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«Cuidar de temas de Direito e Satdde implica
adentrar uma das esferas mais delicadas do Direito.
Apontas dilemas e propor solucdes neste Ambito exige, a
um s6 tempo, extremo cuidado e bravura. Tratar a fundo
sobre tematicas tdo arrojadas, como se propds neste
livro, concernentes ao emprego da tecnologia e da
inteligéncia artificial e a incidéncia do compliance no
ambito sanitario, a responsabilidade de profissionais da
saide e a publicidade médica, entre outras notaveis
abordagens, é tarefa ainda mais 4ardua e arrojada, digna,
por isso mesmo, dos mais altivos elogios. Cumpre,
portanto, registrar os devidos encémios a todos os
autores que se propuseram a desvendar muitos dos mais
desafiadores problemas que os aludidos temas
apresentam.»

Prof. Dr. Adriano Marteleto Godinho
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Apresentacao

ecebi de Maria da Gloria Virginio Barbosa e Regina

Claudia Virginio Barbosa organizadoras e coautoras

da obra coletiva que o leitor tem em maos, intitulada
“Direito Médico e da Saude”, a honrosa missao de fazer sua
apresentacao. A tarefa ¢, a um s6 tempo, ardua e prazerosa,
em razao da qualidade dos textos que compdem este
compéndio. Passo, pois, a dificil missao de formular um texto
que esteja minimamente a altura dos inegaveis méritos deste
livro.

Em primeiro lugar, cabe louvar a iniciativa das organi-
zadoras e de todos os autores desta obra, ndo apenas pela
iniciativa de produzi-la com brilhantismo, mas sobretudo por
se proporem a estabelecer sélidas diretrizes acerca de um dos
mais espinhosos ramos juridicos: o Direito da Saude. Afinal,
neste ambito colocam-se em pauta temas relativos ao direito a
vida e a satude, a relagao entre os profissionais da saude e seus
pacientes, ao acesso a saude (nomeadamente no ambito
publico) e a sua judicializagdo, entre inimeros outros, magis-
tralmente abordados ao longo dos capitulos que preenchem a
obra.

O texto inaugural, de autoria de Andressa Pasqualini,
versa, em um primeiro momento, sobre a conceituagdo do ato
ilicito e a analise de seus elementos configuradores, para que,
na sequéncia, se verifique como se da o erro na seara das
praticas médico-veterinarias. O trabalho ainda se presta a
esmiugar as modalidades de erro — a saber, de diagnodstico, de

Sumario
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tratamento e no tratamento —, apontando-se, enfim, as possi-
veis consequéncias oriundas das condutas lesivas praticadas
por profissionais da veterinaria, nomeadamente a responsa-
bilidade civil pelos danos decorrentes de condutas ilicitas por
eles levadas a efeito.

Na sequéncia, Alexandra Moreschi trata do enqua-
dramento do direito a saude como garantia constitucional e
como instrumento de materializacdo dos direitos humanos.
Com especial acento para o fendmeno da constitucionalizagdo
do Direito a Satude — eis que o texto constitucional cuidou de
elevar a saude ao status de direito social-fundamental —, a
autora demonstra cuidadosamente como o acesso universal
aos cuidados sanitarios, sobretudo através do SUS, é um meio
de garantir a materializacdo de alguns dos mais basilares
direitos humanos, inclusive nas areas secundarias e terciarias
de atuacao.

Daniele Thais de Souza Almeida presta seu contributo
com a analise da cultura do compliance nas instituigoes
hospitalares do Brasil, especialmente a partir da edi¢ao da Lei
n. 12.846/2013. A autora demonstra com efetividade que a
adogdo institucionalizada e generalizada do sistema de
compliance é capaz de garantir seguranga, transparéncia e eco-
nomicidade aos servigos de satude, evitando-se a emergéncia
de condutas irregulares neste ambito. Em nome da eficiéncia
e da moralidade no uso dos recursos publicos, a cultura do
compliance, conforme também aponta o texto em aprego, deve
ser adotada com especial atengdo nas entidades do terceiro
setor que prestam servigos publicos de saude, em favor das
quais sao repassadas verbas publicas em decorréncia de
parcerias com o Estado.

Sumario
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O texto de autoria de Fernanda Layse da Silva
Nascimento também contribui com os debates em torno das
questdes de compliance, mas em perspectiva distinta: a
aplicacao do denominado visual law aos documentos médicos
em geral € um poderoso instrumento de facilitagdo do acesso
a informagao, mediante a ado¢ao, nos dominios das relagdes
entre profissionais de saude e seus pacientes, de recursos de
design grafico cada vez mais usuais em sociedade, tais como
videos, QR Codes, infografia e iconografia. Conforme bem
aponta a autora, a comunicagdo facilitada, marcada pela
empatia e pela necessidade de facilitar a compreensao por
parte do destinatdrio da mensagem, € uma forma eficaz de dar
a devida transparéncia aos documentos médicos — entre eles
os termos de consentimento —, e tudo isso passa por uma
necessaria reeducagao de juristas e de profissionais da saude
quanto ao modo como se comunicam com seus interlocutores.

A mediacdo como instrumento para a alocagao
consciente de recursos em saude publica é o tema tratado a
seguir por Fernanda Borges Keid, que conclama, em seu texto,
a participagao ativa e efetiva de profissionais da saude e da
sociedade em geral em debates amplos sobre o tema. A intensa
judicializagdo no ambito sanitario acarreta uma evidente
sobrecarga de demandas judiciais, sendo a mediagdo um
notavel instrumento de democratizagdo dos processos de
tomada de decisdo sobre as condutas em saude, o que pode
contribuir sobejamente com a prevengao de conflitos,
reduzindo-se, pois, o gargalo judicial vigente no Brasil. Esta
solucdo somente se viabiliza, como bem demonstra a autora,
por meio de foruns coletivos de debates acerca de temas
sanitarios e bioéticos, dos quais devem participar tanto
profissionais da saude como seus pacientes.

Sumario
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O trato da responsabilidade civil médica ganha
particulares contornos no texto de Fabson Barbosa Palhano,
que cuida da potencial responsabilizacdo de pediatras, nao
apenas pela eventual pratica de condutas lesivas culposas,
como também em virtude da auséncia de termo de
consentimento prestado pelo paciente. Atento ao elevado
quantitativo de demandas que tém como réus os profissionais
da pediatria, o autor aponta modelos de comportamento
preventivo — inclusive em respeito as normas do Cédigo de
Etica Médica — que objetivam, a um s6 tempo, robustecer os
cuidados a ter com os pacientes e, por conseguinte, evitar a
propositura de agdes judiciais.

Em texto plenamente conforme com as perspectivas de
humanizag¢do do direito a satde, Fabricio Reis trata da parti-
cular vulnerabilidade de pacientes acometidos de enfermi-
dades raras e da necessidade, cada vez mais premente, de se
instituir centros especializados que primem pela qualificagdo
de profissionais habilitados ao tratamento adequado e eficaz
dos enfermos. Afinal, como bem salienta o autor, somente se
pode falar em dignidade, cidadania e acesso verdadeiramente
universal a saude se os devidos tratamentos e cuidados
sanitarios estiverem dispostos em proveito de todos os
individuos, com especial atengdo aqueles que, em virtude de
circunstancias de especial vulnerabilidade, demandem aten-
dimento especifico.

