresso no art. 196. Essa € uma atribuicio comum dos entes da federacao,
consoante art. 23, II” e determinou ao Estado a protegcao das pessoas que necessitam
do seu socorro, nas situacfes de perigo de vida e a saude, impulsionadas pelas

circunstancias da vida.
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Sendo um mandamento constitucional indissociavel da protecdo que a

Constituicao brasileira referente a vida. Mendes e Branco (2021) apontam os efeitos

da for¢ca normativa destacada pelo Ministro Celso de Melo a seguir onde aduzem que:

A dimensao individual do direito a saude foi destacada pelo Ministro Celso de
Mello, do Supremo Tribunal Federal, relator do AgR-RE 271.286-8/RS, ao
reconhecer o direito a salide como um direito puiblico subjetivo assegurado a
generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relagéo
juridica obrigacional. Ressaltou o Ministro que ‘a interpretagcdo da norma
programdatica nao pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente’, impondo aos entes federados um dever de prestacéo positiva.
Concluiu que ‘a essencialidade do direito a saude fez com que o legislador
constituinte qualificasse como prestacGes de relevancia publica as agfes e
servigos de saude (art. 197), legitimando a atuagédo do Poder Judiciario nas
hipéteses em que a Administracdo Publica descumpra o mandamento
constitucional em apreco (MENDES E BRANCO, 2021. p.768).

O estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os problemas de

eficacia social desse direito fundamental e em questdes ligadas a implementacao e

manutencdo das politicas publicas de saude j& existentes, o que implica também a

composicdo dos orcamentos dos entes da Federacao e a falta de legislacéo especifica

que:

Numa visdo geral, o direito a salude ha de se efetivar mediante agbes
especificas (dimensao individual) e mediante amplas politicas publicas que
visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos (dimenséao coletiva).
Nessas perspectivas, as pretensdes formuladas e formuléaveis tanto poderédo
dizer respeito a atos concretos como a politicas e agbes administrativas que
contribuam para a melhoria do sistema de salde, incluidas aqui as normas de
organizacéo e procedimento. (MENDES E BRANCO, 2021. p.769)

Em outros termos, o problema néo € de inexisténcia, mas de execucdo das

politicas publicas pelos entes federados.

2.7.3. Vida, Saude e Direito do Consumidor

Neste contexto, traz-se o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,

partindo-se da garantia constitucional da tutela do direito do consumidor na otica de

uma protecéo especial, no artigo 5°, XXXII, como direito fundamental e no artigo 170,

V. Se o direito do consumidor é um preceito fundamental, garantido pela Constituicéo,

como clausula pétrea.

As normas de protecao ao consumidor ndo podem sequer constituir objeto de

emenda, porque o direito fundamental constitui uma norma maxima garantida pela

clausula pétrea, no artigo 60, § 4°, CF.
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O Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor estabelece “a protecédo da
vida, salde e seguranca contra 0s riscos provocados por praticas no fornecimento de
produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos” no artigo 6°, inciso | e, no
inciso VI, estabelece duas situacdes inusitadas que sédo “a efetiva prevencgao e a
reparacdo dos danos patrimoniais, morais, lesivos a interesses individuais, coletivos

e difusos” por fato do produto ou servigo na relagao de consumo.

E o instrumento adequado para se impor a obrigacdo de nédo fazer, que é a
forma de se fazer valer a responsabilidade civil e preventiva, é através da tutela
antecipada cautelar e, principalmente, a tutela inibitéria prevista nos artigos 461 e 84
e seus paragrafos, principalmente, o 3° (do CPC).

3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS MEDICOS E DAS OPERADORAS DOS
PLANOS DE SAUDE

Neste capitulo, fazemos uma breve caracterizagcdo conceitual sobre a
Responsabilidade Civil de médicos e operadoras de planos de saude, apontamos em
seguida a diferenca entre a obrigacéo de meio e de resultado e ainda na relacao entre

0 médico e o paciente, observando ainda sobre o erro médico

Contextualizamos acerca do Sistema Unico de Saude - SUS e do Sistema de
Saude Suplementar, do Cdadigo de Defesa do Consumidor — CDC e a Lei 9.656/98 e

da sua importancia nesta relacdo médico paciente.

E por fim, apresentaremos os dados atuais sobre o erro médico no Brasil e
finalizaremos com a Responsabilidade Civil Objetiva e Solidaria das Operadoras

de Planos de Saude e a como figura-se o erro Médico neste caso.

3.1. Caracterizacdo Conceitual

O presente trabalho pauta-se sobre a responsabilidade civil de modo geral,
conforme prevista no art. 927 do Codigo Civil, e se resume a obrigacéo de reparacao
de um dano causado a outrem, gerado por uns atos ilicitos, que pode ser caracterizado
pelo abuso de poder (art. 187, CC), ou por uma agdo ou omissao voluntéria,

negligéncia e imprudéncia (art. 186, CC), ou seja, fundamentada em regra, na culpa.

Na area médica, a conduta humana consiste em uma lesdo do direito a vida

e a integridade psicofisica do paciente (a saude fisica e mental) podendo ocasionar
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danos materiais, morais ou estéticos, pois eles atuam como profissionais liberais, ou
seja, sem qualquer critério de preposicdo, com autonomia e por esse motivo nao

ficando subordinado ao paciente.

Com a proposicao do art. 951 do CC, o profissional liberal que causar a morte

do paciente, agravar-lhe o mal ou inabilita-lo para o trabalho, se aplicara a

responsabilidade subjetiva, centrada na comprovacdo da culpa stricto
sensu (negligéncia, imprudéncia ou impericia). De acordo com Kfouri Neto (2019):

E ressabido que aos profissionais liberais — e ao médico, de modo particular —

aplicam-se as regras da responsabilidade subjetiva, calcada na culpa, ficando

o 6nus da prova, via de regra, a cargo da vitima (arts. 186 e 951 do CCB; art.14,
§ 4°, do CDC e art. 373, |, do CPC/15) (KFOURI NETO, 2019. p. 28).

Assim, pode-se afirmar que a responsabilidade do médico no Cédigo de
Defesa do Consumidor, assim como no Codigo Civil, € subjetiva. E por esse motivo,
a culpa do meédico para ser caracterizada, ou seja, deve-se provar que O
comportamento do profissional contribuiu para o prejuizo da vitima, unindo-se os trés

elementos: dano culpa e nexo de causalidade.
3.2. Obrigacao de Meio e Obrigacao de Resultado

Quando se fala da responsabilidade do médico, hd duas modalidades de
obrigacdes: as de meio e as de resultado, mas na maioria dos casos, e de acordo com

o entendimento doutrinario, a obrigacdo do médico sera de meio e ndo de resultado.

Desta forma, a obrigacdo de meio consiste no emprego pelo médico de toda
a atencao e cuidados exigidos e esperados para tratar ou amenizar determinada
doenca que acomete seu paciente, sem se vincular a uma obrigacdo de cura ou

resultado satisfatorio. De acordo com Kfouri Neto (2019)

Afirmacdo tradicionalmente acatada indica que os médicos se tornam
devedores de uma obrigacdo de meios. Basta a atividade profissional,
consciente e dedicada, tendente a obtencdo da cura, para concretizar o
adimplemento contratual. A prova de eventual impericia, imprudéncia ou
negligéncia é atribuicdo do paciente-vitima ou de seus familiares. Esta, a
férmula, tradicionalmente, admitida pelo Judiciario: o fim Gltimo da Medicina é
cuidar, ndo necessariamente curar (KFOURI NETO, 2019, p.18)

Assim, a obrigacdo de meio é obtida com o resultado desejado pelo paciente,
pois depende de inimeros fatores que escapam do controle total da medicina, como

o estado de saude do paciente, estrutura hospitalar, os conhecimentos técnicos do
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profissional e 0 avanco da medicina para os tratamentos de determinadas patologias
etc. Por esses motivos, na obrigacdo de meio, o 6nus da prova € do paciente, que

deve provar a culpa do médico.

