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ASPECTOS ATUAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL/ O
MEDICO, O PACIENTE, APROTECAO DE DADOS PESSOAIS
E SUAS RELACOES.

Rosalia Toledo Veiga Ometto’

Introducgao

Comissao Especial de Direito Médico e da Saude da OAB-SP solicitou a todos os membros,

durante as reunides ordinarias, que produzissem um material destinado aos profissionais

do Direito em geral, bem como aos consumidores leigos com o fim de divulgar um conteu-
do acessivel, em uma linguagem mais proxima do consumidor. O presente artigo tem como tema
principal aspectos da responsabilidade civil dos médicos e dos planos de saude, oferecendo um
panorama geral dessas questdes no momento atual da sociedade brasileira.

Para introduzir o pensamento, importante destacar um posicionamento de Yuval Noah Hara-
ri, quando escreve sobre igualdade: os donos dos dados s&o os donos do futuro:

Se quisermos evitar que uma pequena elite monopolize esses poderes, que parecem
divinos, e se quisermos impedir que a humanidade se fragmente em castas bioldgicas,
a questao chave é: quem é dono dos dados? Os dados de meu DNA, meu cérebro e
minha vida pertencem a mim, ao governo, a uma corporagao ou ao coletivo humano??

1 — Breves consideragoes sobre responsabilidade

No mundo juridico a responsabilidade decorre do descumprimento de uma obrigagao legal
ou ética. O mesmo fato pode ter repercussao em diversos setores: se for um crime, havera um pro-
cesso criminal; se for umiilicito civil, podera haver um processo civil; e, se for questionado junto aos
orgaos de classe (no caso dos médicos, o 6rgao competente € o Conselho Regional de Medicina
de cada Estado), havera um processo ético-disciplinar (se o agente for um funcionario publico, po-
dera haver um processo administrativo); se houver algo relacionado aos dados pessoais do titular
havera processo administrativo perante a Autoridade Nacional de Protegdo de Dados (ANPD), sem
prejuizo de apuragao de responsabilidade civil na esfera privada do judiciario. Assim, um mesmo
evento pode originar todas essas implicagdes ou ndo. Depois do advento do Cddigo de Defesa do

! Bacharel e Mestre em Direito Civil pela FADUSP, Especialista em Direito Empresarial pela PUC/SP. Membro efetivo regional da
Comissao Especial de Direito Médico e da Saude da OAB-SP. Membro da Comis- sdo Nacional de Familia e Tecnologia do IBDFAM.
Atuante em Dir. Médico, Dir. das Familias, Dir. Cooperativo e Compliance em Prote¢do de Dados Pessoais.

2 HARARI, Yuval Noah. 21 licées para o século 21. Companhia das Letras. Edicdo do Kindle, posicio 1508.
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Consumidor (CDC), tornaram-se mais comuns atualmente processos civeis indenizatorios. E com a
entrada em vigéncia da Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais (LGPD), havera uma maior aten-
cao, fiscalizacao e protegcdo aos dados pessoais dos titulares. O presente artigo tratara de breves
consideragdes sobre a responsabilidade civil, em especial relacionada aos atos meédicos, aos atos
hospitalares e aos atos dos planos de saude.

A responsabilidade civil pode ter classificagdes diversas, baseadas em diversos enfoques.
Assim, quando relacionada ao fator gerador (origem), a responsabilidade pode ser extracontra-
tual, que é o inadimplemento (ndo cumprimento) de norma juridica, ou pode ser contratual, que
€ a inexecugao obrigacional, advinda do contrato (ndo cumprimento de um contrato, que pode ser
verbal ou escrito).

A responsabilidade civil quando analisada em fungdo do agente causador (quem realizou o
ato danoso), pode ser direta, aquela que provém da prépria pessoa (por exemplo, 0 médico que
realizou o tratamento do paciente) ou indireta, aquela que é derivada de ato de terceiro (por exem-
plo, responsabilidade do plano de saude, quando a falha questionada advém de um empregado, ou
de um médico credenciado).

Quando se analisa o fundamento juridico da relagao entre o fato e o dano, pode-se ter a res-
ponsabilidade subjetiva, que é a responsabilidade com analise da culpa (imprudéncia, impericia
ou negligéncia), ou a responsabilidade objetiva, que é a responsabilidade sem analise da culpa
(mas com a necessidade da comprovacao do fato ligado ao dano ocorrido), e o fundamento sera
por risco do servigo. A responsabilidade objetiva, dada sua severidade, s6 pode ser instituida por
lei, ndo se sustentando apenas por opinides doutrinarias que Ihe sejam simpaticas ou por decisdes
judiciais que a defendam, caso inexistente fundamento legal.

E, com o olhar na protecado de dados, os dados que nao forem tratados de forma correta ou
gerarem um incidente, podendo ter repercussao econémica e moral, podera ser analisada como
sendo direta do controlador (a origem do incidente tenha ocorrido com o controlador dos dados),
ou indireta do controlador, ou dos operadores (a origem do incidente ocorreu nos operadores
dos dados), sendo que todos respondem, e o controlador podera utilizar agao regressiva contra o
causador do dano.

Todo fato médico deve ser ligado ao dano, o que se chama de nexo de causalidade, ou seja,
€ imprescindivel que exista a comprovagao dessa ponte entre o fato médico e o dano para que haja
indenizagao. Entretanto, se houver algo que rompa essa ligagao (nexo de causalidade), ndo havera
indenizagao alguma.

Na responsabilidade subjetiva as possibilidades de rompimento do nexo de causalidade,
92
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que sao chamadas de causas excludentes, sao: prova da técnica correta, risco cirurgico compro-
vado e esclarecido, culpa de terceiro, culpa da vitima (normalmente fatores da propria reagao do
organismo do paciente ou até casos de nao cumprimento das diretrizes médicas determinadas para
cada paciente, que comprometem a evolugao da patologia e do tratamento), caso fortuito ou forga
maior.

E, na responsabilidade objetiva, as causas excludentes de responsabilidade sdo muito
mais rigidas e limitadas, em decorréncia das normas do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sao
apenas duas: quando ha prova da técnica correta (que o médico e o hospital fizeram tudo o que
era possivel e conhecido, tendo o limite da Medicina no tempo de evento, pois as técnicas médicas
estdo sempre em evolugao, e uma técnica ou novos medicamentos surgem. Mas nao se pode res-
ponsabilizar o profissional, se na época dos fatos ainda nao existiam tais medicagdes, por exemplo)
e quando ha culpa exclusiva da vitima (como, por exemplo, o paciente ndao atende as recomenda-
coes de repouso absoluto, orientagdes nutricionais, comportamento especifico para o tratamento
proposto, o que pode até mesmo leva-lo a ébito em certos casos).

O Cddigo de Defesa do Consumidor tem como regra a responsabilidade objetiva e como
excegao a responsabilidade subjetiva. O Cdodigo Civil de 2002 trouxe muito mais elementos da
responsabilidade objetiva do que o cddigo anterior de 1916, que era muito mais baseado na res-
ponsabilidade subjetiva. Contudo, ambas as responsabilidades sdo muito comuns na area da res-
ponsabilidade médica, hospitalar e de planos de saude. Em geral, a analise da responsabilidade
meédica é realizada sob o enfoque subjetivo com a analise da culpa, e a responsabilidade hospitalar
e dos planos de saude é efetuada sob a concepgao objetiva. Quando estdo envolvidos, num mes-
mo processo, medico, hospital e/ou operadora do plano de saude, a analise comecga pela conduta
meédica, que é subjetiva, depois se passa para a analise da responsabilidade objetiva do hospital e/
ou da operadora do plano de saude.

Na area de responsabilidade médica, uma analise muito comum é a questao da finalidade
das obriga¢des assumidas pelo agente que realizara o ato médico. Essas obrigagcbes podem ser
consideradas de meio, em que ndo se tem um vinculo com o resultado (mas a necessidade do me-
Ihor empenho possivel. Caso isso nao ocorra, havera falha na prestagao do servigco em alguma das
modalidades da culpa, quais sejam, imprudéncia, impericia ou negligéncia), ou de resultado, em
que ha um comprometimento com o resultado (sempre que houver uma afirmativa pelo resultado,
uma foto de como ele sera ou até em decorréncia da caracteristica do ato).

A doutrina (os estudos dos pensadores do Direito) e a jurisprudéncia (que sédo as decisdes
dos tribunais) sdo ndo unanimes quanto a classificagdo da especialidade de cirurgia plastica. En-
quanto parte significativa entende que € de resultado (José de Aguiar Dias, Caio Mario da Silva
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Pereira, Miguel Kfouri Neto, Rachel Sztajn), outra parte, em franco crescimento, a qual eu me filio,
entende que mesmo na cirurgia plastica nédo se pode determinar como sera o resultado de um
determinado paciente, especialmente relacionado a cicatrizagéo, devendo a especialidade ser atri-
buida como todas as questdes médicas, como sendo obrigagdes de meio (Ruy Rosado de Aguiar
Junior, Nestor José Forster, Giselda Hironaka, dentre outros).

Assim, constata-se que as variagdes das cicatrizes, inerentes a qualquer ato cirdrgico,
seguem padrbes que podem ser analisados e comparados, bem como podem evi-
denciar situagdes decorrentes da resposta do organismo (consisténcia, cor e altura) e
decorrentes da qualificacado do cirurgido (largura, extensao e localizagao). Com isto &
muito mais facil distinguir o que é organico do que é proveniente de atitude do homem,
por via de consequéncia. Ha responsabilizacdo quando os padrdes técnicos nao tive-
rem sido obedecidos pelo cirurgido.?