Os avangos tecnologicos propiciaram, dentre inimeras
outras consequéncias, o fenomeno da digitalizagao das
profissdes. Milla Bezerra Damasceno trata, em especial, dos
crescentes dilemas éticos e juridicos da publicidade médica
nas midias sociais, verificados mormente a partir da pandemia
da Covid-19. O modelo de conduta que se exige dos
profissionais da satde ha de ser pautado por uma logica de

Sumario
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eticidade que supera aquela que se impde a comunidade em
geral; tal ndo pode implicar, todavia, um alijamento destes
profissionais do ambiente das redes virtuais. A autora propde,
em seu estudo, reflexdes sobre o modo de viabilizar a
publicidade médica e sanitaria no ambito da internet, sem que
tal acarrete a infracdo a ditames éticos e normativos que
disciplinam a matéria, o que pode ocasionar, em ultima
instancia, a instaura¢do de procedimentos disciplinares e a
propositura de a¢des judiciais que podem colocar em xeque a
atuacgdo dos profissionais da saude.

Os problemas concernentes a responsabilidade civil
decorrente do emprego da inteligéncia artificial no meio
sanitario sao o objeto de analise do texto de Maria da Gloria
Virginio Barbosa. Nas circunstincias em que os danos
causados a pacientes forem decorrentes do uso de equipa-
mentos inteligentes, a quem caberia a correspondente respon-
sabilidade? Valendo-se de robustos e extremamente atuais
argumentos, a autora demonstra que a insuficiéncia de regras
juridicas que cuidem da matéria (eis que, até o momento, ha
apenas projetos de lei que tendam a regulamentar o emprego
da inteligéncia artificial no Brasil) ndo apenas prejudica a sua
discussdo do ponto de vista tedrico, como pode colocar em
risco a garantia da reparacao integral dos danos sofridos pelas
vitimas, o que demonstra que a simples adaptagdo dos
diplomas legais vigentes a nova era tecnologica nao ¢é capaz de
fazer frente aos desafios da incidéncia da inteligéncia artificial
nos mais variados meios, especial e nomeadamente no dmbito
meédico.

A relevancia do Letramento em Saude (LS) nos
dominios do Direito Médico e da Saude ¢é o tema que toca a
Ronaldo Souza Piber. O LS implica, no caso, a capacidade
cognitiva de compreender, interpretar e aplicar informagdes

Sumario
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escritas ou orais sobre saude, questao que se revela crucial para
permitir a cada paciente em concreto que compreenda a
natureza e gravidade das intervengdes médicas que lhe sejam
propostas. O baixo nivel de letramento de uma parcela
consideravel da populacio impede que se afirme que o
consentimento eventualmente prestado pelos pacientes seja
verdadeiramente esclarecido. Assim, o emprego de linguagem
facilitada e acessivel aos pacientes se torna um instrumento
fundamental para permitir-lnes uma tomada de decisdo
efetivamente consciente.

Em seguida, Rafael Gusmao Dias Svizzero ressalta a
relevancia das instituicdes e dos oOrgaos reguladores para
facultar aos cidadaos o devido acesso a saude, o que porven-
tura pode ser alcangado, inclusive, por meio da judicializagdo.
Em seu texto, o autor destaca a importancia da aplicagao das
regras e principios do Direito do Consumidor e também a
atuacdo mediadora do PROCON como instrumentos de
promogao e protegao do direito a saude dos individuos. Muito
embora seja de se destacar a atuag¢do do aludido 6rgdao no
ambito da saude e de forma preventiva e conciliatéria, é
inevitavel, ao menos nos dias que correm, que se dé o fend-
meno da judicializagdo; apesar dela, nem mesmo a atuagdo
maci¢a do Poder Judiciario no ambito sanitario tem sido
capaz de refrear eventuais abusos por parte de entidades
prestadoras de servigos de saude, em virtude da ineficiéncia da
maquina judicial e da imposicdo de multas e condenagdes
insuficientes para dissuadir praticas lesivas aos consumi-
dores/pacientes.

Outra tematica de relevo é suscitada por Thalia
Ferreira Cirilo, que aponta a acentuada divergéncia existente
entre as posi¢coes do Estado-Juiz (inclusive entre decisdes do

Sumario
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Superior Tribula de Justi¢a) e do Estado-Regulador quanto a
natureza do Rol de Procedimentos e Eventos da ANS e, ainda,
o modo como referida disparidade agrava a sensacdo de
inseguranca juridica, ao atentar contra a previsibilidade das
decisOes judiciais. A autora demonstra, muito particular-
mente, que o debate em torno do aludido rol — interpretado
pelo STJ como sendo meramente exemplificativo, e nao
taxativo — revela a disparidade de entendimentos entre a
jurisprudéncia que se forma nos tribunais superiores e a ANS,
entidade legalmente detentora da competéncia normativa
relacionada a tematica em apreco. Inseguranca juridica dai
resultante ¢ prejudicial aos proprios interesses das partes
envolvidas nas relacdes de ordem sanitaria, inclusive e
sobretudo os pacientes.

Finalmente, Rosalia Toledo Veiga Ometto e Viviane
Olimpio destacam em seu texto a importancia do papel da
educacao e conscientizacdo social, de modo a permitir a
populacao como um todo uma melhor compreensao de seus
direitos, nomeadamente a titularidade de dados pessoais no
ambito sanitdrio, e a prevenir a ocorréncia de danos e a
propositura das respectivas agoes judiciais que visem a repara-
los. As autoras sugerem que a melhora na comunica¢ao entre
médicos e pacientes e a transparéncia quanto aos direitos e
deveres de cada parte entre operadoras de planos de satude e
usuarios, para além da produgao de conteados educativos em
proveito da populagdo em geral, sdo vigorosos instrumentos
de conscientizagdo e de prevencao de danos e do ajuizamento
de demandas judiciais.

Cuidar de temas de Direito e Saude implica adentrar
uma das esferas mais delicadas do Direito. Apontas dilemas e
propor solugdes neste ambito exige, a um sO tempo, extremo

Sumario



Direito Médico e da Satde | 14

cuidado e bravura. Tratar a fundo sobre temadticas tao arroja-
das, como se propds neste livro, concernentes ao emprego da
tecnologia e da inteligéncia artificial e a incidéncia do
compliance no ambito sanitario, a responsabilidade de profis-
sionais da saude e a publicidade médica, entre outras notaveis
abordagens, ¢ tarefa ainda mais ardua e arrojada, digna, por
1sso mesmo, dos mais altivos elogios. Cumpre, portanto,
registrar os devidos encomios a todos os autores que se pro-
puseram a desvendar muitos dos mais desafiadores problemas
que os aludidos temas apresentam.