Vale ressalta ainda nesse tipo de obrigagdo, Demogue apud Kfouri Neto
(2019, p. 99):
O médico contrata uma obrigagdo de meio, ndo de resultado. Ele ndo deve ser
responsavel se o cliente ndo se cura. Ele promete somente cuidados
atenciosos e o cliente deve provar a culpa do médico e a relacdo causal entre
a culpa e o ato danoso (morte etc.). Por excecdo, se 0 médico que se

compromete a prestar servico ao doente ndo o faz, ele se torna plenamente
responsavel pelo dano.

Ja na obrigacao de resultado, o dever de indenizar surge pelo simples fato de
nao se obter o fim desejado, que segundo Kfouri Neto (2019), “é presumida a culpa
do médico nas obrigacdes de resultado, em face do ndo atingimento da meta

prometida, tendo como consequéncia processual o 6nus da prova a seu desfavor”.

Porém deve-se levar em consideracdo o fato de que, sendo obrigacdo de
meio, ou, sendo obrigacdo de resultado, o médico deve sempre empregar todos 0s
cuidados esperados deste profissional de saude devendo ser diligente e cuidadoso,

cumprindo suas obrigacBes com seu paciente.
3.3. A Relacéo entre o Médico e o Paciente

O papel e a atuacao do profissional médico sofreram diversas mudancas. O
antigo médico de familia que atuava de forma mais generalista, amigo e conselheiro,
nao existe mais. Atualmente tem-se uns médicos mais especialistas, restritos a sua
area de atuacao e distante da realidade da comunidade, e em contrapartida, inserido
numa sociedade em intensa transformacéo tecnolégica e com necessidade de

respostas mais ageis e assertivas.

Entdo, dentre os beneficios do avanc¢o tecnoldgico e os novos tratamentos
gue surgem a todo o momento, e o distanciamento do médico do seu paciente, no
sentido humano da profisséo, abriram espaco para inUmeros conflitos na sociedade.
Juntamente com este entendimento, ressalta Kfouri Neto (2019) que:

Surgiram grandes organizacbes de medicina pré-paga, a necessidade de
complexos célculos atuariais, a preocupacao primordial com os gastos e a
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preservacao do sistema, muitas vezes em detrimento de melhores cuidados ao
enfermo. E sobrevém os conflitos. A despersonalizagdo da relagdo médico-
paciente, de igual, gera quadro de antagonismos, no qual se inserem, com
destaque, acdes de ressarcimento de danos. As vitimas de atos culposos dos
profissionais da salde — comissivos ou omissivos — buscam reparagao
pecuniéria para o abalo sofrido, com repercussdes fisicas e psiquicas (KFOURI
NETO, 2019 p.17).

Neste contexto, aponta-se que o Poder Judiciario e os Conselhos Regionais
e Federais de Medicina tem sido cada vez mais acionados na busca para a solugao
desses conflitos supracitados, seja para pedidos de ressarcimento de danos pela
caracterizacao da responsabilidade civil do médico ou a infracdo a principios éticos e

morais que regulam a sua profissao.

Inicialmente havia uma relagéo pautada pela confianca, diligéncia e cuidado,
criando um elo entre 0 médico e seu paciente, que passou a se tornar uma relacéo
fria e distante, isto é, consumerista mesmo a saude ndo sendo um produto a ser

consumido pelo doente, mas pela relacdo entre as partes percebidas na atualidade.
3.4. Da Responsabilidade Civil do Médico

Como ja tratado nos tépicos anteriores, aplica-se a responsabilidade subjetiva
para o médico, ou seja, sendo necessaria a comprovacao da culpa caracterizada pela
negligéncia, imprudéncia ou impericia, para ensejar a responsabilidade civil do
profissional de acordo com o art. 14, § 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor: “A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a

verificagao de culpa”.

A responsabilidade civil do médico esta relacionada ao cometimento de um
erro, que advém de um desvio da conduta necessario, adequado, sem pericia e
incompativeis com o desempenho que seria razoavel esperar-se de uns médicos
prudentes, podendo ser uma conduta omissiva ou comissiva. De acordo com Gomes,
Drumond e Franca (2001) apud Castro (2019).

Erro médico € a conduta profissional inadequada que supde uma inobservancia
técnica, capaz de produzir dano a vida ou agravo a saude de outrem, mediante
impericia, imprudéncia ou negligéncia. Erro do médico sugere qualquer desvio
do médico das normas de conduta dentro ou fora da medicina, com dano ou
sem ele (CASTRO, 2009.p. 40).

Neste escopo, a culpa médica esta relacionada a comprovada imprudéncia,

impericia ou negligéncia, sendo importante distingui-las no contexto pratico da
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medicina. A negligéncia é o oposto da diligéncia, ou seja, € a omissdo de um agir
recomendavel, necessario € a distracdo do profissional com os cuidados necessarios
ao seu paciente. De acordo com Kfouri Neto (2019):
Caracteriza negligéncia a troca de prontuarios e exames; em neurocirurgia,
médico ndo atentou para a radiografia invertida e operou o lado direito do
cérebro, em vez do esquerdo; a demora no envio do paciente a especialista; o
diagnostico falho, por exame superficial; o retardamento na intervengéo

cirlrgica — a desatencéo, a desidia, a falta de cuidado (KFOURI NETO, 2019.
p. 110).

Assim, a imprudéncia, existe um ato comissivo por parte do médico sendo
caracterizado pela precipitacéo e pela falta de cautela. O autor Kfouri Neto (2019) cita
como de imprudéncia:

[...] A realizacdo de anestesias simultaneas, o cirurgidao que empreende
cirurgia arriscada se garantia de vaga em UTI, a remocao de pacientes graves

em ambulancias sem equipamentos adequados — sdo atos imprudentes
praticados pelos médicos (KFOURI NETO, 2019. p. 111).

E por fim, a impericia, caracterizada pelo despreparo pratico e insuficiente
conhecimento técnico, caréncia de aptiddo, ocorrendo sua caracterizacao
principalmente com médicos que atuam em determinada especialidade sem a devida
qualificagéo. Conforme enfatiza Kfouri Neto (2019):

Impericia é a falta de observacdo das normas, deficiéncia de conhecimentos
técnicos da profissdo, o despreparo pratico. Também caracteriza a impericia a
incapacidade para exercer determinado oficio, por falta de habilidade ou

auséncia dos conhecimentos necesséarios, rudimentares, exigidos numa
profissdo. (KFOURI NETO, 2019. p. 112).

Ademais, neste enfoque analisamos 0s requisitos para se configurar a culpa

médica, notadamente quanto a comprovacdo de ato imprudente, imperito ou

negligente.
3.5. Sistema Unico de Satde - SUS x Sistema de Saude Suplementar

Conforme a ANS (Agéncia Nacional de Saude) em dezembro de 2020, havia
711 operadoras médico-hospitalares operando no pais e mais de 47 milhdes de
usuarios dependentes desse sistema suplementar, maior nimero de usuarios desde
dezembro de 2016.
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As operadoras de planos de saude vém ocupando um lugar de destaque
devido a enorme procura da sociedade por maior seguranca, qualidade e agilidade na
prestacdo de servicos de saude. Como um dos principais motivos impulsionadores
dos numeros expressivos de crescimento da saude suplementar no Brasil, temos o

insuficiente Sistema Unico de Saude — SUS.