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais tem como regra a responsabilidade objetiva
e todos os agentes de tratamento (todos os responsaveis pelos dados do titular ou, no caso, o
paciente) tém obrigacdes determinadas por lei, sendo a unica exclusdo a comprovagao que nao
houve incidente, ou mitigar as sangdes com a demonstragcdo da rede de protecao realizada e que
fez todas as maneiras para diminuir ao maximo possivel os danos e suas consequéncias, tais como
vazamento dos dados ou mesmo da perda deles. E a guarda de dados pode ser considerada, tam-
bém, uma obrigagao de resultado.

2 - Elementos da responsabilidade civil: ato ilicito; dolo, culpa e risco; nexo de causalidade;
dano patrimonial e moral

A responsabilidade civil tem como elementos necessarios: ato ilicito, que esta eivado de
dolo ou culpa, ou mesmo dentro do limite do risco da atividade, vinculado ao dano, que pode ser
patrimonial ou moral, através do nexo de causalidade.

O ato que gera a responsabilidade civil € sempre um ilicito, ou seja, € uma agao ou omissao
de um agente, contraria ao que a legislagado contempla para a questao. Esse agente pode ser uma
pessoa fisica, por exemplo, um médico por agao direta, ou um representante da pessoa juridica,
ou um profissional da saude (por exemplo, enfermeiros, técnicos de enfermagem, fisioterapeutas,
nutricionistas que sdo empregados dos hospitais), ou uma agao indireta, como um agente admi-
nistrativo (por exemplo, administrador, gerente que nega um atendimento especifico no plano de
saude), pelo qual responde a pessoa juridica empregadora. Se essa agao ou omissao for contra a

* OMETTO, Rosalia Toledo Veiga. Responsabilidade civil do médico cirurgido. Ometto Sociedade Individual de Advocacia, Edicdo
Digital, 2019 fac similada da 22 edicdo, 2007, p. 223/224. 94
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legislagéo, como no Cédigo Civil ou no Cédigo do Consumidor ou na Lei 9.656/98 (Lei dos Planos
de Saude) ou na Lei 13.709/18 (Lei Geral de Prote¢cao de Dados Pessoais), entre outras, havera
um ato passivel de responsabilizacéo e a consequente indenizagdo do usuario, do paciente ou de
Seus sucessores.

A analise da acédo ou da omisséo sera a partir de duas vertentes, como acima exposto: a
primeira, se a atuacgao for do profissional liberal, como o0 médico, sera de responsabilidade subje-
tiva. Para tanto € necessario se analisar para se confirmar ou ndo que tenha agido com dolo (que
se configura pela intengéo de prejudicar), ou com culpa (considerada um erro de conduta), sendo
gue na area civel a culpa nao precisa ser grave como no crime, mas a culpa leve ja é condenavel.
Na culpa ha trés faces possiveis de serem verificadas: a negligéncia (€ o ato em que se constata
o desleixo, é o nao fazer, mas que deveria ser feito), imprudéncia (¢ o ato de se fazer o que néo
deveria ser feito) e a impericia (€ o ato de incompeténcia, o de ser feito errado).

A segunda vertente, da responsabilidade objetiva é pela analise do fato pela caracteristica
do servigo prestado ou do produto oferecido, que envolve uma atividade de risco (que é perigo, que
é probabilidade de dano). O risco € advindo da propria natureza do negocio, ou seja, na legislagao
do consumidor, os pacientes e os usuarios de planos de saude estabelecem a responsabilidade
pelo defeito do servico ou do produto. Na protecdo de dados pessoais, 0 risco esta no uso e cui-
dado com objeto tutelado (dados pessoais) pelo controlador (a quem os dados dos titulares estao
sob custodia). Através da teoria do risco, da questdo da atividade desenvolvida, como sdo as dos
hospitais e as dos planos de saude, pode-se afirmar, como Sérgio Cavalieri Filho descreve, que:

Se risco é perigo, é mera probabilidade de dano, ndo basta o risco para gerar a obriga-
¢ao de indenizar. Ninguém responde por coisa alguma s6 porque exerce atividade de
risco, muitas vezes até socialmente necessaria. Também aqui sera necessario violar
o dever juridico. A responsabilidade surge quando a atividade perigosa causa dano a
outrem, o que evidencia que também em sede de responsabilidade objetiva o dever de
indenizar tem por fundamento a violagdo de um dever juridico, qual seja, o dever de
seguranga, que se contrapde ao risco.

Com efeito, quem se dispbe a exercer alguma atividade perigosa tera que fazé-lo com
seguranga, de modo a ndo causar dano a ninguém, sob pena de ter que por ele res-
ponder independentemente de culpa (...).*

Para que haja responsabilidade € necessario também que haja um dano (um prejuizo). Esse
dano pode ser um dano patrimonial (em que ha lesdo do seu patriménio, de natureza econdmica)

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p.131
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ou um dano moral (que é uma lesao ao seu patriménio nao econémico, pois atinge direitos da per-
sonalidade).

Os danos materiais, ou patrimoniais, devem sempre ser comprovados por documentos
(notas fiscais, recibos, extratos bancarios, comprovantes de renda, atestados de afastamento das
atividades laborativas, por exemplo) e podem ser divididos em dois tipos: danos emergentes (gas-
tos que efetivamente ocorreram, como remédios, tratamentos, proteses e consultas pagas) e os
lucros cessantes (valores que a vitima deixou de receber em decorréncia do fato ocorrido e que em
condi¢des normais receberia). A fungao da indenizagao do dano material é reparatéria (compensar
em valores, e voltar a situacao econémica como antes do evento ilicito).

Os danos morais séo lesdes ao patriménio ndo econdmico, aos seus direitos de perso-
nalidade® (direitos relacionados ao dmago das pessoas), com repercussao significativa na vida
do paciente (uma dor moral, uma dor fisica, constrangimento, vergonha, humilhagao, reputagéo,
por exemplo) e ndo um mero aborrecimento. A fungdo da indenizagdo do dano moral é de carater
compensatorio, de desestimulo ao lesante, sancionatério e também preventivo ou dissuasério. Os
direitos da personalidade, nas palavras de Silmara Juny Chinellato:

Direitos da personalidade s&o ‘as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos as-
pectos da propria pessoa do sujeito, bem assim, seus prolongamentos e projegdes’
(Rubens Limongi Francga). A classificagdo fundamental segundo o autor é: direito a in-
tegridade fisica (a vida, ao corpo vivo e morto, a partes separadas do corpo); a integri-
dade intelectual (liberdade de pensamento, direito de autor, de inventor, de esportista);
a integridade moral (liberdade civil, politica e religiosa, honra, honorificéncia, recato,
imagem, segredo, identidade pessoal/nome, familiar e social).®

E para ser comprovada a responsabilidade civil, o fato gerador, uma agdo ou omisséo de
uma pessoa (fisica ou juridica), que provoca um dano, quer material ou moral, num paciente ou
num usuario de plano de saude ou num titular de dados pessoais, devera haver a ligagao entre o
evento e o dano, ou seja, ha necessidade de se estabelecer o nexo de causalidade. Se houver
a comprovacao de qualquer das excludentes de responsabilidade com o acima mencionado, nao

> FARIA, Thais S. Artibale. A protecio de dados como direito da personalidade. In: FALCAO, Cintia; CARNEIRO, Tayna (Coords.)
Direito Exponencial. O papel das novas tecnologias no juridico do futuro. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos
Tribunais, 2020, p. 470. Thais Stella S. Artibale Faria, destaca o seguinte: “Os direitos da personalidade ndao possuem um fim em si
mesmo, sendo possivel esticar o seu espectro protecionista diante das mudangas socioeconémicas, como no caso do manancial
de dados pessoais produzidos e fornecidos pelo ser humano. Assim, eles ndo se limitam a situa¢des previstas no Cédigo Civil,
podendo ser reconhecida a protegdo dos dados pessoais como um novo direito da personalidade”.

® CHINELATO, Silmara Juny. Comentérios ao art. 11 do CC (dos direitos da personalidade). In: MACHADO, Antonio Claudio da
Costa; . (Coords.) Cddigo Civil Interpretado artigo por artigo. 13 ed. Sdo Paulo: Ed. Manole, 2020, p. 116.
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havera indenizagao a ser paga pelo réu ao autor de uma agao de indenizagao.

O nexo de causalidade é um fator determinante para que seja atribuida a responsabilidade
ao agente pelo dano ao lesado (no caso paciente, usuario de plano de saude ou titular de dados
pessoais), sendo fundamental a narrativa dos fatos ligando os assuntos, os danos decorrentes des-
ses fatos, estabelecendo quem sao os seus autores, e as suas consequéncias (danos sofridos).

3 — Cddigo Civil, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei dos Planos de Saude e Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais

As quatro maiores referéncias legislativas para as questdes envolvendo responsabilidade
civil dos médicos e dos planos de saude sdo o Cadigo Civil (2002), o Codigo de Defesa do Consu-
midor (Lei 8.078/1990), a Lei dos Planos de Saude (Lei 9.656/1998) e a Lei Geral de Protegao de
Dados Pessoais (Lei 13.709/2018).

Uma grande mudanga pratica na sociedade brasileira dos ultimos anos ocorreu com a en-
trada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor, no inicio da década de 1990, em que o con-
sumidor, no caso o usuario de plano de saude e o paciente, recebeu uma legislagdo garantista
com direitos e oportunidades mais equilibradas para discutir essa prestagao de servigos, pois, em
razao da complexidade da matéria, o consumidor ndo tem a mesma possibilidade de provar fatos
relacionados a medicina ou as questdes ligadas a area de planos de saude, sendo por esta razdo
considerado vulneravel tecnicamente e ainda, se for carente de recursos financeiros, também pode
ser considerado hipossuficiente econémico, especialmente em comparacéo as grandes empresas
que passaram a atuar no setor.

A regra basica do Direito € que quem alega tem que provar, mas pelos principios gerais do
Cddigo de Defesa do Consumidor ha uma inversao da questao de quem tem que provar, e, se for
pedido pelo consumidor, o juiz podera inverter o 6nus da prova, ou seja, 0 meédico ou o hospital ou o
plano de saude € que terdo que provar a sua n&o culpa, ou que estavam corretos naquela situagao
especifica.