Com muito orgulho, enfim, apresento esta obra, que
certamente servirda de valiosa fonte de informagdo aos que
forem agraciados com sua leitura. Que fiquem registradas
estas breves notas como manifestacdo de preito ao trabalho
desenvolvido e de inestimavel aprego por seus autores e, em
especial, por suas mentoras.

Joao Pessoa/PB, junho de 2022.

Prof. Dr. Adriano Marteleto Godinho

Professor da Universidade Federal da Paraiba

Pés-doutorando em Direito Civil pela Universidade de Coimbra

Doutor em Ciéncias Juridicas pela Universidade de Lisboa

Mestre em Direito Civil pela Universidade Federal de Minas Gerais
Membro fundador do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade
Civil (IBERC) e do Instituto de Direito Civil-Constitucional (IDCC)
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Do Ato llicito e do Erro
no Direito Médico Veterinario

Andressa Pasqualini®

1. INTRODUCAO

Instituto intrinseco a responsabilidade civil, sendo
entendido como o seu fato gerador, é extremamente impor-
tante entender o que significa ato ilicito até como forma de se
viabilizar uma eventual condenacao ou até mesmo saber
como, quando e onde defender o profissional.

O ato ilicito deve, necessariamente, fundamentar-se em
dois componentes, quais sejam, a violagdo de um direito e a
consequéncia danosa. Essa base binaria é imprescindivel para
a caracterizagdo do ato como realmente ilicito, pois, do
contrario, apenas ter-se ia um ato civilmente licito?.

1 Advogada, pds-graduada em Direito Médico e Hospitalar pela EPD,
especialista em Direito da Medicina pela Universidade de Coimbra,
mestrando em Healthcare Managent e atual responsavel pela Assessoria
Juridica do CRMV/DF.

2 FARIA, Thiago. Direito Civil Ill: responsabilidade civil. Cole¢do Saberes do
Direito; v.17.530 Paulo: Saraiva, 2013. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=74RnDwAAQBAJ&pg=PT38&dqg=resp
onsabilidade+civil+objetiva+e+subjetiva&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiC7bSpm5PrAhVyEbkGHf)7BpsQ6AEWBNOECAgQAg
#v=onepage&qg=responsabilidade%20civil%200bjetiva%20e%20subjetiva&f=
false >. Acessado em 11 de ago. de 2020
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Destarte, para a existéncia de um ato ilicito, é essencial
a antijuricidade, e para que esse ato ilicito seja capaz de gerar
uma responsabilizagdo civil especificamente ao Meédico
Veterindrio (assim como para outros profissionais liberais), é
imprescindivel a presenga da culpa, além dos demais
pressupostos, quais sejam, o dano e o nexo causal.

Nesse sentido, quando diante o ajuizamento da agdo
competente, que busque a responsabilizacado do Meédico
Veterinario, cabera ao Autor, comprovar ndo apenas O
cometimento de um ato ilicito, como também que essa
conduta humana tenha se dado com culpa, ou seja, por meio
de acOes ou omissdes imperitas, negligentes e imprudentes.
Nao obstante ¢ primordial comprovar, ainda, que o ato ilicito
em questdo se liga ao dano por meio do nexo causal.

Se, condutas imperitas, negligentes e imprudentes sao
o indicio da incidéncia da culpa na atuagdo e também
caracterizam o dano, o que se pode entender por este ultimo
requisito? Qual a importancia dele na figura da responsa-
bilidade civil?

Ao se buscar o significado da palavra no diciondrio
tem-se que “erro” ¢ o mesmo que uma ac¢do inadequada,
resultante de um juizo falso; um desvio de uma regra de
conduta estabelecida; uma cren¢a ou um juizo em desacordo
com os fatos; um engano; um equivoco.

3

3 MICHAELIS. Diciondrio Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=erro>. Acessado
em 24 de ago. de 2020.
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Nessa mesma linha, sdo sindnimos* de “erro”, portan-
to, as seguintes palavras: incorre¢do, inexatidao, imperfeigao,
inadverténcia, defeito, descuido, deslize, falha, falta...

Destarte, o ser humano, como animal imperfeito que é,
comete escorregadelas que, muitas das vezes, tém o condao de
causar prejuizos e, nesse sentido, sob o viés juridico, pode-se
dizer que o erro, lato sensu, € o ato ilicito capaz de causar danos
a terceiros, lembrando-se de ser imprescindivel a presenga do
nexo causal.

Portanto, percebe-se que o erro médico-veterinario €
uma das formas de o dano se concretizar que, por sua vez, €
elemento essencial da responsabilidade civil.

Assim, entender que a culpa implica em conduta
imperita, imprudente e/ou negligente que, por sua vez, sao
formas de atuagbes danosas e, portanto, ocasionam 0s €rros
meédico-veterinarios ¢ de suma importancia.

2. Do Ato Iicito

Inicie-se destacando que o elemento crucial na
caracteriza¢cdo de um ato ilicito € a sua antijuricidade. Quer
dizer, em sendo um ato civilmente licito, ndo ha que se falar
em responsabilidade civil visto que nao interessa ao mundo
juridico, ndo impacta negativamente e/ou ndo viola um
direito.

Como, entdo, pode-se conceituar um ato ilicito? Toda
e qualquer manifestagdo humana, omissiva ou comissiva, que

4 SINONIMOS. Diciondrio de Sinénimos Online. Disponivel em:
<https://www.sinonimos.com.br/erro/>. Acessado em 24 de ago. de 2020.
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seja contraria ao direito e, portanto, tenha o condao de lesar
outrem ¢ entendido como ato ilicito civil.

Destarte, o ato ilicito é a propria conduta humana
voluntaria e lesiva, que, por sua vez, é o ponto de partida da
responsabilidade civil tanto na sua forma objetiva quanto
subjetiva.

Importante destacar que, apenas quando ha o dever de
agir, ¢ possivel caracterizar a conduta negativa (omissiva)
como componente do ato ilicito. Isso porque, se o suposto
agente ofensor ndo era obrigado por lei a agir de determinada
maneira, a0 permanecer inerte ndo estara violando direito
algum, o que significa dizer que o seu ato, por nao ter a
composi¢do bindria (direito maculado + resultado danoso)
ndo sera ilicito.

Nesse sentido, Thiago Faria ensina que:

“Como ato juridico que ¢, o ato ilicito decorre de uma
atuagdo humana movida por uma vontade. Pode ser uma
conduta comissiva (por a¢do) ou omissiva (por omissao).
Note que a omissao também pode resultar no ato ilicito civil,
mas isso sO ocorrerda quando o agente tinha o dever de agir e
quedou-se inerte. Indo mais além, s6 ha o ato ilicito civil se
o resultado da conduta for um dano, que ndo precisa
necessariamente ser material, pois, nos termos da lei, pode
ser um dano ainda que exclusivamente moral.”’