Segundo as informacdes do site do Conselho Nacional de Salude — CNS, apos
a Emenda Constitucional 95 de dezembro de 2016, que instituiu um novo regime fiscal,
0 SUS teve uma perda de R$ 22,5 bilhdes a partir de 2018 até 2020. Além disso,
também esclarece que os gastos em saude por pessoa cairam de R$ 594,00 (em
2017) para R$ 583,00 (em 2019).

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistico (IBGE/2019) -
a parcela da populagdo com mais de 65 anos era de 10,5% em 2018, e podera atingir
um percentual de 15%, em 2034, alcancando 25,5% em 2060. Portanto, o cenario
apontado pelo CNS do futuro da saude publica no Brasil € preocupante, porque ao
invés de crescer, os investimentos tém sido reduzidos devido ao envelhecimento da

populacao.

Desta forma, com o SUS ndo cumprindo o seu papel por completo, ja que
segundo a Constituicdo Federal, € sua obrigacdo prestar assisténcia a saude de toda
a populacdo brasileira, o sistema de salude suplementar acaba exercendo um

importante papel no cenario da prestacao de servicos de saude no Brasil.
3.6. O Cbdigo de Defesa do Consumidor — CDC e a Lei 9.656/98

Os planos de saude séo caracterizados pela prestacdo continua de servicos
de assisténcia a salde mediante uma contraprestacdo em pecunia. Conforme
Schaefer (2012) "a principal caracteristica desses contratos € a bilateralidade do
contrato e a reciprocidade das obriga¢des, ou seja, a operadora deve cobrir os eventos

contratados e o consumidor/usuario deve pagar em dia as presta¢des acordadas”.

De acordo com Schaefer (2012) trata-se de contratos de massa, adesivos,
aleatorios e de execucdo continuada, que oferecem a cobertura minima de servigcos
definida pela Lei 9.656/98, que regulamentou os planos e seguros privados de

assisténcia a saude, e caracterizou o plano de saude no 1° inciso Il: “[...] pessoa
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juridica constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou
entidade de autogestéo, que opere produto, servico ou contrato de que trata o inciso

| deste artigo”.

A referida Lei representou um marco de ampliacao a protecdo aos direitos do
consumidor de planos e seguros de salde e a sua aplicacao ndo afasta o uso do CDC
na relacdo operadora e usuario de plano de saude, determinado no seu art. 35-G e de
acordo com a Sumula 608 do STJ: “Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saude, salvo os administrados por entidades de autogestdo
(Sumula 608, SEGUNDA SECAO, julgado em 11/04/2018, DJe 17/04/2018)”.

O CDC e a Lei 9.656/98 devem ser aplicados de forma complementar, visto
que ambos visam a protecao da vida, saude e integridade fisica e psiquica. Assim, na
contratacao de planos de saude, a operadora é considerada fornecedora, pois presta
aos consumidores servicos de assisténcia a saude, conforme determina o art. 3°, §2°,
do CDC. Consoante com esse entendimento, de acordo com Schaefer (2012):

As operadoras de planos e seguros sao pessoas juridicas de direito privado,
consideradas pelo ordenamento como fornecedoras ou prestadoras de
servigos tipicas que desenvolvem atividade subordinada a tutela do Cdédigo
de Defesa do Consumidor (colocacdo no mercado de produtos e servigos de

assisténcia privada a saude, em consonancia com o disposto na Lei 9.656/98).
(SCHAEFER, 2012. p. 73).

Enfim, neste ponto foi justificado o papel do CDC em face as operadoras de

planos de saude.
3.7. Dados Atuais sobre o Erro Médico no Brasil

Destacam-se o0s dados atuais sobre erro médico no Brasil, a fim de
contextualizar o problema trazido pelo objeto deste estudo e depois apontar-se-a a
questao central do trabalho mais adiante.

Castro (2019) aponta dados do CNJ (Conselho Nacional de Justica) e
verificaram-se nos ultimos anos um elevado indice de condenacdes na area da saude
no Brasil. No ano de 2017, foram pelo menos 26 mil processos referentes a erro
médico chegando a apuracao de que, na atualidade, 7% (sete por cento) dos médicos

no Brasil sofrem processos.
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O crescimento do numero de processos por erro médico foi percebido ao
comparar os dados do CNJ acima apontados de 2017, com os dados trazidos pelo
relatorio “Judicializagdo da Saude no Brasil” de 2019, realizado pelo Instituto de
Ensino e Pesquisa — INSPER, que dentre outras informagfes relevantes, chamou

atencao o alto niumero de casos envolvendo erro médico: 31.039.

Neste viés aponta-se o resultado do relatério “Justica em Numeros” do CNJ
de 2020, que dentre os assuntos mais demandados na Justica Estadual no 2° e 1°
graus e nos Juizados Especiais, esta a responsabilidade civil. Segundo Kfouri Neto
(2019), néo resta duvida de que uma das causas do aumento da quantidade de
demandas contra profissionais da medicina é a “gradativa deterioragao dos servigcos

médicos”.

Os varios fatores citados em reportagens que contribuiram para o aumento
das referidas denuncias séo a falta de instrumental adequado, a fraca discussao sobre
Bioética nas faculdades, as precarias condicfes de trabalho. Devido ao expressivo
aumento de demandas judiciais por motivo de erro médico foi analisado
cotidianamente acerca dos motivos que podem ensejar esta ampliacdo do niumero de

casos.

Uma matéria veiculada pela Globonews apresentou os dados do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, nos ultimos anos o numero de acdes judiciais
alegando erro médico aumentaram cinco vezes. No ano de 2016 eram 376 processos
contra médicos e em 2019 esse niumero aumentou para 2080 a¢des. Sdo quase 6000
demandas nos ultimos trés anos buscando indeniza¢cbes por falhas supostamente

cometidas por esses profissionais.

Em suma a matéria aponta as denuncias administrativas registradas no
Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo — CREMESP, que
alcancaram o numero de 1428 casos, alegando negligéncia, imprudéncia ou impericia.
A justificativa elucidada na reportagem foi a grande oferta de cursos de medicina sem
estrutura no pais, no ensino insuficiente das faculdades, no crescimento da
industrializacdo e tecnologia de ponta, a sobrecarga e condi¢cbes de trabalho, dentre

outros fatores.
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O site do Conselho Federal de Medicina — CFM pode ser consultado o estudo
da Demografia Médica no Brasil 2020, que apontou que o Brasil atualmente trem o
dobro de médicos que tinha no inicio do século. No ano 2000, eram 230.110 médicos
e em 2020, esse numero chegou a 502.475 profissionais. Nesse periodo, a relagdo
de médico por mil habitantes aumentou na média nacional, passando de 1,41 para
2,4.

Entdo, a preocupacdo do CFM e da populacdo em geral estid na qualificacdo
e capacidade técnica dos novos médicos que estdo entrando no mercado de trabalho.

3.8. A Responsabilidade Civil Objetiva e Solidaria das Operadoras de Planos de

Saulde e o Erro Médico

Como foi percebido no tdpico anterior, o0 nimero de médicos no Brasil mais
do que dobraram nos ultimos vinte anos. Neste contexto, destaca-se que dentre os
bens mais relevantes resguardados pelo Direito e a Medicina, temos o direito a vida,

a saude e a integridade psicofisica das pessoas.

Sobre este prisma, a atuacdo do médico pode afetar a vida de varias pessoas
e ao analisar a responsabilidade civil das operadoras de planos de salude decorrentes
do erro médico. Aponta-se que, a operadora de plano de saude é caracterizada pelo
CDC como fornecedora de servicos médicos, como diz em seu art. 14, incidindo em
regra a responsabilidade objetiva da operadora, onde ha responsabilidade sem

afericdo da culpa.