O Cddigo de Defesa do Consumidor’ trouxe outras grandes novidades, sobretudo na ques-
tdo dos principios de Direito que devem ser observados, sendo podera haver uma responsabiliza-
cao. Destaca-se o principio da transparéncia nos contratos, ou seja, as relagdes entre pacientes e
médicos, usuarios e planos de saude precisam ter regras bem estabelecidas, informacdes claras e
compreensiveis para o consumidor e, no caso de procedimentos meédicos, devera haver um con-
sentimento esclarecido do paciente ao meédico, podendo ser verbal, com sugestdo de gravagao

’CDC. Em destaque: arts. 29, 39, 62, 14, §42, 34, 97
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consentida, mas de preferéncia por escrito.

E dever do médico informar o mais amplamente possivel sobre o tratamento proposto e,
sobretudo, sobre os riscos. E direito do paciente perguntar e obter informagées antes de se decidir
sobre um determinado procedimento médico. E dever do plano de saude informar as coberturas,
o tipo de atendimento (se ambulatorial, se hospitalar ou se obstétrico), tipo de acomodagao (quar-
to coletivo, quarto individual), rede assistencial (principalmente quais hospitais compéem o plano
escolhido), quais as formas de reajuste do plano, quais as contraprestagdes, se o plano é compar-
tilhado nos custos pelo usuario. Se houver uma negativa ao pedido de atendimento, de cobertura
ou de qualquer outro tipo questionamento, devera ser por escrito. E dever de todos os agentes de
tratamento (médicos, hospitais, planos de saude, governo) informar como os dados do titular (pa-
ciente) estdo armazenados e como sendo tratados.

O Cddigo de Defesa do Consumidor da énfase também para a questdo da relevancia da
marca, do nome e conceito do plano de saude para o consumidor na hora da escolha e da respon-
sabilidade que isso gera a operadora®. As operadoras devem avaliar e compor essas informagoes
na analise de risco do negdcio e do seu impacto em eventuais agdes de indenizagao por descom-
passo entre o que € veiculado na midia e o que é oferecido na pratica para o consumidor. Grandes
operadoras de planos de saude tém uma cadeia de prestacao de servigo muito grande e precisam
igualmente de organizagdo adequada para minimizar riscos.

O Cadigo Civil de 2002° é considerado com muito mais enfoque na responsabilidade objetiva
do que se comparado no enfoque subjetivo das responsabilidades elencadas pelo revogado Cédi-
go Civil de 1916. No cdodigo vigente tem-se a teoria da culpa e a teoria do risco criado coexistindo
e ha a possibilidade de gradagao da culpa, merecendo destaque também os principios da fungao

8 STJ RECURSO ESPECIAL n? 866.371 RS (2006/0063448-5). Relator: Ministro Raul Aradjo 42 Turma Julgamento: 27.03.2012.
“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. CIVIL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS OPERADORAS DE PLANO DE
SAUDE. ERRO MEDICO. DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO. DANO MORAL RECONHECIDO. VALOR DA INDENIZAGAO.
MAJORACAO. RECURSO PROVIDO. 1. Se o contrato for fundado na livre escolha pelo beneficidrio/segurado de médicos e hospitais
com reembolso das despesas no limite da apdlice, conforme ocorre, em regra, nos chamados seguros-salde, ndo se podera falar
em responsabilidade da seguradora pela ma prestacdo do servico, na medida em que a eleicdo dos médicos ou hospitais aqui é
feita pelo préprio paciente ou por pessoa de sua confianga, sem indicagdo de profissionais 2. Se o contrato é fundado na prestagao
de servicos médicos e hospitalares préprios e/ou credenciados, no qual a operadora de plano de salide mantém hospitais e
emprega médicos ou indica um rol de conveniados, ndo ha como agastar sua responsabilidade solidaria pela ma presta¢do do
servico. 3. A operadora do plano de saude, na condi¢do de fornecedora de servico, responde perante o consumidor pelos defeitos
em sua prestacdo, seja quando os fornece por meio de hospital préprio e médicos contratados ou por meio de médicos e hospitais
credenciados, nos termos dos arts. 22, 32, 14 e 34 do Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 1.521, I, do Cddigo Civil de 1916 e art.
932, lll, do Cédigo Civil de 2002. Essa responsabilidade é objetiva e solidaria em relacdo ao consumidor, mas, na relacdo interna,
respondem o hospital, o médico e a operadora do plano de salide nos limites da sua culpa. 4. Tendo em vista as peculiaridades do
caso, entende-se devida a alteracdo do montante indenizatério, com a devida incidéncia de correcdo monetaria e juros
moratdrios. 5. Recurso especial provido.”

% CC, artigos em destaque: 186, 403 (dano direto, direto da chance e n3o do fato), 927 (gradacdo da indenizacdo), 932
(empregado), 933, 934, 944 e 951. 08
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social e da boa-fé nos contratos, que significam, respectivamente, relagdes juridicas equilibradas e
a manutencao de um permanente dever de lealdade e transparéncia entre as partes.

A Lei dos Planos de Saude (Lei 9656/98) teve um papel fundamental na regulamentagao dos
planos de saude, trazendo uma possibilidade de maior amplitude de direitos aos usuarios, com re-
gras gerais mais delimitadas para todos os consumidores, estabelecendo critérios norteadores de
coberturas (cujo rol de procedimentos é revisto e ampliado de forma constante), direitos e deveres.
Alei e as normativas dela decorrentes impuseram um limite ao direito de contratar das operadoras,
que tiveram que se especializar nas questdes regulatorias ditadas pela ANS — Agéncia Nacional
de Saude Suplementar, 6rgao responsavel pelas normatizagdes e pelas fiscalizagcdes do setor. A
grande dificuldade do consumidor e do julgador € que as normativas da ANS e a propria legislagao
sdo muito esparsas. A sugestao das operadoras é no sentido de que poderia haver um esforgo para
uma compilagdo dessas normas, tal como ocorreu com a CLT — Consolidagao das Leis do Traba-
Iho. Isso facilitaria a dinAmica dos agentes envolvidos e as decisdes seriam mais técnicas e menos
subjetivas ou com base no drama inevitavelmente envolvido nas questdes médicas e nas questdes
de planos de saude.

A universalidade do atendimento a saude é contemplada pela Constituicdo Federal'® de
1988, como um principio garantidor de direito social a todos no Brasil, porque ha o principio da
igualdade para os cidadaos e os residentes no Brasil e € um dever do Estado. O SUS — Sistema
Unico de Salde hoje atende a toda a populacéo brasileira e os estrangeiros residentes' e, certa-
mente, foi o grande responsavel para que a calamidade publica da Covid-19, ndo fosse ainda pior,
pois mais de 75% (setenta e cinco por cento) da populagdo dependem exclusivamente do SUS™.

E mais uma grande mudanca, a Lei Geral de Prote¢cao de Dados Pessoais (LGPD), pois a mudan-
¢a de paradigma € evidente nessa sociedade disruptiva, em que novos modelos de negdcios e de
respaldo juridico estao acontecendo.

O ponto focal da mudanga com a Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD) é que
o titular dos dados pessoais (pessoas naturais, ou seja, pessoas fisicas vivas, que podem ser
consumidores, pacientes) ou responsaveis por menores de idades terdo a possibilidade de saber

1 CF. Em destaque: arts. 59, 69, 23, |, 30, VII, 194, 196, 199, 200.

1 site do Ministério da Satde considera o SUS um avanco. “Conforme a Constitui¢do Federal de 1988 (CF-88), a’Saude é direito de
todos e dever do Estado’. No periodo anterior a CF-88, o sistema publico de salde prestava assisténcia apenas aos trabalhadores
vinculados a Previdéncia Social, aproximadamente 30 milhGes de pessoas com acesso aos servicos hospitalares, cabendo o
atendimento aos demais cidaddos as entidades filantrépicas” Acesso em  26.06.20. Disponivel em
http://saude.gov.br/sistema-unico-de-saude.

2 portal ANS — Agéncia Nacional de Satde Suplementar. Em abril de 2020, o total de beneficidrios de planos de saude no Brasil
correspondia a 24,2% da populagdo (vinte e quatro ponto dois por cento). Acesso em 26.02.20. Disponivel em

http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais. 99
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como seus dados foram tratados, utilizados e para que finalidade, devendo ser estritamente para
o fim estipulado no momento da coleta dos dados pelo controlador (qualquer pessoas fisica ou
pessoa juridica que tenha finalidade comercial), com garantias e san¢des de que nao serao comer-
cializados a revelia do titular, nem armazenados de forma precaria, nem serem manipulados em
desconformidade com a finalidade vinculada as bases legais permitidas em lei. As regras basicas
do direito do consumidor também abarcam todos os dados pessoais.

Gustavo Tepedino e Chiara Teffé refletem o seguinte:

A partir do desenvolvimento de tecnologias cada vez mais sofisticadas para o trata-
mento de dados, da maior aplicagéo da inteligéncia artificial em sistemas e processos
e da ampliacéo da capacidade de armazenamento de informagées, mostrou-se urgen-
te a edigcao e a atualizacdo no que concerne a protecédo da privacidade e dos dados
pessoais, especialmente no que tange aos dados sensiveis e aos dados de criangas
e adolescentes. A tecnologia expande o alcance da memodria humana, registrando o
paradeiro, o itinerario, as referéncias geograficas e biomédicas, a origem e o destino
de cada um, bem como as pessoas com quem se estabelece qualquer tipo de relacio-
namento, as preferéncias de consumo, as idiossincrasias. Para melhor tutela dos direi-
tos fundamentais, ha que se definir quando, onde, como e para que fins poderao ser
colhidas informacgdes pessoais, restringindo-se o seu tratamento como ativo comercial
ou expressao de poder politico do Estado. Nas ultimas décadas, a privacidade vem
sendo gradualmente compreendida como direito de manter controle sobre as préprias
informacgdes, passando a fazer referéncia a possibilidade de a pessoa natural conhe-
cer, controlar, enderecar e, até mesmo, interromper o fluxo das informacdées a ela rela-
cionadas. Abriu-se, assim, espaco para a chamada autodeterminagao informativa, que
representa a faculdade de o particular controlar a obtengao, a titularidade, o tratamento
e a transmissao de dados relativos a ele."