5 FARIA, Thiago. Direito Civil Ill: responsabilidade civil. Cole¢do Saberes do
Direito; v.17.580 Paulo: Saraiva, 2013. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=74RnDwAAQBAJ&pg=PT38&dqg=resp
onsabilidade+civil+objetiva+e+subjetiva&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiC7bSpm5PrAhVyEbkGHf]7BpsQ6AEWBNoECAgQAgE
#v=onepage&qg=responsabilidade%20civil%200bjetiva%20e%20subjetiva&f=
false >. Acessado em 11 de ago. de 2020
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Pode haver a ocorréncia de um ato ilicito em diversas
esferas do Direito, como, por exemplo, a penal, a adminis-
trativa, a tributdria, a trabalhista, etc., observando-se que, em
todas havera um ponto em comum, qual seja, a antiju-
ricidade®. Porém, em razdo do tema, ater-se-a a esfera civel.

Do até aqui exposto, € possivel perceber que ha
diferenca entre ato, ato ilicito e ato ilicito indenizavel (passivel
da aplicagdo da responsabilidade civil), restando a duavida:
como saber se o ato ilicito tem o conddo de responsabilizar
civilmente o agente ofensor?

Para tanto € necessdria a coexisténcia de seus
pressupostos, pois nem a manifestagdo que apenas viole um
direito, mas nao cause danos, nem aquela que cause danos,
mas nao infrinja a lei, sdo capazes de fazer com que a vitima
seja indenizada por ndo estarem presentes todos os elementos
caracterizadores do ato ilicito civil indenizavel.

Para esclarecer melhor essa ideia, Thiago Faria nos
apresenta os seguintes exemplos:

“Em primeiro lugar, podemos ter a causa¢do de um dano sem
violagdo de um direito. Imagine uma licitagdo em que um
dos licitantes legitimamente vence o certame. Ele causou
dano aos demais concorrentes, pois estes perderdo dinheiro
por ndo terem vencido a disputa e, consequentemente, terem
perdido o negdcio com o Poder Publico. No entanto, ndo se

8 FIUZA, Cesar. Direito Civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=rTXGZ3iRPscC&pg=PA716&dqg=ato+
i1%C3%ADcito&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiOn8u1l8JPrAhXIGbkGHZIgD9AQ6AEWAHOECAEQAg
#v=onepage&q=at0%20il%C3%ADcito&f=false >. Acessado em 11 de ago. de
2020.
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configura qualquer ato ilicito civil, em razdo de inexistir
qualquer violagdo de um direito deles.

Em sentido inverso, podemos ter a violagdo de um direito
sem que isso cause qualquer dano a alguém. Imagine um
motorista que comete diversas infragdes de transito, mas nao
atropela nenhum pedestre tampouco colide com qualquer
veiculo. Nao se configura ato ilicito civil também nesse caso,
razdo pela qual ndo se pode imputar qualquer respon-
sabilidade civil ao seu agente.””’

Tendo compreendido as nuances do ato ilicito, €
importante saber como essa figura juridica se encontra no
Ordenamento Juridico brasileiro.

Nos termos o Coédigo Civil de 2002, o ato ilicito é
tipificado nos seguintes artigos:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicitod.

Dissecando esse artigo € possivel chegar ao conceito de
“ato 1licito”, abordado anteriormente, visto que impde como
condi¢do para o cometimento de ato ilicito uma ag¢do ou
omissdo capaz de violar um direito alheio e causar dano.

7 FARIA, Thiago. Direito Civil lll: responsabilidade civil. Colecdo Saberes do
Direito; v.17.Sd0 Paulo: Saraiva, 2013. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=74RnDwWAAQBAJ&pg=PT38&dqg=resp
onsabilidade+civil+objetiva+e+subjetiva&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiC7bSpm5PrAhVyEbkGHf)7BpsQ6AEWBNoECAgQAg
#v=onepage&qg=responsabilidade%20civil%200bjetiva%20e%20subjetiva&f=
false >. Acessado em 11 de ago. de 2020

8 BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acessado em 16/05/2022.
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Importante ter em mente, ainda, que o ato ilicito
também pode ser decorrente do exercicio que extrapola os
limites de um direito legalmente previsto, ou seja, o agente
ofensor abusa de um direito e, consequentemente, viola o
direito de outrem e tem o potencial de causar danos.

E exatamente isso que determina o proximo artigo do
Codigo Civil. Veja-se:

Art. 187. 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®.

O abuso de direito pode ser transcrito como “o seu
direito vai até onde o meu comega”, ou seja, € preciso saber os
limites para evitar ultrapassa-los e, assim, evitar o come-
timento de um ato ilicito.

Isso porque, contrariamente ao ato ilicito oriundo de
uma conduta antijuridica, o ato ilicito que nasce do abuso de
direito independe da apuragédo de culpa.’®

Assim, quando o Médico Veterinario age por
oportunismo, desrespeitando ou até mesmo ignorando a
vontade do paciente (leia-se “autorizagdao do Tutor”), tera
manifestamente excedido os limites da sua atuag¢ao, podendo
ser responsabilizado.

Por exemplo, o Médico Veterinario que aproveita que
o animal ja estd desacordado (pois foi anestesiado para

9 BRASIL. Lei n? 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acessado em 16/05/2022.

10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil:
parte geral e LINDB, 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. vol. 1, p. 587.
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realizacao de, por exemplo, castragao) e resolve fazer remogao
do tartaro, sem ter consultado o Tutor, sem ter obtido a
autorizacao e prestado os esclarecimentos necessarios atraveés
do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, comete
abuso de direito e, consequente, pratica um ato ilicito.

Portanto, cabe ao Médico Veterinario agir dentro dos
limites da sua atividade, isto €, respeitando os preceitos éticos
e, inclusive, sua capacidade técnica e conhecimentos médicos.

O Codigo Civil ainda aborda o “ato ilicito” em mais
dois artigos, sendo eles'":

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensao,
a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem
os arts. 205 e 206.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo 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 os direitos de
outrem (Grifos nossos).

Como ¢é possivel perceber dos cotejos acima, a
responsabiliza¢do em razao de cometimento de ato ilicito ndo
se da de forma automatica, é necessario que a vitima busque
amparo no Judiciario. Frise-se a importancia de o ajuiza-
mento de eventual a¢do, que reclame pela responsabilizagdao
do Profissional e por eventuais indenizagdes, deve respeitar o
prazo maximo disposto em lei.

11 BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acessado em 16/05/2022.
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Em situagdes envolvendo servicos de Médicos Vete-
rinarios, o prazo pelo Codigo Civil para processar € de trés
anos. Veja-se'%:

Art. 206. Prescreve:
[...]

§ 3° Em trés anos:

[.]