Neste escopo, na responsabilidade objetiva ndo necessita a demonstracao
da negligéncia, imprudéncia ou impericia, mas pressupde nexo de causalidade
adequada entre a atividade do agente e o dano. Porém, a andlise da responsabilidade
civil da operadora de plano de saude por erro médico precisa ser tratada com a devida

atencao, cautela e boa-fe.

Ao existir uma rede credenciada ou cooperada por parte da operadora, limita
o usuario a escolha do profissional médico constante naquela listagem, tem papel
determinante na caracterizagcdo da responsabilidade civil. Entende-se que aquele
profissional foi devidamente analisado pelos critérios de qualidade da operadora antes
de ser inserido em sua lista de credenciados. Para Schaefer (2012):
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O plano de saude, caracterizada a responsabilidade objetiva, responde pela
escolha de seus profissionais, independentemente da constatagdo de culpa. A
lei consumerista determina que o fornecedor é responsavel pela qualidade do
servico que coloca a disposicdo do mercado de consumo. Portanto, a
operadora de plano de salde é responsavel pela qualidade dos servigos, do
atendimento e dos profissionais que pde a disposi¢cao de seus consumidores
por meio de listas vinculativas (SCHAEFER, 2012. p. 89).

Além disso, a operadora de plano de salude por integrar a cadeia de
fornecimento da assisténcia a saude, também responde solidariamente pelo erro
meédico de seus credenciados ou conveniados de acordo com o Cédigo de Defesa do
Consumidor, no art. 7°, paragrafo unico, e no art. 25, 81°, que determina como regra
de todo o sistema a solidariedade passiva de todos os fornecedores envolvidos na

cadeia econdbmica.

Nesse caso, a responsabilidade é compartilhada pelo médico, pelo hospital
(caso o atendimento tenha sido realizado em suas dependéncias) e pelas operadoras
dos planos de saude, permitindo-se o direito de regresso daquele que ressarcir o dano

contra aquele que o provocou. Segundo Schaefer (2012) é:

Importante ressaltar que a relacao existente entre o0 médico e a operadora, em
regra, ndo é de preposi¢cdo, mas sim de um prestador de servicos, ou nos casos
de operadoras de planos de salde constituidas como cooperativas médicas, o
médico pode ser um cooperado. Em qualquer um dos casos, o contrato
vinculando o médico a operadora de plano de saulde, refor¢ca a previsdo de
responsabilidade solidaria da operadora conforme o CDC. (SCHAEFER, 2012.
p. 89).

Nesta linha de pensamento Kfouri Neto (2019) diz que:

Respondem as operadoras de planos de salde e os médicos a elas vinculados,
solidariamente, diante dos danos causados pelo profissional. Relevante é o fato
de o médico ser colocado a disposi¢éo pela operadora — e por ela indicado,
usualmente em listagem distribuida ao usuario. Nesse caso, a pessoa juridica
aparece como fornecedora de servigos médicos e é parte legitima para também
figurar no polo passivo da acgdo indenizatéria [...] (KFOURI NETO, 2019. p.
157).

Neste contexto, a responsabilidade solidaria, € possivel ao credor exigir o

cumprimento integral da obrigagéo de apenas um ou de todos os devedores, destaca
SCHAEFER (2012):

Destarte, € do consumidor a escolha de quem ird acionar na busca da
reparacao de seus prejuizos, pois 0s responsaveis solidarios ndo precisam ser
demandados ao mesmo tempo, facultando-se ao que ressarciu o dano o direito
de regresso contra quem o0 causou (trata-se, portanto, de litisconsorcio
facultativo) (SCHAEFER, 2012. p. 91).
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Este preceito € devido a ideia de risco assumido pela operadora ao contratar
profissionais e estabelecimentos para a prestacdo de servicos oferecem, dando o
prévio aval de exceléncia, aos beneficidrios, que sdo consumidores do servico

suplementar de saude.

Contudo, como ja abordado neste estudo, o erro meédico para ser
caracterizado depende da comprovacdo da culpa do médico, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, visto que se trata de um profissional liberal que responde
de forma subjetiva nos termos dos arts. 186 e 951 do Cdédigo Civil e art.14, 84° do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Para Kfouri Neto (2019):

[...] n8o importa que o médico seja plantonista no pronto-socorro ou atenda em

qualguer outra dependéncia do hospital. Pelos atos puramente médico,
necessario reiterar, ha que se comprovar a culpa do profissional, a fim de se
estabelecer & responsabilidade solidaria da pessoa juridica (KFOURI NETO
2019, p.49)

Todavia, antes de ser decretada a responsabilidade objetiva e solidaria da
operadora de plano de saude pelo erro médico de seu credenciado é preciso que a
responsabilidade subjetiva do médico seja caracterizada, pois a interpretacdo da
pratica médica exige uma obrigacao de resultado e se o médico nao tivesse a culpa,
o plano de saude arcaria de forma objetiva com o dano causado mesmo sem a

existéncia de culpa.

Castro (2019) destaca que “Cumpre ressaltar que responsabilizar um médico
objetivamente acabaria por desencadear um namero ilimitado de indenizacfes contra
profissionais que ndo concorreram efetivamente para a ocorréncia do dano”. Porém,
nos casos de erro meédico, para que seja configurada a responsabilidade objetiva e
solidaria da operadora de plano de saude devera ser provado que o médico integre

sua lista de credenciados e tenha agido com culpa.

4. O USO DE MEDICMENTOS EXPERIMENTAIS CONTRA COVID 19: CASO
PREVENT SENIOR
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Neste ultimo capitulo, fazemos uma breve caracterizacdo fazendo uma
explanacéo sobre o uso de medicamentos experimentais no tratamento da Covid 19,
especificamente sobre o caso da Operadora de Saude Prevent Sénior e a aplicacédo
da Responsabilidade Civil de médicos e operadoras de planos de salde no uso destes

medicamentos experimentais, fazendo de seus pacientes “cobaias humanas”.

Contextualizamos sobre o Caso Prevent Sénior e sobre as dendncias que
levaram a investigacdo mais apurada € que levaram as diversas irregularidades ao

Ministério Publico e a Comissao Parlamentar de Inquérito- CPI da Covid.

Enfim, por ser um caso recente trazemos a primeira jurisprudéncia sobre o

referido caso, objeto de estudo desta monografia que sera exposto adiante.

4.1. Caracterizagéo

Ao abordar o objeto de estudo neste ultimo capitulo, que esta em constante
desenvolvimento acompanhando a evolucdo da sociedade no enfrentamento dos
problemas que lhes sdo impostos a cada dia e considerando os efeitos que podem
surgir em virtude da pandemia de COVID-19 e apresenta-se a conduta humana de
médicos e sua atuacdo nos tratamentos de pacientes acometidos pela referida

doenca.

Pode-se observar, neste contexto, problemas relacionados a
responsabilidade civil subjetiva destes médicos e ainda sem esquecer a
responsabilidade dos planos de saude. E, percebem-se os reflexos juridicos da
pandemia do novo Coronavirus que sdo muito debatidos, mas ainda ndo é possivel
determinar com exatiddo o que estd por vir ou prever todos 0s casos passiveis de
incidéncia de responsabilidade ou da sua exclusdo se acontecer alguma decisao

posteriormente.