A disruptura esta na conscientizagcdo e na valorizagdo da pessoa humana como sujeito de
direitos, com obrigagdes muito definidas para o guardido desses dados, os controladores (quem co-
letou os dados diretamente do titular, com finalidades especificas) e os operadores (quem manipula
os dados com as diretrizes do controlador). O risco n&o esta mais no negdcio realizado entre o titu-
lar e o controlador, mas na custodia desses dados independentemente e além do tipo de negdcio.

O titular tem direito de ser informado pelos controladores quais sdo os dados que estao sob
sua custddia e para quais finalidades estdo sendo utilizados, e, se ndo houver uma base legal para
o controlador manter esses dados e para as finalidades especificas (quando, por exemplo, houver
um contrato entre as partes de prestacao de servicos médicos, ou de servicos de saude, ou relagao
de emprego, ou o consentimento para publicidade), o titular podera requerer a exclusdo de seus

13 TEPEDINO, Gustavo e TEFFE, Chiara Spadaccini de. Consentimento e protecdo de dados pessoais no LGPD. In: , FRAZAO,
Ana e OLIVA, Milena Donato (Coords.). Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais e suas repercussées no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019, p. 291."
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dados da custddia do controlador e, se a base for do consentimento apenas, este podera ser revo-
gado.

E, no caso de o controlador ter uma base legal que necessite dos dados pessoais para
realizar o combinado com o titular, como nos contratos de plano de saude, o titular ndo tem como
solicitar sua exclusdo. Entretanto, com relagdo ao consentimento de publicidade, este podera ser
revogado a qualquer tempo. Outra situacdo possivel € se o controlador vender os dados para
outras finalidades que nao vinculadas ao contrato de prestacédo de servicos médicos, e ou deixar
vazar os dados quer na web ou no submundo da internet, por exemplo, serdo responsabilizados
porque houve desvio de finalidade, descuido e danos causados.

Para José Renato Nalini, o enfrentamento da questao passa pelo turbinamento dos direitos
do paciente, o que se traduz nas seguintes palavras:

A era da transparéncia reclama criatividade e mesmo ousadia. Nada impede, tudo re-
comenda, se estimulem praticas de prevengao de litigios. Assim como a de o médico
interagir de fato com o paciente, informando-o, esclarecendo duvidas e abrindo um
conduto de comunicagao que importa, em ultima analise, em alavancar a implementa-
¢ao dos direitos do paciente e aplainar o caminho de precaugéo de conflitos. (...) Em
sintese, se os pacientes tiveram os seus direitos turbinados pela nova normatizagao da
ética na Medicina, eles ndo podem se esquecer de que a turbinagem — aqui utilizada no
sentido de potenciamento — atua também para intensificar seus deveres. Ambos — mé-
dico e paciente — merecem tratamento condigno. Ambos sédo seres humanos. Ambos
convergem na pretenséo enfocada: a recuperacao do direito fundamental essencial a
saude em plenitude.™

Enfim, o foco principal dessas normativas relacionadas ao tema responsabilidade civil do
meédico e dos planos de saude é a valorizagao do ser humano, destacado pelo principio constitu-
cional da dignidade da pessoa humana.

4 — Teoria da perda de uma chance. Breves consideragoes

A teoria da perda de uma chance tem origem na Franga, na década de 1960, e guarda uma
certa relacdo com o lucro cessante, pois a conduta de outrem faz desaparecer a probabilidade de
possivel beneficio futuro para a vitima. A principio, ndo foi pensada para a area médica, mas sim
para casos com possibilidade de constatacdo da perda dessa oportunidade, com consequéncias
mais diretas, como, por exemplo, uma chance perdida em carreira artistica, em carreira militar, em
arrumar um emprego melhor.

4 NALINI, José Renato. Os Direitos Turbinados do Paciente. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA, Wilson Ricardo (Coords.).
Direito do Paciente. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 84-85. 101
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A teoria da perda de uma chance foca na vantagem perdida, que deve ser uma chance sé-
ria e real, a qual proporciona ao lesado uma perda por uma situagao futura esperada. Com isso,
a indenizacao devera ser pela perda da vantagem e nao pela perda de ganhos, com aplicagao do
principio da razoabilidade.

Se a doutrina brasileira comecga a analisar a aplicacdo da teoria para a area médica, a ju-
risprudéncia ainda nao consolidou um posicionamento, especialmente na forma de avaliacdo da
indenizagao da chance perdida, ora determinando-a proporcionalmente ao prejuizo experimentado
pela vitima'®, ora indenizando a chance perdida em si'®.

Entretanto, ha criticas em relagao a sua aplicacao, especialmente porque as questdoes medi-

> RECURSO ESPECIAL n2 1.254.141 - PR (2011/0078939). Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 32 Turma. Julgamento, 04.12.12.
DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUGAO DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTAGAO DE CULPA AO
MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUGAO
PROPORCIONAL DA INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ vem enfrentando diversas hipéteses de
responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua versao tradicional, na qual o agente frustra a vitima uma oportunidade de
ganho. Nessas situagdes, ha certeza quanto ao causador do dano e incerteza quanto a respectiva extensdo, o que torna aplicavel o
critério de ponderacgdo caracteristico da referida teoria para a fixagdo do montante da indenizagdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas
hipdeses em que se discute erro médico, a incerteza ndo estad no dano experimentado, notadamente nas situagcdes em que a vitima
vem a obito. A incerteza estd na participagdo do médico nesse resultado, a medida que, em principio, o dano é causado por forca da
doencga, e ndo pela falha de tratamento. 3. Conquanto seja viva a contro- vérsia, sobretudo no direito francés, acerca da
aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas situagdes de erro médico, é forcoso reconhecer sua
aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerada um bem auténomo, cuja violagdo pode dar
lugar a indenizagdo de seu equivalente econémico, a exemplo do que se defende no direito americano. Prescinde-se, assim, da
dificil sustentacdo da teoria da causalidade proporcional. 4. Admitida a indenizagdo pela chance perdida, o valor do bem deve ser
calculado em uma proporgao sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancgar o valor do
bem perdido. E necessaria uma reducdo proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a
indenizacdo fixada”

16 RECURSO ESPECIAL n2 1.677.083 - SP (2017/0034594-5). Relator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva — 32 Turma.Julgamento:
14.11.2017. RESPONSABILIDADE CIVIL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. HOSPITAL. ATUACAO NE- GLIGENTE. OBITO.
INDENIZAGAO PELA CHANCE PERDIDA. VALOR DA INDENIZAGAO. RAZOABILIDADE. SUMULA N2 7/STJ. 1. Recurso especial
interposto contra acérd&o publicado na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n2s 2 e 3/STJ). 2.
A teoria da perda de uma chance comporta duplo viés, ora justificando o dever de indenizar em decorréncia da frustracdo da
expectativa de se obter uma vantagem ou um ganho futuro, desde que séria e real a possibilidade de éxito (perda da chance
classica), ora amparando a pretensdo ressarcitéria pela conduta omissiva que, se praticada a contento, poderia evitar o prejuizo
suportado pela vitima (perda da chance atipica). 3. Hipétese em que a morte da paciente ndo resultou do posterior agravamento
da enfermidade diagnosticada a destempo, mas de um traumatismo cranio-encefalico resultante da queda de uma es- cada em
sua propria residéncia um dia depois da ultima consulta médica realizada, ndo se podendo afirmar com absoluta certeza que o
acidente doméstico ocorreu em razdo das tonturas que ela vinha sentindo e que a motivou a procurar auxilio médico. 4. A luz da
teoria da perda de uma chance, o liame causal a ser demonstrado é aquele existente entre a conduta ilicita e a chance perdida,
sendo desnecessario que esse nexo se estabeleca diretamente com o dano final. 5. Existéncia de laudo pericial conclusivo quanto a
efetiva concorréncia da enfermidade extemporaneamente diagnosticada para o resultado morte, tendo em vista que a baixa
contagem de plaquetas foi determinante para que ndo fosse possivel estancar a hemorragia intracraniana da paciente. 6. Atuagdo
negligente dos profissionais médicos que retirou da paciente uma chance concreta e real de ter um diagndstico correto e de agar
as consequéncias normais que dele se poderia esperar. 7. Na responsabilidade civil pela perda de uma chance, o valor da
indenizacdo ndo equivale ao prejuizo final, devendo ser obtido mediante valoracdo da chance perdida, como bem jridico
autébnomo. 8. Ainda que estabelecidos os danos morais em RS 50.000,00 (cinquenta mil reais) com base no sofrimento e na
angustia do autor pela morte de sua esposa, ndo se mostra desarrazoada a quantia fixada a esse titulo, mesmo considerando que a
indenizacdo deve reparar apenas a chance perdida. 9. Recurso especial ndo provido." 102
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cas dependem da resposta do organismo de cada individuo. Importante considerar que a medicina
trabalha com a alea, com o imponderavel, e que possiveis erros que poderiam originar a perda de
uma chance seriam, na realidade, frutos de imprudéncia, o de se fazer o que nao se devia, comuns
em determinadas situagdes, como em cirurgias complexas.