V - a pretensdo de reparagao civil;

Porém, segundo o Codigo de Defesa do Consumidor,
esse prazo € de cinco anos, sendo esse 0 prazo mais aplicado.
Observe-se':

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdao a reparacao
pelos danos causados por fato do produto ou do servigo
prevista na Se¢ao II deste Capitulo, iniciando-se a contagem
do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

Quando se diz “danos causados por fato do produto ou
do servigo”, significa que houve um acidente de consumo que
além de atingir a esfera econOmica, lesiona, também, a
incolumidade fisica ou psiquica do consumidor.'* Por

12 BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acessado em 16/05/2022

13 BRASIL. Lei n? 8.078 de 11 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acessado
em 19 de maio de 2022.

14 TIDFT. Fato do Produto e do Servigo. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-
temas/cdc-na-visao-do-tjdft-1/responsabilidade-civil-no-cdc/fato-do-
produto-e-do-servico>. Acessado em 25 de agosto de 2020.
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exemplo, em uma cirurgia o bisturi elétrico utilizado pelo
Médico Veterinario causou queimaduras no animal.

Por fim, imprescindivel destacar que o Codigo de
Defesa do Consumidor expressamente determina que a res-
ponsabilidade dos Profissionais Liberais, incluindo, portanto,
o Médico Veterinario, sera a subjetiva, ou seja, dependera da
apuracao da culpa. Vejamos:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, indepen-
dentemente da existéncia de culpa, pela reparagao dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao
dos servigos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.

[...]

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
sera apurada mediante a verificacio de culpa (Grifos
Nnossos).

3. Do Erro Médico-Veterinario

Especificamente sobre Erro Médico, Genival Veloso
Franca'® afirma que:

“(...) o erro médico, no ambito da responsabilidade civil,
pode ser de ordem pessoal ou estrutural. Sera pessoal quando
0 ato lesivo se der na ag¢do ou na omissdo, por despreparo
técnico e intelectual, por grosseiro descaso ou por motivos
ocasionais que se referem as condigdes fisicas ou emocionais
do profissional. Ja as falhas estruturais, se referem quando os
meios e as condicOes de trabalho foram insuficientes ou
ineficazes para a obtenc¢do de uma resposta satisfatoria.”

15 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico. 62 ed., S3o Paulo: Fundagdo
BYK, 1994. P.242.
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Frise-se que o conceito aplicado a Medicina Humana
por ser o mesmo na Medicina Veterindria, tendo em vista a
possibilidade de analogias.

Destarte, corroborando o entendimento do cotejo
acima, Erro Médico (Veterinario) pode ser conceituado como
uma falha na prestacao de servigo, causando danos ao
paciente através de acdes ou omissdes imprudentes, imperitas
ou negligentes e desde que haja o nexo causal comprovado
entre a falha e o mau resultado.'®

Ademais, imprescindivel, para a caracterizagao efetiva
da ocorréncia de um Erro Médico (Veterinario), que o evento
danoso nao tenha se dado em razdo de acidente ou
complicac¢do, entendidas, respectivamente, como situagao nao
esperada, porém previsivel (caso fortuito ou for¢a maior) e
como o surgimento de uma comorbidade até entdo
inexistente."”

“Importante ¢ ndo confundir “erro médico” com
“insucesso”. Se erro médico ¢ o advento de um mau
resultado para o paciente, por conta de um ato médico, deve-
se entender que o insucesso é um mau resultado advindo para
0 paciente por conta de sua resposta organica.”!8

16 MORAES, Iray Novah. Erro Médico e a Lei. 42 ed. S3o Paulo: Lejus, 1998. P
37.

7 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coordenador). Direito e Medicina: aspectos
juridicos da medicina. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=izzd31Z7GWYC&pg=PA194&dq=err
0+m%C3%A9dico&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiehpfswbTrAhWzGLkGHVRWATEQ6AEWANnOECAQQ
AgHv=onepage&q=erro%20m%C3%A9dico&f=false>. Acessado em 24 de ago.
de 2020.

18 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Erro Médico a Luz da Jurisprudéncia
Comentada. Curitiba: Jurua, 2008.

Sumario



Direito Médico e da Satde | 26

Portanto, sao varios os requisitos necessarios para que
a conduta do Médico Veterindrio possa ser interpretada como
“erro médico”.

Neste ponto, importante destacar que o erro médico se
subdivide em trés categorias, conforme se expde a seguir.

O primeiro e mais conhecido deles ¢ o Erro de
Diagnostico'®, que é aquele que destoa da realidade enfrentada
pelo paciente. Por exemplo, entendeu que os sintomas eram
tipicos de piometra quando na verdade eram dores de
distensao muscular.

Claro que nem sempre ¢é possivel determinar a origem
do problema apresentado pelo paciente em um primeiro
momento, sendo necessario trabalhar com uma hipétese de
diagnoéstico até que resultados de exames complementares
confirmem ou alterem a hipotese. Porém, cabe ao Médico
Veterindrio se certificar e eliminar ao maximo as duavidas para
chegar a uma conclusao.

“Agindo assim, evita-se um erro grosseiro de diagnostico
que, provavelmente, sera dificil de ser apreciado. Nesse caso
falta conhecimento técnico ao médico, o que podera trazer a
seu paciente graves consequéncias. O médico respondera por
imprudéncia, pois O erro se caracteriza por insistir em
conduta errada, ndao obtendo resultado de melhora ou
cura.”®

13 FERNANDES, Caio Guimaraes. Erro Médico: cinco tdpicos que todos devem
saber. Disponivel em:
<https://caiogf.jusbrasil.com.br/artigos/608214961/erro-medico-cinco-
topicos-que-todos-devem-
saber#:~:text=Existem%20tr%C3%AAs%20tipos%20de%20erros,destoa%20d
a%20realidade%20do%20paciente.>. Acessado em 25 de ago. de 2020.

20 CORDEIRO, Elza Bernardes. O Erro Médico e suas Consequéncias Juridicas:
uma abordagem sob a perspectiva defensiva do médico. Sdo Paulo: Biblioteca
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Ha também o chamado Erro de Tratamento?!, que se
consubstancia no tratamento ineficaz; que nao traz beneficios
nem melhoras aparentes; que apesar de ter sido executado de
forma correta, nao era o indicado para aquele diagnostico. Por
exemplo, indicou-se cha de berinjela para tratar hemorroida.
Apesar de o Tutor ter administrado corretamente o
medicamento, nao houve melhora.

Nessa seara ha a hipotese de o Erro de Tratamento se
dar em razao de Erro de Diagnostico em exames laboratoriais
e radioldgicos. Nesse caso, ndo had que se falar em
responsabilizagdo do Médico Veterinario ou em dever de
indenizar por parte desse profissional, tendo em vista se tratar
de um dos tipos de Excludentes de Ilicitude, qual seja, a
chamada culpa exclusiva de terceiro.

“Por derradeiro, havera responsabilidade do médico se
durante o tratamento se mostrar insustentavel o parecer
laboratorial ou radiologico em razdo da evolugdo negativa do
estado moérbido do paciente e, ainda assim, o profissional
insistir em aceitar os resultados origindrios sem qualquer
espécie de questionamento quanto a possibilidade de

24 Horas, 2011. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=uksuAzarKtoC&pg=PA57&dg=tipos+
de+erro+m%C3%A9dico&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwj7ytHaj7frAhX2ILkGHZVRAQIQ6AEWBHOECAMQAg#
v=onepage&q&f=false >. Acessado em 25 de ago. de 2020.