Nesta conjuntura, Rosenvald, Correia, Monteiro Filho e Kfouri (2021)
posicionam-se sobre:

A avaliacao dos requisitos da responsabilidade civil, especialmente no que se
refere ao nexo de imputagéo e a delimitacdo do nexo causal, é relevante em
virtude dos efeitos da Covid-19, pois em meio a pandemia do coronavirus, e
diante da necessidade de enfrentar os efeitos da Covid-19, ganham relevo a
andlise do exercicio da atividade do médico, os procedimentos adotados
pelos hospitais e as a¢fes dos fabricantes de medicamentos.
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Para isso, nota-se no artigo que os requisitos da responsabilidade civil podem
ajudar a refletir sobre hipdteses ou situacdes de incidéncia e avalia-los, especialmente
no que se refere ao nexo de imputacéo e a delimitacdo do nexo causal e da anélise
do exercicio da atividade do médico, os procedimentos adotados pelos hospitais e as
posturas dos planos de saude acarretaram uma repercussao geral.

Rosenvald e Clemente (2021), mencionam que o IBERC (Instituto Brasileiro
de Estudos de Responsabilidade Civil) enviou, em abril de 2020, a alguns
parlamentares uma proposi¢cao de mitigacao da responsabilidade civil de médicos e
profissionais de saude, no sentido de que ndo fossem responsabilizados por eventos

adversos relacionados ao COVID-19, exceto em casos de grave negligéncia.

4.2. A Aplicagcdo da Responsabilidade Civil ao Médico Diante do Uso de

Medicamentos Experimentais no Tratamento contra Covid

Os profissionais de saude tém responsabilidade civil subjetiva, mesmo com
as limitacfes, porque possuem um compromisso ético o qual é estabelecido pelo seu
conselho de classe e ndo possuem imunidades absolutas.

Os prestadores de cuidados de saude serdo responsabilizados por atos,
omissOes e decisbes forem deliberadas, desrespeitosos, negligentes, grosseiros,
discriminatorios ou intencionalmente violem normas éticas.

Nesse sentido, em 28 de abril de 2021, Rosenvald e Clemente (2021)
revisando o posicionamento de Rosenvald, Correia, Monteiro Filho e Khouri, acerca

desta polémica assinalaram que:

A covid-19 é a primeira crise contemporanea de saude publica com potencial
para sobrecarregar o sistema publico de salude. A assisténcia a satude é um
recurso da sociedade compartilhada e, portanto, os principios éticos que
orientam seu racionamento exigem que servicos, medicamentos e
equipamentos sejam aplicados onde forem mais eficazes os que priorizam 0s
pacientes com maior probabilidade de se beneficiar do tratamento. Os
prestadores de servicos de salde - principalmente médicos - tomarao
decisBes racionais com recursos escassos, e merecem uma liberdade
consideravel para as suas deliberacdes de boa-fé guiadas por estruturas
éticas estabelecidas. O padrdo de atendimento adequadamente aplicado
sofre modulagdo em sua aplicagdo, pois profissionais de saude tomem
decisdes sob o estresse das condicdes de triagem da covid-19. E apropriado
gue os formuladores de politicas publicas (de preferéncia o Congresso, ja que
pandemias precisam de uma resposta coordenada em nivel federal) articulem
‘padrbes de atendimento de crise’ especiais para desastres em massa, como
a covid-19.
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Mencionam-se aqui acerca de 280 estudos realizado pelo mundo, segundo a
Home-ClinicalTrials.gov, que comprovaram e vem comprovando desde agosto de
2020, que ja havia razoavel consenso sobre a inadequagédo do uso tratamento do
chamado “kit covid” e ainda neste banco de dados de estudos clinicos privados e
publicos conduzidos em todo o mundo ndo apresentou a eficacia dos referidos
farmacos para adequacao e uso em tratamento em hospitais.

Especificamente, Bernadelli et al. (2021) apresentaram ainda outro ponto
relevante, um ensaio clinico randomizado e controlado mencionado que avaliou a
eficacia da cloroquina/hidroxicloroquina em pacientes graves com COVID-19 no

Brasil, que apresentou resultados a seguir:

O uso de Clg/HCIg na maioria dos estudos nédo randomizados e em ensaios
clinicos randomizados até o momento, especialmente em pacientes com
COVID-19 leve ou moderado, ndo mostrou nenhum beneficio associado em
termos de mortalidade ou melhora clinica [...]. No estudo Coalition Covid-19
Brasil I, o HClg com ou sem azitromicina, quando comparado ao tratamento
padrdo, ndo resultou em melhora clinica ou dano em pacientes internados no
hospital com COVID-19 leve a moderadol...]. Nosso estudo selecionou
pacientes com formas mais graves de pneumonia COVID-19, o que pode ser
responséavel, pelo menos em parte, pelas diferencas que encontramos.

Foi percebido o risco que estes pacientes correram ao serem tratados neste
referido estudo, mas mesmo assim o tratamento com a medicagdo em tela foi
recomendado pelo Ministério da Saude do Brasil em vérios outros paises, mesmo
quando o ensaio apresentou varios problemas na execuc¢do farmacoldgica, como
disfuncéo renal, efeitos cardiovasculares, arritmias e até a morte de pacientes.

Ademais, percebe-se claramente que no artigo tais fatos trazem evidéncias
cientificas plausiveis e de facil percepcdo destes médicos, sendo de féacil
entendimento que a utilizacdo destes medicamentos nao trouxe resultados positivos
como apresentados nos estudos pautados a nivel internacional. Assim:

Apesar dessa polémica, no Brasil, o Clg / HClq foi formalmente recomendado
para o tratamento da COVID-19 pelo Ministério da Salde para os casos graves
desde 27 de marco de 2020 e para os casos leves desde 21 de maio de
2020. Portanto, optamos por testar Clg / HClg em uma dose menor do que em
outros estudos, mas oficialmente sugerida no Brasil e em vérios protocolos
internacionais no inicio do estudo. Mesmo com uma dose baixa de Clq / HClq
apenas em pacientes com COVID-19 grave, encontramos um desfecho clinico
claramente prejudicial no 14° e 28° dias e aumento da incidéncia acumulada

de necessidade de VMI e disfuncédo renal até o 28° dia. (BERNARDELLI ET
AL., 2021)

Acresca-se que o Caodigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n° 2.217/18),

ao mesmo tempo em que reconhece a autonomia médica, impde-lhe o limite da
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conduta pautada pela ciéncia (v. XVI [Principios Fundamentais] e Il [Direitos do
Médico] e as vedacdes constantes dos arts. 1°, 14, 32, 100, 102 e 113), cabendo
ponderar a responsabilidade dos médicos, hospitais e planos de saude quando em
desacordo com tal parametro.

N&o obstante isso, o presidente da Republica determinou que fosse
intensificada sua producdo cogitou a sua utilizacdo domiciliar e sem supervisao
médica, 0 que agrava sobremaneira o risco de mortes.

Por fim, percebe-se que a sociedade mudou suas condutas frente aos
desafios sanitarios causados pela pandemia, porém ndo se pode esquecer que nao
se pode e nem se deve permitir o descumprimento dos preceitos legais que permitem
a responsabilidade pela negligéncia médica, com a provocacdo de danos causados
pela conduta humana, devendo-se preservar a regéncia da ética da conduta destes
profissionais, mesmo num momento tdo delicado em que a sociedade brasileira, e,

mundial passa por causa da pandemia do COVID-19.

4.3. Caso PREVENT SENIOR

E neste cenario que também se aponta outro problema a seguir, pois, como
tratado por Balza (2021) sobre a Prevent Senior, alega o autor que “tem monitorado os
resultados e evidéncias clinicas de mais de 130 mil beneficiarios testados para COVID-19
nos ultimos 12 meses” e que “os resultados trazem evidéncias robustas que o conjunto de
tratamentos com diversas medicagdes evita 0 agravamento da Covid-19”.