Em relagdo a essa matéria, destaca-se o posicionamento de alguns doutrinadores sobre a
matéria. Para Sérgio Cavalieri Filho:

a chance perdida devera caracterizar um prejuizo material ou imaterial resultante de
fato consumado, nao hipotético. A indenizacgao, por sua vez, devera ser da chance, da
perda da possibilidade de alguém auferir alguma vantagem, e ndo dos ganhos perdi-
dos. Aplicada a atividade médica, a teoria ficou conhecida como teoria da perda de
uma chance de cura ou de sobrevivéncia, em que o elemento que determina a indeni-
zagao é a perda de uma chance de resultado favoravel no tratamento. O que se perde,
repita-se, € a chance da cura e ndo a continuidade da vida. A falta, destarte, reside em
nao se dar ao paciente todas as chances de cura ou de sobrevivéncia. '’

Destaca Flavio Tartuce que a chance deve ser séria e real:

a perda de uma chance esta caracterizada quando a pessoa vé frustrada uma expecta-
tiva, uma oportunidade futura, que, dentro da légica do razoavel, ocorreria se as coisas
seguissem o seu curso normal. (...) essa chance deve ser séria e real. 8

Rui Stoco chama a atencao que nao se dispensa o nexo de causalidade na responsabilidade
na teoria da perda de uma chance:

Segundo a doutrina unénime e pacifica em todo o mundo, ndo se dispensa o nexo de
causalidade, de natureza fatica, que ligue a conduta do agente ao resultado danoso.

Neste caso podera ter ocorrido um ato ilicito, um comportamento antijuridico que ofen-
da o direito preexistente e um resultado danoso; mas, n&o se estabelecendo uma liga-
¢&o entre o autor da ag&o e o resultado, ndo se podera responsabiliza-lo."

Rafael Peteffi Silva estudioso da matéria destaca o seguinte:

Inicialmente vale ressaltar que as chances devem ser apreciadas objetivamente, dife-
renciando-se das simples esperancgas subjetivas: um paciente que sofre de um cancer
incuravel pode manter suas esperancas de viver; cientificamente, porém, nao existe
qualquer chance apreciavel de cura.

7 CAVALIERI FILHO, op. cit., 2007, p. 75.
'8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das Obrigacgdes e Responsabilidade civil. v. 2, 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 422.
19 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p, 771.
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A verificagdo objetiva das chances sérias e reais € muito mais uma questao do grau
do que de natureza. Assim, somente a analise dos casos concretos possibilitara ao
magistrado a verificagdo da real seriedade das chances. No entanto, podem-se tracar
algumas caracteristicas gerais, que auxiliam o aplicador do direito em um discernimen-
to mais seguro e menos casuistico sobre a eventualidade do dano. ?°

Por ser relativamente recente, aqui no Brasil, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance
exige estudo e cautela por parte dos seus aplicadores, a fim de evitar distor¢des como as apregoa-
das por quem critica a chamada “industria” do dano moral. A verificacdo da responsabilidade civil
€ uma das maiores segurangas para o individuo, contudo, ndo ha somente a vitima, ha também a
parte contraria, em geral os médicos, que trabalham com o imponderavel, com a evolugao da medi-
cina, com a limitagao de recursos (pois muitas vezes, na localidade em que o caso ocorre, ndo ha
recursos disponiveis e 0 médico tem a sua atuacao seriamente comprometida).

O caso concreto precisa ser muito bem investigado, com produgao de provas técnicas (pe-
ricias médicas) de qualidade e nao laudos apressados, que mais atrapalham do que ajudam o juiz,
pois ndo esclarecem as duvidas técnicas. Os magistrados precisam cobrar dos peritos médicos
laudos mais esclarecedores, que tragam fundamentos técnicos, com analises cientificas descritas,
comprovadas e citando fontes, e ndo apenas uma opinido do perito. Os magistrados podem se va-
ler da medicina baseada em evidéncia, que tem estudos variados e de alta qualidade técnica, muito
superiores a opinido de um individuo apenas.

5 — Agoes de indenizagao

As acgdes de indenizagbes ligadas ao ato médico/hospitalar e atos dos planos de saude
tiveram um aumento muito consideravel depois do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor
e apos o surgimento da Lei dos Planos de Saude (Lei 9656/1998). A sociedade passou a ter mais
consciéncia dos seus direitos e a exigir contraprestagées por atos danosos. Contudo, também
houve um excesso de questionamentos exagerados em muitos casos, com pedidos muito altos
especialmente em relagdo ao dano moral.

A critica é que a parte autora, normalmente respaldada pela gratuidade ao acesso a Justica,
com alegacao de pobreza, ndo arcava com nenhum 6nus, n&o haveria nenhum custo para mover

20 DA SILVA, Rafael Petelli. A responsabilidade pela perda de uma chance e as condi¢des para a sua aplicagdo. In: DELGADO,
Mario Luiz e ALVES, Jones Figueiredo (Coord.) Questées controvertidas no novo Cédigo Civil. Responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Método, 2006, p. 458.
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uma acdo e nenhuma sucumbéncia no final, se no fosse positiva sua propositura. E a chamada
industria do dano moral e a judicializagao da saude. Esta havendo um pequeno progresso no equi-
librio dos valores atribuidos, e o0s juizes estdo comegando a cobrar que a parte prove sua condigao
de miserabilidade para que haja a concessao do beneficio da justiga gratuita. Contudo, sobretudo
com a questdo da pandemia da Covid-19, houve aumento significativo de ag¢des relacionadas ao
atendimento de saude, um caos na saude (porque os esfor¢os nunca serao suficientes para o vo-
lume dos casos com aumentos diarios desenfreados) e um caos no judiciario (porque o volume de
processos ja € insano; com o aumento ainda pela calamidade publica, das demandas em todos os
setores da vida, ndo ha estrutura suficiente para dar conta de solugdes de conflitos com qualidade
e com rapidez que se espera).

Ha dois tipos em geral de agdes de indenizagao ligados a area da saude: uma ligada ao cha-
mado “erro médico/hospitalar’ e outra relacionada a questdes administrativas dos planos de saude
(normalmente problemas relacionados com cobertura de procedimentos, abrangéncia da rede as-
sistencial e divergéncias sobre reajuste de valores). Hoje, por conta da pandemia da Covid-19, ha o
aumento significativo de medidas antecipadas para garantia de insumos para os profissionais, para
testagem em nao sintomaticos, até de garantia antecipada de vagas de UTI.

Sao acbes de alta complexidade em funcdo da matéria envolvida e pelo drama sempre
presente, pois quando se individualiza um determinado atendimento, as questdes sempre sao dra-
maticas porque envolvem doencgas graves, perdas e até morte, que nenhum ser humano esta
preparado para enfrentar, especialmente de entes queridos. Essas dores sdo potencializadas se
ha fatores externos complicadores, que, em geral, decorrem de comunicagéo falha entre as partes
envolvidas. E com fatores ndo esclarecidos, a condenacéo € o caminho que as pessoas procuram
para tentar diminuir suas dores, que nem sempre sao atribuiveis aos médicos. Mesmo se ganham
indenizagdes, ndo diminuem suas dores.

Ainda assiste-se a um aumento na demanda para analise do atendimento de pacientes
vitimas da Covid-19, com muita dificuldade de comprovacgéao pelo estado da técnica em relagéo a
doenga, em relagdo aos insumos necessarios que foram absolutamente insuficientes para a po-
pulacdo mundial, e, também, o contraponto entre as normativas governamentais caoticas, contra-
ditérias, bem como a falta de adesao da populagéo, bem diferente do que em outros paises. Isso
tudo sera algo muito mais dificil de ser resolvido na prestacéao jurisdicional ou em eventual processo
disciplinar.

Na pratica, observamos que o melhor sempre € tentar atitudes preventivas e gestao de pro-
cessos em conformidade com o melhor do compliance (boas praticas) em saude, especialmente
melhorando a comunicagéo, o médico informando mais, o paciente perguntando mais, o paciente
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cobrando posicionamento dos hospitais e mais tranquilidade geral. Os planos de saude e hospitais
devem rever seus processos, adotando melhores praticas, uma boa oportunidade para também
estar em conformidade com a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais.

Contudo, se o problema ja tiver ocorrido, € necessario que haja intermediadores capazes
de escutar os problemas e tentar compor os conflitos com o melhor que a Justica pode oferecer:
advogados de ambas as partes familiarizados com a matéria, juizes assessorados por peritos mé-
dicos competentes e bem preparados, e que tenham a possibilidade de acesso a Juntas Médicas
conforme o CNJ — Conselho Nacional de Justica recomenda, dentre outras solugbes de conflitos
possiveis, tal como a mediagao, por exemplo.

As acgdes de indenizagao por “erros meédicos/hospitalares” costumam durar quase uma dé-
cada, com aumento de crises e dores para os envolvidos, enquanto todos sentem que a satisfacao
que se busca do Judiciario, especialmente do ideal de justica, é esvaziada. E preciso que o Poder
Publico invista em formagéo de pessoal, de tecnologia para dindmica processual, de formagao de
Juntas Médicas e de Peritos Médicos realmente capazes, e nisso os Conselhos Regionais de Me-
dicina poderiam ser parceiros do Judiciario. Formacgao de varas especializadas no complexo tema
da saude e, sobretudo, de mais juizes e funcionarios para acolher a demanda sempre crescente, e
ter uma visao disruptiva para busca de novas solucgdes.

E a outra vertente das agdes relacionadas a saude diz respeito aos planos de saude, mui-
tas vezes envolvendo assuntos relativos a amplitude de cobertura de procedimentos, de rede as-
sistencial e de variagao dos reajustes dos planos e faixas etarias. Na pratica, ha necessidade de
acodes relacionadas aos planos de saude que precisam fazer melhor sua ligdo de casa, que é de
esclarecer mais adequadamente seu usuario sobre os limites de seus direitos, ser transparente, e,
de forma sistematica, acolher o usuario e |he dar retorno a respeito de duvidas, esclarecendo, por
escrito, negativas de liberagcao de coberturas de procedimentos médicos especificos.