21 FERNANDES, Caio Guimaraes. Erro Médico: cinco tdpicos que todos devem
saber. Disponivel em:
<https://caiogf.jusbrasil.com.br/artigos/608214961/erro-medico-cinco-
topicos-que-todos-devem-
saber#:~:text=Existem%20tr%C3%AAs%20tipos%20de%20erros,dest0a%20d
a%20realidade%20do%20paciente.>. Acessado em 25 de ago. de 2020.
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equivoco, ao invés de prescrever novos exames e buscar
novos resultados.”?

Por fim, existe o Erro no Procedimento, ou seja, aquele
executado de forma inadequada; que, apesar de ser o proce-
dimento indicado, a sua realizacao foi errdbnea ou danosa. Por
exemplo, prescreveu-se remédio anti-inflamatorio para tratar
dor muscular, porém errou na dosagem?®,

Esses erros (de diagnédstico, de tratamento e no
procedimento) se materializam através de condutas negli-
gentes, imprudentes ou imperitas, apresentando como
resultado danos ou prejuizos a outrem.

Importante frisar, nesse ponto, que além de concre-
tizarem o erro da atuacdo do Meédico Veterinario, a
negligéncia, a imprudéncia e a impericia configurarao a culpa
do profissional.

“A culpa ird exteriorizar-se em uma imprudéncia, em uma
negligéncia ou em uma impericia. Estas trés figuras nao sao
“a culpa”, nem parte dela. Elas sdo formas nas quais a culpa

22 NIGRE, André. O Atuar Médico: direitos e obrigag¢des. 32 ed. Rio de Janeiro:
Rubio, 2008. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=USTNAWAAQBAJ&pg=PA19&dqg=err
o+de+tratamento+m%C3%A9dico&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiStKjOl7frAhUVJ7kGHRSODOYQ6AEWCHOECAYQAg#H
v=onepage&q=erro%20de%20tratamento0%20m%C3%A9dico&f=false>.
Acessado em 25 de ago. de 2020.

23 MEDEIROS, Fernando. Um Mar de Possibilidades: a medicina no passado,
presente e futuro. S3o Paulo: Biblioteca 24 Horas, 2010. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=AXJeUFD8I0kC&pg=PA205&dq=tipos
+de+erro+m%C3%A9dico&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwju57fRj7frAhUzIbkGHUUTDF8Q6AEWAHOECAAQAgE
#v=onepage&q&f=false >. Acessado em 25 de ago. de 2020.
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pode aparecer. [...] Como se diz: acidentes acontecem porque
se foi imprudente, negligente ou imperito”?*

Em outras palavras, para que haja eventual respon-
sabilizacao do Médico Veterinario combinada com o dever de
indenizar, é imprescindivel demonstrar a culpa, ou seja, que
houve imprudéncia, impericia e/ou negligéncia e, portanto,
que se sofreu com algum prejuizo decorrente do erro médico-
veterinario.

Por isso é extremamente necessario saber diferenciar e
identificar cada uma dessas espécies. Veja-se:

Do latim negligentia, a culpa por negligéncia pode ser
traduzida como desatengdo, falta de diligéncia, falta de
precaucédo, descuido na atuagido do Médico Veterinario.?

“Caracteriza-se pela parcial ou completa omissdo, ou pela
ndo observacao do dever de agir que competia ao agente em
razdo das precaugdes aconselhaveis pela prudéncia e tidas

24 DIAS, 1995. APUD luri Bolesina. Responsabilidade Civil. Erechim: Deviant,
2019. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=ScynDwAAQBAJ&pg=PA155&dq=i
mper%C3%ADcia+imprud%C3%AAncia+neglig%C3%AAncia&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwi224D58LjrAhX_G7kGHSvvBQ8Q6AEWA30ECAMQA
gttv=snippet&q=refer%C3%AAncias&f=false>. Acessado em 26 de ago. de
2020.

25 NIGRE, André. O Atuar Médico: direitos e obrigagdes. 32 ed. Rio de Janeiro:
Rubio, 2008. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=USTNAwWAAQBAJ&pg=PA19&dqg=err
o+de+tratamento+m%C3%A9dico&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiStKjOlI7frAhUVJ7kGHRSODOYQ6AEWCHOECAYQAg#
v=onepage&q=erro%20de%20tratamento0%20m%C3%A9dico&f=false>.
Acessado em 26 de ago. de 2020.
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como estritamente necessarias para se evitar qualquer espécie
de dano a saude psicofisica do paciente.”?

Como exemplo de negligéncia podemos citar o
esquecimento de uma gaze no corpo do animal durante um
procedimento cirurgico ou a falta de solicitagdo de exames
complementares que sejam imprescindiveis a constatacao da
enfermidade.

Ja a impericia pode ser traduzida como a ndo
observancia de regra ou conhecimento técnicos que o agente,
para realizar aquela pratica, deveria dominar.  Em outras
palavras, age com impericia, o Médico Veterinario que atua
sem habilidade nem experiéncia. %

26 NIGRE, André. O Atuar Médico: direitos e obrigag¢des. 32 ed. Rio de Janeiro:
Rubio, 2008. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=USTNAWAAQBAJ&pg=PA19&dqg=err
o+de+tratamento+m%C3%A9dico&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiStKjOl7frAhUVJ7kGHRSODOYQ6AEWCHOECAYQAgH#
v=onepage&q=erro%20de%20tratamento0%20m%C3%A9dico&f=false>.
Acessado em 26 de ago. de 2020.

27 FIUZA, Cesar. Direito Civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=rTXGZ3iRPscC&pg=PA716&dqg=ato+
i1%C3%ADcito&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiOn8ul18JPrAhXIGbkGHZIgDOSAQ6AEWAHOECAEQAg
#v=onepage&q=at0%20il%C3%ADcito&f=false >. Acessado em 26 de ago. de
2020.

28 NIGRE, André. O Atuar Médico: direitos e obrigagdes. 32 ed. Rio de Janeiro:
Rubio, 2008. Disponivel em: <
https://books.google.com.br/books?id=USTNAwWAAQBAJ&pg=PA19&dqg=err
o+de+tratamento+m%C3%A9dico&hl=pt-
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“A impericia pode ser exemplificada no caso de um
experiente e reconhecido neurocirurgiao, cujo conhecimento
tecnocientifico de sua area ¢ notdrio e conhecido por toda a
sociedade médica, aventurar-se por soberba a realizar uma
cirurgia plastica reparadora para a qual ndo esta qualificado
e tampouco possui conhecimento.”?