Nessa direcdo, € possivel notar algumas providéncias que modulam a
atuacao dos médicos e planos de saude que utilizaram tratamentos experimentais.

Percebem-se ainda, algumas condutas que antes eram vedadas, ou que néao
eram recomendadas num cenario de normalidade, passaram a ser admitida e
contribuem para flexibilizar as exigéncias em relacéo a atuagédo dos médicos.

Por razbes 6bvias, isso ndo quer dizer que a pandemia por si sé ira eximir a
responsabilidade do médico na sua atuacdo, mas € possivel afirmar, que ela
contribuiu para um relaxamento na exigibilidade de determinadas condutas humanas
neste contexto.

Além da modificacdo do patamar de exigéncia da conduta médica a situacdo

excepcional, extraordinaria e inevitavel, tentou-se afastar a imputacdo da
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responsabilidade, ainda que se adote a teoria do risco pela caracterizacdo de sua

excludente.

Veja-se a seguir figuras 1 e 2 dos fluxogramas de atendimento utilizados pela

empresa Prevent Senior e 0 seu protocolo de tratamentos a pacientes.

FIGURA 1 - FLUXOGRAMA DE ATENDIMENTO DA PREVENT SENIOR

MBI/ E||XOGRAMA DE ATENDIMENTO

SINTOMAS RESPIRATORIOS INFECCIOSOS AGUDOS -
DEMANDA ESPONTANEA

|

FR >= 24 ipm elou Sat 02 < 93%

SINDROME RESPIRATORIA AGUDA GRAVE SEM SINDROME RESPIRATORIA AGUDA GRAVE

FR < 24 ipm elou Sat 02> 93%

|

REALIZAR TOMOGRAFIA DE TORAX
INTERNAR UTI/ LEITO DEDICADO

COLHER SWAB COVID 19/ HIN1 SOLICITAR: HEMOGRAMA,
NOTIFICAR | GASOMETRRARTERAL
SUPORTE CLINGO UL ELEROT,
PRESCRIGAQ ADMISSIONAL DINERO D, CPK DHL

|

PRESCRICAQ ADMISSIONAL:
EVITAR CORTICOIDES

OSELTAMIVIR 75 Mg 12/12 HORAS POR § DIAS - SUSPENDER SE COVID +
HIDROXICLOROQUINA 400 Mg 12/12 HORAS NO PRIMEIRO DIA, DO
SEGUNDO AO QUINTO DIA - 400 Mg/DIA - DEVE TER TCLE ASSINADO POR
FAMILIAR

AZITROMICINA 500 Mg AO DIA POR § DIAS

REALIZAR TOMOGRAFIA DE TORAX - A
DEPENDER DO QUADRO CLINICO

NAO COLETAR SWAB
NAO NOTIFICAR

PRESCREVER OSELTAMEVIR

PRESCREVER ATB SE IMAGEM RADIOLOGICA
COMPATIVEL COM PNEUMONIA

ISOLAMENTO DOMICILIAR

MONITORAMENTO DOMICILIAR
COLABORADORES: RETORNO COM MEDICO
DO TRABALHO ANTES DO RETORNO AS
ATIVIDADES

Fonte: https: //www.Poder360.com.br/coronavirus/conheca-o-protocolo-da-prevent-senior-

para-tratar-pacientes-com-cloroquina/
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FIGURA 2 — PROTOCOLO DA PREVENT SENIOR PARA TRATAR PACIENTES

COM HIDROXICLOROQUINA.

PREVENTY/ PROTOCOLO
HIDROXICLOROQUINA

_ TODAS AS LIBERACOES/ PRESCRICOES
OBRIGATORIO TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE ESCLARECIDO

REALIZAR ECG - ANTES DO INIiCIO DO TRATAMENTO E DURANTE TODO O
TRATAMENTO - ATENCAO COM INTERVALO QT

HIDROXICLOROQUINA 400 Mg 12/12 HORAS NO PRIMEIRO DIA
SEGUNDO AO QUINTO DIA - 400 Mg/DIA
SUSPENDER NO D5
+
AZITROMICINA 500 Mg Mg AO DIA POR 5 DIAS

= ORIENTAR SOBRE OS RISCOS DE
CONTRA INDICAGOES ABSOLUTAS - HIDROXICLOROQUINA BEFRCpETe
g?ﬁ\r{llggiTlAIMACULOPATIA DIAGNOSTICADA DIPOCLICEMA
HIPERSENSIBILIDADE AO FARMACO IOXICIDADECARMACA
MIASTENIA GRAVIS CASOS DE TRATAMENTO DOMICILIAR SERAO
ACOMPANHADOS PELA TELETRIAGEM

Fonte: https://www.Poder360.com.br/coronavirus/conheca-o-protocolo-da-prevent-senior-
para-tratar-pacientes-com-cloroquina/

Apesar disso, em 14 de abril de 2021, veiculou-se matéria com a denuncia de
ex-médicos da empresa Prevent Senior de que eram obrigados a prescrever o “Kit
Covid”, apresentando, inclusive, mensagem de diretor da empresa na qual
textualmente orientava os médicos a “ndo informar o paciente ou familiar sobre a

medicagcdo e nem sobre o programa” (BALZA, 2021).

Nesse sentido, ponto que merece destaque sobre estas mudancas durante a
pandemia é o uso off label de medicamentos ou uso compassivo de outros
medicamentos de forma experimental nos casos de doengas novas como a COVID-
19, sobre a qual ainda ndo ha tratamento disponivel, onde percebe-se a postura do
médico, hospitais e planos de salde no enfrentamento da referida doenca.

Assim, surge o impasse sobre como haveria de se portar o medico ante 0s
dilemas propostos pela pandemia: poderiam decidir tomar uma atitude positiva em
usar um medicamento néo testado adequadamente ou deveriam permanecer passivo

e preso por standards de conduta que ndo sao exigiveis nas circunstancias atuais?
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Ademais, mesmo diante da excepcionalidade da situagéo e durante o periodo
declarado da pandemia, cometeria infracdo ética do meédico que utilizar a cloroquina
ou hidroxicloroquina nos termos acima expostos, em pacientes portadores da Covid -
19?

Sao muitos desafios, duvidas, muitas incertezas e mudancas cotidianas
acerca do tratamento e a volta a vida normal estas inquietacfes trazidas Rosenvald
(2021), em texto de maio de 2020, cita ainda que:

A proposta legislativa é necessaria, pois as condicdes sob as quais os
profissionais de saude trabalham mudaram drasticamente, principalmente em
regides afetadas pelo coronavirus. Por trds das medidas de protecéo para os
profissionais de salde estdo as circunstancias de emergéncia causadas pelo
surto da covid-19, incluindo os trabalhadores voluntarios da assisténcia a
saude que auxiliam entidades sem fins lucrativos e governamentais. A
protecdo transcende as decisbes dos profissionais de salde. Em
circunstancias sem precedentes, estes profissionais atuam em ambientes
perigosos, desprovidos dos recursos de que precisam. Hospitais inundados
com casos de coronavirus forcaram médicos e enfermeiros a testar métodos
de esterilizacdo, de materiais alternativos e tratar pacientes com drogas off
label, utilizagdo de dispositivos médicos para uso nao aprovado e, por vezes
sem uso de equipamento de protecdo adequado (EPI), em instala¢des néo
tradicionais ou em locais ou especialidades em que ndo sdo necessariamente
licenciados. A alta demanda de EPI e a falta de suprimento estabeleceu um
padrdo de atendimento diferente em uma emergéncia como essa. A logica
normativa é fundamentada no principio da reciprocidade. Quando a
sociedade pede que alguns de seus membros corram grandes riscos
pessoais ao servir os interesses do publico, é razoavel esperar que a
sociedade assuma algumas responsabilidades por eles em troca dos riscos
assumidos. Com efeito, segundo o Cédigo de Etica Médica (RES. CFM N°
2.217/2018), entre os direitos dos médicos, encontra-se o de ‘V - Suspender
suas atividades, individualmente ou coletivamente, quando a instituicdo
publica ou privada para a qual trabalhe ndo oferecer condi¢cbes adequadas
para o exercicio profissional ou ndo o remunerar digna e justamente,
ressalvadas as situagdes de urgéncia e emergéncia...”. Portanto, no caso de
profissionais de saude que trabalham na linha de frente durante uma
pandemia, é esperado se disponibilize aos profissionais os recursos
necessdarios para se proteger (e, por extensdo, suas familias) enquanto
servem (v.g. mascaras, CAPOTES e EPI), para cuidar de provedores e suas
familias que adoecem como resultado de seu servico e para apoiar as
familias de provedores que perecem no cumprimento do dever. Consistente
com essas obrigacdes reciprocas é apropriado que a sociedade reduza os
riscos de responsabilidade impostos aqueles que em uma emergéncia de
salide publica estéo sujeitos a riscos pessoais substanciais ndo apenas a si
mesmos, mas também a suas familias.