Em geral, esses questionamentos sobre coberturas s&o sobre determinados exames de
alta complexidade, medicacdes que estao fora dos protocolos ANVISA, e, portanto, considerados
experimentais, e de materiais especiais, como orteses e préteses - a problematica das proteses
nacionais, nacionalizadas e as importadas, ou que seja indicada uma determinada marca ou distri-
buidora. Arealidade das orteses e proteses € que os precos sao muito diferentes, os fornecedores
cobram de acordo com o destinatario, a chamada “mafia” das oOrteses e proteses, que ja estao
sob investigacdo. Ha que se dar um basta nessa distor¢do absurda de valores que compromete,
sobretudo, a populagado, pois o custo altissimo vai impactar a amplitude de coberturas e acessos
mais amplos para mais pessoas. A utilizagdo do mecanismo de Junta Médica para casos em que o
meédico assistente solicita um procedimento e/ou material e o auditor da operadora nao concorda,
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pode ser instaurada através de uma Junta Médica em que um médico auditor desempatador dara
sua definigao técnica, dentro das normativas estabelecidas pela Agéncia Nacional de Saude — ANS.

Os grandes hospitais, em grandes centros populacionais, em geral tém a capacidade para
realizar procedimentos de alta complexidade e possuem equipes médicas especializadas. Contu-
do, utilizam-se dessa pouca concorréncia para estabelecerem uma tabela propria de valores de
medicamentos, materiais comuns e especiais, em alguns casos excessivamente superior ao valor
de compra ou até mesmo da tabela utilizada pelos hospitais em geral, que ja costumam ser altas.
Essa distorgao vai gerar uma quebra no sistema de saude suplementar, porque os planos de saude
tém limitagbes de cobrangas, inclusive pelo aumento exponencial das liminares obtidas, mesmo
gue o usuario nem sempre tenha direito a determinado procedimento, e com custos altissimos.

A critica que se faz em relagao as liminares é no sentido de que o Judiciario concede a limi-
nar ordenando o plano custear o tratamento que, se n&o tiver cobertura, ja tera sido pago pelo plano
ao hospital. Essa distorgao poderia ser equalizada se o Judiciario desse a liminar e o pagamento
s6 fosse viabilizado no final da acao, onde as partes envolvidas e até o hospital, como interessado,
poderia figurar. Se o autor realmente nao tiver direito pelo que contratou com o plano, o hospital
teria que receber do paciente, ou do Estado, porque a este ¢ atribuido o dever de saude integral do
individuo.

Com isso, o paciente teria sua saude preservada, o plano poderia ter todo o processo para
apresentar sua argumentagao sobre o porqué de nao ter liberado a cobertura e o hospital iria rece-
ber de alguém, quer do plano (se este tivesse errado e o paciente realmente tivesse razao); quer do
paciente, que arca com suas responsabilidades; quer do Estado, que arcaria pela universalidade de
atendimentos. Os médicos teriam muito mais parcimdnia na indicagao de procedimentos, o pacien-
te questionaria mais a necessidade real de tais procedimentos de alto custo em determinados hos-
pitais e em determinadas cidades e os hospitais teriam mais cuidado com suas tabelas de valores,
adequando-as a realidade brasileira. Isso deve ser considerado porque muitos desses hospitais
séao filantropicos e nao deveriam ter o lucro como meta, mesmo assim, apresentam vultuosos ba-
lancos anuais, publicados em seus proprios sites. E de se questionar valores t&o expressivos, pois
qgquem atua na area sabe das tabelas de pregos proprios — muitas vezes com valores elevados — e
restritas possibilidades de negociagao. O juiz faria o que Ihe é intrinseco, garantiria as liminares e
poderia decidir com base em uma instrugao processual robusta e ndo somente pelo contexto pes-
soal — geralmente dramatico - ou pela gravidade e urgéncia que, muitas vezes, leva a concessao
das liminares.

Outro fator a que se considerar é que o SUS — Sistema Unico de Saude, tdo evidenciado na
pandemia da Covid-19, esta ha anos sendo sucateado, com verbas diminuindo e repasses nem
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sempre chegando ao seu destino. E quem mais depende do SUS é a maioria da populagao, a mais
desfavorecida, a mais excluida da efetividade dos direitos constitucionalmente garantidos, mas na
pratica nem sempre da melhor forma para a populagéo. Pela grande quantidade de desvio de ver-
bas publicas, ha que se ter mais transparéncia, ha que se ter mais cobranca efetiva para populagao
mais privilegiada em lutar pelos menos favorecidos, se valer de suas melhores oportunidades para
cobrar dos governos mais transparéncia no uso dos recursos publicos. Aos juizes cabe lembrar a
possibilidade de destinagcao das multas processuais a entidades idéneas, de preferéncia da mesma
comarca, para consecuc¢ao da saude, para consecucgao da educacéao, entre outros.

Assim, o Estado deve ser cobrado por politicas publicas de saude efetivas. O Poder Judicia-
rio deve ser cobrado pela maior seguranga aos pacientes, e o efetivo direito de ampla defesa das
partes envolvidas para que nao haja distor¢bes, como a dos pregcos sem qualquer lastro, e uma
analise criteriosa para compor a atribuicdo de valores de danos morais ou relativos a perda de uma
chance.

6 — Relacionamento entre operadoras de planos de saude, médicos e pacientes: crise insta-
lada

A saude no Brasil enfrenta crise em todos os seus setores, com falta de recursos, verbas
nao distribuidas corretamente ou desviadas, superfaturamento de materiais e de procedimentos,
falta de pessoal qualificado, problemas administrativos, ingeréncia politica, na forma de um circulo
vicioso que conduz ao descrédito da populagéo no sistema, especialmente naquelas entidades que
deveriam ser a tranquilidade em momentos de maior aflicido (dor e doenca sempre trazem descon-
forto, aflicao, desorganizagao e desestruturam, em maior ou menor grau, os individuos envolvidos),
e a desconfianga latente no médico que fara o tratamento, tudo isso ampliado pelas consequéncias
da pandemia da Covid-19 com muitos efeitos na area da saude e na area econémica, que envol-
vem a todos. O ideal seria o individuo buscar auxilio em instituicdes que lhe dessem acolhida e
organizassem as necessidades reais do ser humano envolvido, que deveria estar plenamente con-
fiante naquele a quem ele entrega sua vida, o médico. Infelizmente, isso n&o ocorre atualmente.

Esse circulo vicioso tem origem na falta de comunicacg&o clara dos agentes envolvidos. O
mundo vive um excesso de exposi¢ao de informacgdes de todos os tipos diante da realidade da in-
ternet e suas conexdes; contudo, o ser humano nunca esteve tdo desconectado do outro ser huma-
no, com grandes e graves dificuldades de interacdo. O plano de saude n&o informa o suficiente, o
meédico tem que atender milhares de consultas para sobreviver na profissao e progredir na carreira;
o paciente, muitas vezes mal atendido na recepgao, ja chega desconfiando do médico, com todas
as informagdes colhidas no “Dr. Google”, e também nao tem mais paciéncia de aguardar o desen-
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rolar dos tramites: exige resposta em “tempo real”, com a mesma velocidade da internet, e mais o
caos gerado pela pandemia da Covid-19. Isso gera inseguranga e conflitos multiplos.

Ha um grande descompasso na questao dos recursos, tanto de tempo, quanto de burocra-
cia. Tudo atualmente tem que ser escrito, documentado, notificado, protocolado, ha pouco espacgo
para a seriedade da palavra e das acdes. E isso tem um custo, em geral baixa qualidade de aten-
dimento, insatisfagdes das mais diversas possiveis, de todos os lados.

A tecnologia e a evolugdo da Medicina também contribuem para um aumento da relagéo
satisfacao e insatisfacdo, porque o consumidor ndo mais se contenta com um simples raio X. Ele
quer uma ressonancia magnetica, por exemplo, e ndo acredita no médico que narra que o raio X,
para aquele caso, € o mais indicado, ou ndo acredita quando a auditoria do plano de saude nega o
procedimento porque ele ndo € o mais indicado, ndo somente por custo, mas por indicagao ou evi-
déncia médica mesmo. A indicagao dessa ou daquela medicacgao é criticada, as vezes o paciente
ja chega com a prescricao para o meédico lhe passar, e isso ndo € medicina de verdade.

Nas areas de materiais especiais, tais como as orteses e proteses, ou medicamentos e pro-
cedimentos de alto custo (como os oncoldgicos), ha um descompasso com os custos, com graves
problemas de desvios e de superfaturamentos, com materiais apresentando variagées despropor-
cionais entre o custo de compra e o repasse de prec¢os. Subsistem denuncias de que orteses e pro-
teses em determinados casos teriam valores diversos dentro do mesmo distribuidor, dependendo
do comprador final, e que a indicagéo desses materiais € medicamentos, por vezes, remuneraria
o0 meédico ou a instituicdo que dela se utilizar ou indicar, praticas que o setor médico e também o
Poder Publico ha muito enfrenta investindo em melhores praticas de governanga, fiscalizagéo e até
operacgdes investigativas. Enquanto essa realidade perdurar, entretanto, os custos reais sdo acres-
cidos ao custo da realidade da “fatia do bolo”, ou seja, o bolo precisa ser cada vez maior para dar
conta de ser fatiado entre todos os envolvidos. Quem arca com esse custo é o plano de saude e,
no final da ponta, o consumidor.

A unica chance de melhora é através da valorizagcao do profissional médico, com o paga-
mento justo de seus honorarios, desestimulando a busca das “vantagens’. E o repensar da ética
pela classe médica, questionando verdadeiramente as implicacdes dessa politica nefasta de desvio
de recursos e apadrinhamento de alguns, bem como a necessidade de assumir suas responsabili-
dades quando da indicacao de tratamentos sem verificar op¢cdes de menor custo para todos os en-
volvidos, aumentando a fomentagao dos litigios entre pacientes e planos de saude ou de pacientes
e outros médicos, sem procurar antes tentar uma composi¢cdo e 0 encaminhamento para uma solu-
¢do dos problemas do paciente, que sempre é o melhor para o usudrio e para o doente. E também

uma chamada de responsabilidade em relagdo ao consumidor, que deve reclamar e buscar seus
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direitos, mas também para assumir seus deveres e obrigagdes.