Por fim, a imprudéncia se consubstancia na atuac¢do
irresponsavel, que ndo mede as consequéncias, colocando o
paciente em risco excessivo e desnecessario.*

“Caracteriza-se 0 médico imprudente quando o mesmo,
apesar de ter consciéncia dos riscos e ser conhecedor da
ciéncia que pratica, opta por agir precipitadamente e, por
consequéncia, causa dano ao seu paciente.”’!
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Portanto, é imprudente o Médico Veterinario que,
impensadamente e sabendo dos riscos, opta por realizar uma
cirurgia sem a presen¢a da equipe minima necessaria ou
mesmo quando d4 alta prematuramente.*

4. Conclusoes

Pelo até estudado foi possivel perceber que para que
haja uma efetiva condenagdo de um Médico Veterinario em
decorréncia da pratica de um ato ilicito, isto é, para que o
profissional seja realmente responsabilizado civilmente por
suas condutas é necessdria a presenga mutua de seus
pressupostos quais sejam:

e Conduta Humana antijuridica (seja ela origi-
nariamente ilicita ou oriunda de um abuso de
direito);

e Culpa (negligéncia, imprudéncia e/ou impe-
ricia);

e Dano (uma efetiva lesao, quando na sua forma
positiva, ou lucros cessantes, quando na sua
forma negativa);

e Nexo Causal

Ademais, também foi possivel compreender que a peca
chave, tanto no apontamento de tal culpa quanto na

32 CREMESP. Manual de Etica em Ginecologia e Obstetricia. Disponivel em: <
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1a%200,de%20conhecimentos%20t%C3%A9cnicos%20da%20profiss%C3%A3
0. >. Acessado em 26 de ago. de 2020.
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comprovagdo da ocorréncia de um dano, sdo as condutas
imprudentes, imperitas ou negligentes, que na pratica, se
dardo por meio dos tipos de erros conhecidos por Erro de
Diagnostico, Erro de Tratamento e Erro no tratamento.

Restou claro, portanto, a similitude entre condenagdes
de Médicos de “Humanos” e de Médicos Veterinarios, sendo
de suma importancia saber apontar e comprovar a presenca de
uma conduta humana antijuridica (ou seja, um ato ilicito) que
se ligue (nexo causal) a um dano (erro médico essencialmente
falando) com culpa (negligéncia, imprudéncia e/ou
impericia), sob pena de ndo se lograr éxito em uma eventual
condenagdo por responsabilidade civil.
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O Direito a Saude como Garantia
Constitucional e Materializacio dos
Direitos Humanos

Alexandra Moreschi

1. Introducao

O presente artigo, tem como objetivo mostrar a todos
os leitores a importancia e a relevancia da saude ter sido
elevada na Constituicdo num capitulo proprio, como bem
juridico, e bem juridico indissociavel do direito a vida.

A protecao constitucionalmente dada ao Direto a
Saude se materializa com a criagio do Sistema Unico de
Saude? Ou temos outros direitos que permitem como ele a
garantia de politicas publicas da assisténcia a toda populagdo
brasileira?

No presente artigo buscarei abordaremos as questdes
referentes aos direitos garantidos pelo SUS e a sua importancia
como direito autbnomo e constitucionalmente garantido.

2. O direito a satide como garantia constitucional e
materializa¢ao dos direitos humanos

Os Direitos Humanos sao aqueles indissociaveis,
indistintamente as questdes de cor, sexo, religido, orientagao
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politica. Sao direitos inaliendveis e indivisiveis. Tem como
escopo a dignidade da pessoa humana.

De acordo com a Constitui¢ao Federal, nao basta ao
individuo estar biologicamente vivo, € preciso que essa vida
seja digna. A dignidade da pessoa humana s6 existe se houver
a protecao a saude.

A saude, ao ser reconhecida na Constituicao de 1988
como direito fundamental, fez com que o Direito a saude
passasse a ter aplicagao imediata. A constitucionalizag¢do do
Direito a saude é uma conquista, pois tornou o acesso a saude
valido para todas as pessoas. O estado obrigou-se a prestagdes
positivas e, como consequéncia, a criagdo de politicas
publicas, sociais e econdmicas

Nas Constitui¢cOes anteriores, esse acesso a saude era
destinado exclusivamente aos trabalhadores que contribuiam
para a Previdéncia Social e os demais ficavam dependente da
iniciativa privada. Nos textos constitucionais anteriores, a
saude era prevista apenas em normas direcionadas a
distribuicao de competéncias legislativas e executivas entre
Unido, Estados e Municipios.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira
evidenciar a saide como direito social-fundamental. Observa-
se ainda que esse direito é reconhecido também na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, ao tratar a saude como
direito humano essencial.

A protegdo constitucional a saude seguiu a trilha do
Direito Internacional, abrangendo o aspecto promocional,
preventivo e curativo da saude, conferindo ao Estado o dever
de tornar possivel o acesso da populagdo ao tratamento que
garanta a cura da doenga, ou uma melhor qualidade de vida.
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O pressuposto ¢ que a saude é condi¢ao indispensavel
a garantia da vida humana, previsto como direito social no
artigo 6 ° da Constituicdo Federa, que exige agdes no que
tange a garantia efetiva para assegurar sua validade.

A Reforma Sanitaria teve papel decisivo, tanto para
que a saude se tornasse um direito fundamental, quanto para
a criacio do Sistema Unico de Satide (SUS). O Objetivo era a
concretizacao desse direito, mediante acesso universal e em
igualdade de condigdes de aghes e servigos de carater integral,
voltados a preven¢do, promo¢ao e cura.

O artigo 196 da CF/88, normatiza que a saude ¢é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doengas
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes
€ Servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao.

A saude, da forma que foi elevada na Constituicao num
capitulo proprio, reflete a importancia dada pelo legislador a
esse bem juridico. O direito a saude nao pode ser dissociado
ao direito a vida e essa protecao foi manifestada constitu-
cionalmente, sendo tratado como direito social fundamental
e, dessa forma, protegida juridicamente.

A materializacao desse direito ocorreu com a criagao
do Sistema Unico de Saude, sendo ele, por sua vez um
conjunto de politicas publicas garantidoras da assisténcia a
toda populagdo brasileira.

O Sistema Unico de Satide, ou mais conhecido pela sua
sigla, o SUS, esta previsto na Constituicao Federal em seus
artigos 196 e 200 e regulado pelas leis n® 8.080, de 19/9/90 e
n°® 8.142, de 28/12/90.

Sua criagao ¢ uma conquista do movimento da reforma
sanitaria, e trata-se de um sistema publico de saude
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descentralizado, que visa garantir o dever de prestar saude
publica e gratuita a todo e qualquer cidadao.

O SUS ¢é composto por todos os hospitais publicos,
pronto socorros, estabelecimentos publicos de saude (hemo-
centros, laboratérios publicos, institutos de saude mental,
hospitais e clinicas privadas conveniadas - rede comple-
mentar).