Todavia, a objetiva alteracdo das circunstancias impde a adequacao da
analise judicial de padrbes de conduta profissionais ao cenario de calamidade
sanitaria, em que a responsabilidade pessoal do médico se mantém subjetiva, porém

a avaliagcéo casuistica do «cuidado razoavelmente exigivel» seria contextualizada ao

quadro de excecao.
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A condicdo emergencial ndo impede que pretensdes sejam exercidas contra
profissionais da saude, mas fornecem-lhes defesas adicionais naquilo que se
relaciona a covid-19, além daquelas ja permitidas pela legislagdo. Porém, na auséncia
de uma regulamentacao juridica transitéria, se regras incertas de responsabilidade
dissuadirem provedores de assisténcia médica a prestacdo de servicos de

emergéncia, os interesses mais importantes do publico ndo serdo atendidos.

4.4. A CPl da COVID X Prevent Senior

O material jornalistico produzido pelo Estaddo apontado por Seggatto (2021)
“‘menciona que Entidades esperam por punicdo, mas sem desassisténcia aos mais de
500 mil clientes da empresa; grupo divulgava uso de kit covid, mas em julho de 2020
ANS convidou operadora para apresentar experiéncias exitosas na “pandemia”,
mesmo assim, “Clientes, entidades de defesa do consumidor e estudiosos esperam

do mercado de saude esperam desfecho do Caso Prevent Sénior.

A CPI da COVID recebeu denuncias formais que afirmaram que a Prevent
Sénior e 0 Governo Federal fizeram um acordo no inicio da pandemia do Coronavirus,
para testar e disseminar medicac¢6es do KIT COVID, no qual foi identificada uma série
de irregularidades que foram praticadas. Situacéo foi revelada pelo Globo News e G1
em abril de 2020 levando o Ministério Publico a abrir as investigaces.

Segundo Balza (2021), a Prevent Senior afirmou, por meio de nota, que
sempre atuou "dentro dos parametros éticos", porém foram detectados os primeiros
desdobramentos do acordo entre a referida operadora de salde e governo federal,
segundo a dendncia, foi a pesquisa feita com mais de 600 pacientes para testar a
eficacia da hidroxicloroquina contra a Covid-19, realizada entre marco e abril do ano

passado.

Segundo a matéria, o resultado teria sido manipulado para que os resultados
fossem favoraveis ao uso da hidroxicloroquina contra o coronavirus. A denuncia
afirma que a referida operadora de saulde realizou uma série de tratamentos
experimentais em seus pacientes, na maioria das vezes sem que houvesse
consentimento deles ou de familiares, tornando-os em “cobaias humanas” para

testagem destes farmacos como tratamento contra Corona Virus.

Neste contexto, foram ocultados Obitos com ensaios com hidroxicloroquina

associado a azitromicina, onde meédicos e ex-médicos da referida operadora
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apresentaram um dossié ao Ministério Publico, em que detinham os dados relevantes

sobre as denuncias e irregularidades que nortearam o dossié apresentado.

A denuncia apontou ainda, que a Prevent Sénior realizou uma série de
tratamentos experimentais em seus pacientes, muitas vezes sem que houvesse
consentimento deles, sendo estes pacientes usados como "cobaias humanas” para
testar medicacdes contra a Covid e ainda ocultaram mortes de pacientes que
participaram de um estudo realizado para testar a eficacia da hidroxicloroquina,

associada a azitromicina, para tratar a Covid-19.

Os dossiés ao qual a Globonews acessou foram encaminhados para a CPI
da Covid com todas as denuncias de irregularidades, elaborado por médicos e ex-
médicos da Prevent. Em abril, outra reportagem da Globonews trouxe relatos de
médicos que trabalharam na operadora foram coagidos a prescrever os remédios do

kit Covid e que foram forcados a trabalhar.

Assim, a Prevent Sénior é investigada desde marco pelo Ministério Publico
de Sado Paulo, que abriu um inquérito civil ap6s uma reportagem da Globonews
mostrar 12 relatos de associados do plano que estavam recebendo o kit covid, mesmo
que parte deles nem sequer tinha diagnostico confirmado de Covid-19 e tais

informacdes foram incluidas na investigacdo da promotoria.

Segundo Balza (2021) o Ministério Publico também investiga o uso de
medicacdes sem eficdcia comprovada, como flutamida, etanercepte, heparina
inalatéria e ozonioterapia. DHPP (Departamento de Homicidios e Protecdo a Pessoa
da Policia Civil de Sdo Paulo) e ANS (Agéncia Nacional de Saude Suplementar)

também abriram investigacdes.

Neste viés, apesar de proibidos foi possivel ver que a cloroquina e a
ivermectina continuam sendo prescritas mesmo ap0s o Ministério da Saude ter
declarado que tais medicamentos nao funcionam, o préprio ministro Marcelo Queiroga
ter desaconselhado o uso das medicacdes e depois de estudos amplos de meta-
analise indicarem que a cloroquina pode provocar um aumento das mortes de

pacientes, e nao a reducao.

4.5. A Primeira Jurisprudéncia sobre o Caso Prevent Senior
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Em reportagem escrita por Mattos et al (2021) apontou que a Justica de SP
condena Prevent Senior a pagar aproximadamente R$ 2 milhdes a familia que
precisou transferir paciente que tomou 'kit Covid' para o Einstein. Segundo juiz houve
falha no atendimento prestado pela operadora de saude que 'ndo providenciou
internacdo em UTI, recomendada pelo grave estado do paciente, inicialmente
atendido em enfermaria'.

Neste contexto, a Justica de Sao Paulo determinou que a Prevent Senior
deposite R$ 1,92 milhdo em juizo para o pagamento do tratamento do aposentado
Carlos Alberto Reis, 61 anos, que tomou o "kit Covid" apés ser internado em uma
unidade hospitalar da operadora de salude na capital paulista e ndo receber o
atendimento adequado contra a Covid-19.

Nesta matéria, apontou os motivos da decisdo apontou que ndo houve
eficacia na ocasiao, “o paciente foi transferido, por op¢ao da familia para o Hospital
Israelita Albert Einstein, onde ficou internado, pois o hospital privado era a anico com
unidade de terapia intensiva (UTI) disponivel na época, em margo de 2021”. E o
mesmo “teve alta apds dois meses de internagao”.