Nesse cenario todo, o Judiciario tem a possibilidade de fazer a diferenca, através da atuacao
de juizes especializados na matéria, mas também com a participacdo de advogados com conheci-
mento mais adequado para auxiliar o paciente, o usuario, os medicos e as empresas do segmento
de saude. Poderia haver um maior incentivo para a busca de outros tipos de solucéo de litigios,
como a mediacao e arbitragem. Abusos como os praticados pelas combatidas “mafias” das OPMEs
(6rteses, proteses e materiais especiais de alto custo) devem ser coibidos, assim como fiscalizadas
as operadoras de planos de saude e de hospitais em beneficio dos usuarios. Os magistrados po-
dem fazer a diferenga quando buscarem conhecer os fatos, buscarem as juntas médicas indicadas
pelo Conselho Nacional de Justica, porque a vida, a saude e o bem-estar do individuo sao bens
preciosos e que precisam de uma atencao diferenciada de outras areas do Direito.

O enfrentamento de questdes ligadas a saude suplementar, essenciais para o equilibrio do
sistema, nao deve representar, porém, menos atencdo do Ministério Publico, do Judiciario, de ou-
tros 6rgaos de fiscalizagéo e da propria sociedade no acompanhamento das agées governamentais
voltadas a saude publica. Afinal, grande parte da deterioragdo enfrentada pela saude suplementar
decorre de demandas represadas da populagdo que, cansada das caréncias do SUS, exige mais
de operadoras de planos de saude, seus hospitais e profissionais.

7 — Direito digital e transparéncia: realidade disruptiva

O mundo digital € uma realidade cada dia mais enfronhada no cotidiano das pessoas. Antes
poucos recursos eram disponiveis para a maioria da populacdo, mas, com a popularizagdo dos
smartphones e do acesso a internet (um sistema global de redes de computadores interligadas a
servigo do usuario), cada dia mais a sociedade esta conectada de forma global.

Entretanto, o letramento digital e a cultura de protecéo digital ndo chegou junto com a cone-
xao global, a maioria da populagédo ndo entende essa linguagem nova nem esta preparada para se
proteger, ou seja, esta sem “anticorpos” para os males advindos dessas inovagdes tecnoldgicas e
permite ceder seus dados sem maiores cuidados?'.

A cultura da prevencao digital ainda € incipiente, mas os especialistas em direito digital esta
ha décadas vem formulando mecanismos para ajudar a populagdo com estudos, politicas de se-

21 . - ) . . . .
HARARI, op. cit., posicdo 1417. “No presente, as pessoas ficam contentes de ceder seu ativo mais valioso - seus dados pessoais -
em troca de servicos de e-mail e videos de gatinhos fotos gratuitos. E um pouco como as tribos africanas e nativas americanas que

inadvertidamente venderam paises inteitos a imperialistas europeus em troca de contas coloridas e bugigangas baratas."
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guranca da informacéao, com legislagdes protetivas primeiro dos negdcios (como as Leis de Direito
Autoral e de Propriedade Industrial), depois as legislagdes protetivas para os individuos.

Para Patricia Peck Pinheiro as relagdes ja mudaram e é preciso adotar medidas de preven-
cao:

Atualmente vivemos a era pos-internet. A mudanca virou rotina. O ambiente de nego6-
cios, globalizado e energizado pela inovagéo e tecnologia, conforma-se a uma nova
realidade disruptiva. Cada vez mais empreendedores desenvolvem projetos e inves-
tem em startups, ou seja, empresas, mercados e consumidores estdo hoje em cons-
tante evolugdo. A entrada na internet das coisas (IoT) e todos os desdobramentos
relacionados ao aumento de riscos de vazamento e utilizagdo inadequada de dados
fazem com que a area da Segurancga da Informagédo ganhe cada vez mais importancia
em empresas e corporagdes e independentemente do segmento. O futuro do setor
exige mais formagéo sobre ética em Tecnologia da Informagado. Ha trés medidas que
continuam sendo essenciais: ter regras claras, monitorar para evitar incidentes e para
responder rapidamente os casos de ocorréncia. Por certo, 0 aumento de uso de dis-
positivos particulares com recursos de mobilidade no ambiente empresarial aumentou
o nivel de risco para as empresas, pois ha muito mais possibilidade de vazamento de
informagdes ou contaminagao por virus devido ao uso macigo de aplicativos pessoais
e a mistura disso com dados corporativos. 22

A medida que os especialistas buscam protecdo legal para os negdcios e para os indivi-
duos, eles estao formulando protocolos recomendados para atuagdo no mundo digital, tal como os
protocolos preventivos para doencas conhecidas. Infelizmente, aqui no Brasil, ndo ha cultura da
prevencao, nem fisica (por exemplo, da saude), nem dos negdcios (por exemplo, os seguros, as
politicas de compliance, politicas de protegao de informagdes), nem virtual (por exemplo, seguir
regras basicas de seguranga, como senhas compartilhadas, certificados digitais compartilhados,
nao leitura de manuais de boas praticas basicas, compartilhamento indiscriminado de informacdes
nas redes sociais, seguros cibernéticos).

Num mundo fisico em que as pessoas decidem nao vacinar os filhos por conta de informa-
¢des ndo técnicas, especialmente, limitadas aos grupos e redes sociais, sem embasamento técnico
e tedrico fundamentado, como fazer para os individuos se protegerem no ambiente virtual?

Com as relagdes de negocios cada dia mais globais e uma necessidade de regulamentagéo
entre paises parceiros, com destaque para a Unido Europeia, houve uma cobranga para que os
paises passassem a adotar regras mais definidas para utilizagdo e seguranga dos dados dos in-
dividuos. Assim, com o advento da GDPR (General Data Protection Regulation), que € o conjunto
de regras da protecdo de dados pessoais da Unido Europeia, os demais parceiros de negocios
passaram a ter necessidade de implementar regras em seus paises.

. (Coord.) Direito Digital Apli- cado 3.0. Sdo Paulo:
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22 pPECK PINHEIRO, Patricia. As novas regras dos tempos digitais. In:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2018, p. 228.
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Assim, o Brasil, visando proteger os negdcios internacionais e proteger os individuos, esta-
beleceu suas regras através da Lei n°® 13.709/18, a LGPD (Lei Geral de Protegcdo de Dados Pes-
soais), bem como sera implementada uma “agéncia reguladora”, tal como a ANS (Agéncia Nacional
de Saude), a ANPD (Autoridade Nacional de Protecdo de Dados), que regulamentara a lei geral e
estabelecera normas procedimentais, parametros de fiscalizagao e de sangao.

Com isso, estabeleceram-se regras para o tratamento de dados pessoais?®. E o individuo
passou a ser titular de direitos muito importantes para o conhecimento, para a autorizagao de uso
de seus dados e de restricbes para esse uso.

A importancia disso tudo € que os dados, quando organizados de forma sistematizada, se
transformam em informagao, que tem valor econédmico* muito significativo. Exemplificando; os
dados de consumo de medicamentos por determinado grupo de pessoas, numa determinada area
geografica, podem ser interessantes para a industria farmacéutica, para as redes de farmacia, para
os planos de saude. A informagao (conjunto de dados analisados para um determinado fim) pode
valer muito, dizem até que é o novo petrdleo. Entendo, particularmente, que € mais que petréleo,
porque este é finito (um dia acabara, pois € um recurso natural ndo renovavel), enquanto a produ-
cao de dados com sua sistematizacao se torna informacdes que s6 crescerao, sao infinitos.

Thais Faria, analisando o papel das novas tecnologias no juridico do futuro, destaca o se-
guinte:

A conjungao dessas diversas variaveis evidencia que a protecdo dos dados pessoais
tangencia o proprio rumo da vida das pessoas, perpassando, transversalmente, os
seus mais variados contatos sociais, desde a celebracédo de contratos e atos de con-
sumo até mesmo a busca pela informagéo, e, consequentemente, o desenvolvimento
da personalidade. (...) Podemos concluir que a tutela dos dados pessoais como um
direito da personalidade se faz necessaria a fim de que o fluxo informacional ndo seja
lesivo a esfera da pessoa humana e, por consequéncia, ao seu livre desenvolvimento
social humano. Por isso, o direito a protecao de dados pede uma normatizagéo prépria
e mais substancial, que ndo pode ser reduzida a uma mera evolugédo do direito da
privacidade, mas sim vista como um novo direito da personalidade que caminha entre

% LGPD, art. 52 considera como dado pessoal (inciso 1): informac&o relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel e
como dado pessoal sensivel (inciso Il): dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢do religiosa, opinido politica, filiacdo a
sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural, ou seja, todo dado que possa gerar discriminagao.

% LAGE, Lorena Muniz e Castro. O direito a intimidade e a prote¢3o de dados e registros na era digital. In: FALCAO, Cintia;
CARNEIRO, Tayna (Coords.). Direito Exponencial. O papel das novas tecnologias no juridico do futuro. Sdo Paulo: Sdo Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020, p. 142. Para Lorena Lage, a protecgdo juridica a partir dos direitos da personalidade,
na era digital é entender sua evolugdo e o como serd aplicdvel: Alvin Toffer e Heidi Toffer (2012) nos lembram o valor das
informagdes no Século XXI, destacando que vivemos, na verdade, a denominada “economia do conhecimento”, como um novo
conceito de riqueza, que se resume ao valor dos conhecimentos reunidos de certo assunto ou pessoa.
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outras liberdades e garantias fundamentais, como a liberdade de expressao, o acesso
a informacgéao, a nao discriminagédo e o desenvolvimento social e humano. O principal
condao da protecao de dados é garantir ao cidaddo controle sobre os seus dados,
sendo que esse controle vai muito além do consentimento de uso dos dados previstos
em lei. Tem como escopo garantir o fluxo informacional livre n&o viciado por processa-
mento e tratamento de dados e a liberdade do desenvolvimento humano, diante dos
direitos fundamentais do ser humano social, sem barrar ou impedir o desenvolvimento
econdmico.?

Com a situagao instalada da pandemia da Covid-19, a tecnologia nunca foi tdo essencial
para as pessoas e também exp6s, de forma mais realista e crua, a desigualdade econdémica e de
oportunidades da populacédo brasileira. Enquanto alguns favorecidos, salvos por nascimento, pela
branquitude, puderam vivenciar em suas casas o isolamento social, conversar com seus advoga-
dos e médicos por aplicativos de celular, a telemedicina foi permitida e, certamente, ndo tera como
retroceder e ser proibida, passando as pessoas a receber suas receitas médicas por aplicativos.
Todas essas novidades tecnoldgicas permanecerao e serao aperfeicoadas.

As reunides virtuais, as audiéncias virtuais, as aulas virtuais, entre outras novidades, nao re-
cuarao, serdo adaptadas aos novos tempos, a demanda das pessoas e das situagdes, mas o abis-
mo? que separa o mundo do futuro do mundo do inicio da revolugéo industrial (em que as pessoas
nao tinham saneamento, tinham pouco acesso a saude, ndo tinham inclusdao ao mundo da nobreza,
em que o acesso ao ensino era dificilimo, em que o trabalho colocava em risco a vida) esta cada
dia mais evidente. Algo precisa ser feito agora, sendo esse abismo sera ainda mais profundo e com
margens mais distantes. Pontes precisam ser feitas agora.

E qual é a importancia da regulamentacao para o individuo? Para o titular dos dados, é sa-
ber para onde sua informacgao esta indo, esta circulando, se esta dentro de uma das autorizagdes
permitidas pela lei (bases legais?’, como por exemplo, o contrato de plano de satde, ou tutela da
saude), mas deveria ser uma preocupacao ainda maior da sociedade.

> FARIA, op. cit., 2020, p. 476/477.

%% HARARI, op. cit., posi¢do 1417, “Nos primeiros anos do século XXI esperava-se que o processo igualitario continuasse e até
mesmo se acelerasse. Esperava-se que a globalizagdo disseminasse a prosperidade econdmica pelo mundo, e que como resultado
pessoas na india e no Egito usufruiriam das mesmas oportunidades e privilégios de pessoas na Finlandia e no Canada. Uma geracdo
inteira cresceu sob essa promessa. Agora parece que a promessa talvez ndo seja cumprida’”

" LGPD, art. 72 indica permissdo para tratamento de dados pessoais (consentimento titular; cumprimento de obrigacdo legal ou
regulatério do controlador; administragdo publica; érgaos de pesquisa; contrato; exercicio regular de direito; protecao da vida;
tutela da saude; interesse legitimo do controlador; protegdo do crédito). O art. 11 traz as permissdes para tratamento de dados
pessoais sensiveis (consentimento especifico e destacada as finalidades; cumprimento de obrigacdo legal ou regulatério do
controlador; administragdo publica; érgdos de pesquisa; exercicio regular de direito; prote¢do da vida; tutela da salde).
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Yuval Noah Harari, quando escreve em “Ilgualdade: Os donos dos dados sao os donos do
futuro”, descreve o que chama da questao politica mais importante da era atual:

Assim, fariamos melhor em invocar juristas, politicos, filosofos e mesmo poetas para
que voltem sua atengéo para essa charada: como regular a propriedade de dados?
Essa talvez seja a questao politica mais importante de nossa era. Se nao formos ca-
pazes de responder a essa pergunta logo, nosso sistema sociopolitico pode entrar em
colapso. As pessoas ja estéo sentindo a chegada do cataclismo.?

Fundamental, portanto, se torna efetivar o principio da transparéncia®, que ficou ainda mais
importante, e que a Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais impde aos agentes de tratamento
(controlador e operador), que podem também ser pensados como o governo, os planos de saude
e 0s médicos. Que o caminho do conjunto de dados dos titulares, ou consumidores, ou pacientes
para o foco desse artigo, sejam coletados, usados, compartilhados, armazenados e eliminados de
forma segura, para que nao haja prejuizo para o paciente (titular e consumidor).

Ao paciente (titular e consumidor) é permitido, é de seu direito, conhecer os caminhos pelos
quais seus dados passam, como sao guardados, se estdo sendo bem cuidados, pois os agentes
de tratamento sao os que tém a custddia, mas nao a titularidade dos danos.

E quando o titular pedir para excluir seus dados, como proceder? Como nao violar regras e
como proteger a informagao valiosa do negdcio, que foi apreendida com a soma das realidades dos
pacientes?

A excluséo, ou eliminagdo® dos dados é possivel, entretanto ha regras. Se o dado tiver
como base legal apenas o consentimento, este pode ser revogado a qualquer tempo, e o agente

8 HARARI, op. cit., posicao 1524.

2 MONTEIRO, Carlos Edison do Rego e CASTRO, Diana Paiva de. Potencialidades do direito de acesso

na nova Lei Geral de Protegdo de Dados (Lei 13.709/2018). In: , FRAZAO, Ana e OLIVA, Milena Donato (Coords.). Lei Geral de
Protegdo de Dados Pessoais e suas repercussées no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2019, p.
342. Produto da nova concepgdo do direito a privacidade e associado a transparéncia que permeia grande parte das relagdes
sociais na contemporaneidade, o recém-chegado direito de acesso se apresenta, no cenario juridico nacional, marcado pela busca
por efetividade.

30 MALDONADO, Viviane Nébrega. O direito a eliminagdo de dados e o blockchain. In: FALCAOQ, Cintia; CARNEIRO, Tayna (Coords.).
Direito Exponencial. O papel das novas tecnologias no juridico do futuro. S3o Paulo: Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos
Tribunais, 2020, p. 299. O direito a eliminagao de dados previsto na LGPD é direito similar ao direito ao apagamento de dados
previsto no GDPR, o qual, ali, também é denominado “direito a ser esquecido” ou “right to be forgotten”, como esta no texto
original em inglés. (...) De fato, aqui, o direito ao esquecimento ainda guarda perfeita consondncia com suas raizes histéricas, as
quais incluem aspectos atinentes a perda do interesse processual, em razdo do transcurso do tempo e ao principio da dignidade da
pessoa humana.
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controlador devera eliminar os dados com o pedido formal do titular. Se houver outra base legal,
como, por exemplo, contrato, tutela da saude, obrigagao legal, o controlador deve manter os dados
pelo tempo necessario de custddia a cada tipo de obrigagao (por exemplo, prontuarios médicos tém
uma regra do CFM — Conselho Federal de Medicina — que estabelece que o médico e/ou o hospital
deve manter os prontuarios de seus pacientes sob sua custodia até vinte anos apds o
encerramento do seu atendimento).

Outra informagao importante é que os agentes de tratamento podem separar a base de
dados pessoais que identificam o titular (individuo/paciente/consumidor), da base de dados das
evolucdes médicas, do tratamento proposto, da medicagao utilizada, da técnica utilizada, ou seja,
de tudo que apreendeu com a histéria dos individuos. E, quando for necessario apagar as
informagdes, quer pelo pedido do titular quando revogar consentimentos, quer pelo prazo
necessario e legalmente previsto para a eliminagdo, que se faga apenas da base de dados
pessoais. A base de dados do negdcio apreendido com o paciente (titular/consumidor/cliente)
podera ser mantida pelos agentes de tratamento.

Enfim, o direito digital € uma nova forma de aplicagao do Direito, de possibilidade de inclusdo
social, utilizando as regras gerais existentes para o direito material, aplicadas ao mundo digital, e,
quando as peculiaridades do ambiente digital requererem utilizar as regras especificas que
prevalecem sobre a regra geral.

Para tudo isso é necessario ter consciéncia da sociedade disruptiva, que é a mudanca das
relacdes pessoais, das relacdes negociais, das relacdes humanas com as inteligéncias artificiais. E
realmente um mundo novo, quer queiramos ou no, é o presente e sera ainda ampliado no futuro. E
preciso abrir a visao, abrir os horizontes para que novos mundos adentrem no cotidiano.

Conclusoes

A responsabilidade civil dos médicos e dos planos de saude tem muitos aspectos e facetas
para ser analisadas, o contexto atual expde a evolugao da sociedade, especialmente pelo advento
do Cédigo de Defesa do Consumidor, da Lei dos Planos de Saude e da Lei Geral de Protecéo de
Dados Pessoais. Contudo, a sociedade passa por um periodo conturbado de valores e de
conscientizagao dos limites das suas obrigacdes e direitos. Vé-se que o individuo esta sempre
reclamando direitos e poucas vezes atribuindo-se obrigagdes.

Na area médica é fundamental a necessidade de melhora na comunicacao entre médicos e
pacientes, bem como na melhora das informagdes e esclarecimentos, sobretudo relacionados a
saude; melhora na comunicagao e transparéncia entre operadoras de planos de saude e usuarios,
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desde a contratacdo dos usudrios de planos de saude sobre deveres e obrigacdes. A operadora
de planos de saude fica a constante necessidade de melhoria da comunicacéao, para ser efetiva e
transparente, com retorno para o usuario com possiveis solugdes aos seus pedidos.

Muito se avangou nessas Uultimas décadas, contudo, muito se tem que resgatar:
comunicagao e acolhida, informacgao e resposta, mas com uma roupagem nova e contemporanea
nesse mundo cada dia mais “virtual’, mais disruptivo. Solugbes serdao pensadas e melhoras
ocorrerdao quando todos os agentes envolvidos nas relagbes médicas fizerem, cada um, a sua
parte.

Ezmw Toledo Veige Ometto

DE3D574A67AF416...
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