A decisdo foi do juiz Guilherme Santini Teodoro, da 302 Vara Civel, foi
assinada na segunda-feira (27), mas publicada nesta quarta-feira (29), e determina
que a empresa deposite em juizo os quase R$ 2 milh6es em até 5 dias, que tem
carater liminar (provisoria, sem a defesa da empresa) e cabe recurso. O valor sera
destinado apenas para pagar o Einstein.

A matéria de Mattos (2021) mencionou ainda que “na decisao, o juiz diz ver
‘elementos indicativos de falha em atendimento meédico-hospitalar ’por parte da
Prevent Senior, com base em relatérios médicos presentes nos autos”. Sendo
mencionado na decisdo, que o “paciente mostrou que tomou medicamentos
comprovadamente ineficazes, como ivermectina e hidroxicloroquina’, para o
tratamento do coronavirus, quando o0 paciente ja estava com insuficiéncia
respiratoria”.

Segundo o magistrado nesta reportagem em tela, a piora progressiva e a falta
de ventilacdo obrigaram a familia a seguir a recomendacao de um médico particular e
transferir o aposentado para um hospital privado, sendo o Einstein era o Gnico com

UTI disponivel na ocasido, alegou a familia. E desta forma o magistrado decidiu que:

A aparente falha em atendimento médico-hospitalar da rede credenciada daré,
-- com quadro de insuficiéncia respiratoria, instabilidade hemodinamica, sepse,
piora progressiva e falta de blogueador neuromuscular necessario para
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adequada ventilacao --, determinou, -- por decisdo da familia com médico de
confianga, transferéncia para o hospital Albert Einstein, na ocasido,
aparentemente, o Unico com vaga em UTI, sobrevindo, entdo, melhor
atendimento até alta que, segundo o relatério referido, demorou por causa das
intercorréncias e atrasos no tratamento adequado no hospital Sancta Maggiore.

A familia do doente disse que teve que pedir dinheiro emprestado a familiares
e amigos para pagar o hospital Albert Einstein e o tratamento apos a doenca e que,
por isso, recorreu a Justica, para que a Prevent Senior fosse condenada a arcar com
os valores do tratamento no Einstein, escreveu o magistrado na decisdo, que é
publica.

Na reportagem aponta novamente que Prevent Senior é alvo de série de

investigagdes por falha em servigco como

A operadora de saude é alvo de investigacdo da CPI da Covid, ho Congresso
Federal, do Ministério Publico de S&o Paulo, da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) e de 6rgéos de vigilancia por falha na prestacéo de servicos
e até por negligéncia e omisséo de mortes de pacientes com Covid-19 durante
a pandemia.

Apesar da decisdo ser provisoria, torna-se um marco na garantia dos direitos
a vida e a saude do paciente que se tornaram cobaias nesses tratamentos
experimentais receitados por médicos que da referida operadora de saude. O Valor
determinado em decisdo provisoria sera pago em juizo e destinado direto para as
custas do hospital. Cabe recurso.

Em outra matéria da G1. no dia 05 de outubro de 2021, Tribunal de Justica
de Sado Paulo - TISP nega recurso, e Prevent Senior deposita R$ 1,9 milhdo para
pagar tratamento de idoso com Covid transferido para o Einstein. A deciséo foi

eminente e citou fala da desembargadora mencionando que:

0 prontuario médico também indica o uso de FLUTAMIDA (fls. 432)
medicamento nao indicado para o tratamento de COVID-19, e ha naticias, de
conhecimento publico, de investigacdes em andamento em relagdo ao plano
de saude por tratamento com utilizacdo de medicagdo inadequada, no mesmo
periodo de internacdo do autor da demanda, tais fatos, configura, no caso
concreto, fumus boni iuris, preenchido o requisito para concesséo da tutela de
urgéncia.
Em suma, o fumus boni iuris esta ligado a plausibilidade ou aparéncia do
direito afirmado pelo préprio autor na acao principal. Em outras palavras, para que o
autor do processo possa fazer jus a uma tutela cautelar terd de demonstrar que os
fatos narrados na inicial foram plausiveis.
Enfim, o Tribunal de Justica de S&o Paulo negou recurso da operadora de planos de

saude Prevent Senior e manteve a decisédo do juiz que determinou que a empresa deposite
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judicialmente R$ 1,92 milh&o para pagar o tratamento de um paciente da operadora que teve
de ser transferido para o Hospital Israelita Albert Einstein para receber o atendimento

adequado contra a Covid-19.

5. CONCLUSAO

A realizacdo do presente trabalho de conclusdo de curso foi possivel notar
gque em razdo do entendimento de responsabilidade civil de médicos e planos de
saude ao realizar tratamentos experimentais contra uma doenga sem nenhum saber

cientifico comprovado.

Neste escopo, tornou-se necessario que 0s institutos juridicos
acompanhassem tantas mudancas, mas ndo muda o compromisso e a relagao
consumerista percebida neste caso analisado, sendo necessario um respaldo para
pacientes e familiares, pois tanto 0 médico quanto a operadora de plano de saude

respondem de forma solidaria aos danos que causaram.

A responsabilidade civil do profissional médico tem como pressuposto o ato
médico, praticado com violacdo a um dever médico, imposto pela lei, pelo costume ou
pelo contrato, imputavel a culpa - causador de um dano pela violacdo a autonomia do

paciente

O Cadigo Civil enumera alguns casos em que a responsabilidade torna-se
objetiva, malgrado o Brasil ter adotado como regra a teoria subjetiva. As mudancas
basearam-se na teoria do risco, bem como em avancos que ocasionaram mudancas

de paradigmas frente a sociedade.

Destarte, as normas e regras juridicas devem proteger as relacdes entre as
partes envolvidas e mediar os conflitos gerados, mas também devem respeitar o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a saude dos pacientes que tornaram-se

cobaias neste experimento.

Os institutos patrios que regem esta situacao ainda séo alvos de alteracoes,
como aquelas no a&mbito administrativo através de resolugbes normativas dos
Conselhos Regionais e Federais de Medicina, e também aquelas que derivam do
ordenamento juridico, através da legislacdo e posicionamentos doutrindrios e

jurisprudenciais.
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Assim, com o crescente avango do virus “corona”, que teve inicio de 2020
Brasil fizeram aumentar as demandas judiciais em litigios que versam sobre essas
situacOes, demandando entdo um estudo mais aprofundado para que se possam
analisar os casos concretos, onde o ramo do Direito, ainda encontra barreiras no que

diz respeito a tornar o entendimento unissono.

Apesar disso, 0 médico, como observou-se nessa pesquisa, possui a
responsabilidade civil, pois ao tratar pacientes com medicacdes sem nenhuma
eficacia cientifica colocara em risco a salude e a vida dos pacientes. Observa-se pelo
exposto, que estes tratamentos experimentais caracterizem-se como obrigacdo de
resultado, e ndo de meio, pois o0 paciente busca unicamente a melhora de sua saude.

Caracterizando-se entdo como responsabilidade objetiva, invertendo-se
inclusive o 6nus da prova, ficando este sob responsabilidade do médico. Nota-se
também o firmamento do entendimento da inexisténcia de consenso sobre
o tratamento da Covid-19, todo e qualquer medicamento empregado devem
ser experimentais ou off label, fato que, de acordo com o entendimento da
jurisprudéncia, ndo confere aos planos de saude o direito de negar sua cobertura e

custeio para os segurados.

Enfim, nota-se que existe um grande empenho por parte dos operadores do
direito, analisar os aspectos deste tema complexo, aproximando a garantia de justica.
A jurisprudéncia acerca do tema vem evoluindo de modo a dividir a aplicacdo da lei e

sua interpretacéo no caso Prevent Senior, pois ainda é muito recente e desafiador.
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