Os pacientes do Sistema Unico de Saude (SUS) tém
inumeros direitos garantidos pela legislagao em que ja tiveram
inclusive a oportunidade de serem sedimentados e assegu-
rados em decisdes judiciais pelo pais afora. Como, por
exemplo:

1. O acesso ao SUS é universal, isto quer dizer que
todos os hospitais publicos ou conveniados do SUS
(nas especialidades garantidas) ndo poderdo negar
atendimento a qualquer pessoa, seja esta de
qualquer classe social, sexo, cor, crenga, idade ou
proveniente de qualquer lugar do pais;

2. O acesso ao SUS ¢ igualitario, ou seja, devera
ser fornecido o mesmo tratamento a todo
individuo que procurar atendimento junto aos
estabelecimentos do SUS;

3. O acesso ao SUS ¢ totalmente gratuito, dessa
forma todas as ag¢des servigos de saude publica, até
mesmo junto aos hospitais particulares prestadores
de servigos contratados pelo SUS, devem ser
isentos de qualquer cobranga. Qualquer cobranga
de complementagdo de pagamento, seja a que
titulo for, corresponde a crime, que deve ser
denunciado as autoridades (Ministério Publico ou
Policia);
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4. O paciente ou seu representante legal tem o
direito a consentir ou recusar procedimentos,
diagnoésticos ou terapéuticas a serem realizados,
salvo em caso de iminente perigo de vida,
conforme previsdo legal prevista no art. 56 do
Cédigo De Etica Médica c/c § 3° do art. 146 do
Codigo Penal Brasileiro, que prevé a exclusao de
crime em caso de constrangimento ilegal;

5. O paciente tem direito a preservagdo de sua
intimidade, porque o profissional da area de saude
deve guardar o devido sigilo profissional dos atos
que pratica. Porém, nao cabe alegacdo de sigilo
para ocultar conduta infracional ou criminosa do
profissional da area de saude;

6. E direito do paciente ter seu prontuario médico
elaborado de forma legivel e consulta-lo a qualquer
momento, devendo o hospital facilitar o acesso a
ele, memo apds a alta médica. Nesse sentido,
também ¢ direito do paciente obter a receita
meédica de forma legivel;

7. O paciente tem direito ilimitado a realiza¢ao de
consultas, exames e internagdes, seja em hospitais
publicos ou particulares conveniados ao SUS. Pela
lei, ndo hda um prazo maximo de espera, apenas
para boa parte dos pacientes com cancer, que
devem ter seu tratamento inicial em até 60 dias
apo6s o diagnostico;

8. Se o paciente internado for menor de 18 anos de
idade, tem assegurado um acompanhante —um dos
pais ou responsavel — e a cobertura de suas
despesas. O mesmo direito ¢ assegurado aos
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idosos, com 60 anos ou mais, submetidos a
internagao hospitalar. Esse direito também se
estende as mulheres durante o trabalho de parto e
pOs-parto nos hospitais publicos e conveniados ao
SUS. O acompanhante terd direito a acomodagdes
e as principais refeicdes durante a internagao;

9. Todo cidaddo tem direito de obter gratui-
tamente, medicamento necessario para o trata-
mento da saude, mesmo que nao esteja na lista
oficial dos chamados medicamentos essenciais. O
medicamento deve ser aprovado pela Anvisa,
possuindo registro em seus cadastros. Além dos
postos, ha Farmacia Popular, na qual o paciente
leva a receita, seja do SUS ou particular, e recebe
remédio gratuito ou com desconto de até 90%;

10. Paciente do SUS tem direito a receber proteses
e Orteses necessarias para a realizagao de cirurgias
ou se for portador de necessidades especiais. A lei
estabelece expressamente que esta incluida na
assisténcia integral a saude a concessao de orteses,
proteses, bolsas coletoras e materiais auxiliares, o
que, portanto, deve ser fornecido gratuitamente;

Ou seja, o SUS € a concretizagao de um dos direitos
humanos mais importantes: O DIREITO a saude, que estd
previsto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, no artigo XXV, que define:

“todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar-lhe e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os
servigos sociais indispensaveis.”
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A saude deve ser entendida como uma sadia
qualidade de vida, uma vida plena, com autonomia e com
dignidade, buscando sempre os valores preconizados no
principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, o SUS nao trata apenas de
atendimento médico. E um sistema muito maior e complexo.
Um dos maiores do mundo. Que abrange diversas searas da
vida dos usudrios como programas de conscientizagao,
disponibiliza¢do de medicamentos, programas de vacinagao,
cuidados assistenciais, servicos de vigilancia sanitaria,
epidemiologica e ambiental. Buscando-se sempre a atengao
integral de satude.

Infelizmente, ndo ¢ de hoje que o SUS vem recebendo
criticas de varios setores da sociedade. Contudo, poucas
pessoas sabem que o SUS nao se limita apenas ao atendimento
na unidade basica de saude e atengdo primdria, mas se estende
para a atengdo secunddria e tercidria com procedimentos mais
complexos como transplantes de Orgdos e cirurgias espe-
cializadas.

Em especial, nas areas secundarias e terciarias de
atuacdo, o sistema tem um funcionamento de exceléncia,
muitas vezes superando até mesmo redes privadas.

Com todas essas informagdes preciosas, fica evidente
que o SUS ¢, por si sO, a concretizagao do direito a saude
garantido a todo cidaddo brasileiro e merece que seja
defendido, aprimorado e cada vez mais difundido junto a
populagdo. Afinal, falar de direito & saude ¢ falar de direitos
humanos.
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3. Conclusdes

Um modelo de Saude Publica de qualidade e perfeita
passa pelo desenvolvimento interno de politicas focadas no
desenvolvimento do SUS como ndo apenas ao atendimento
na unidade basica de saude e atengdo primadria, mas sim
focando na aten¢ao secundaria e terciaria, e pensar no todo.

Apesar das diversas criticas de varios setores da
sociedade, o SUS vem resistindo, e demonstrando que em
especial, nas areas secundarias e tercidrias de atuac¢do, o
sistema tem um funcionamento de exceléncia, muitas vezes
superando até mesmo redes privadas.

Assim sendo, fica claro e notério que o SUS é, por si
sO0, a concretizagao do direito a saude garantido a todo
cidadao brasileiro, e garantindo a efetivacdo do Direito a
Saude como uma garantia aos Direitos Humanos.
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Compliance na Saude: a Soluciao para uma
Gestao Médico-Hospitalar Segura

Daniele Thais de Souza Almeidat

1. Introducao

As préticas que visam a implementacao do compliance
dependem da mudanca de cultura, valores e habitos coti-
dianos, o que sera alcangado por meio do estabelecimento de
uma rede cooperativa de praticas institucionalizadas, cujo
objetivo € prevenir praticas ilegais e corruptas internamente,
antes mesmo da constituicdo das instituicoes. Portanto,
descricdes detalhadas de analise de risco, priorizagao,
praticas sistematicas de treinamento e canais de informagdo
sao essenciais. A ANAHP e o hospital analisado neste estudo
desenvolveram um exemplo de cdédigo de conduta em saude,
portanto, ao sistematizar tais documentos, pode constituir

1 Advogada, enfermeira, Auditora em Saude, professora de Direito Médico na
plataforma EAD da Faculdade do Ensino Superior da Paraiba-FESP Faculdades;
especialista em Gestdo e Auditoria dos Servigos de Satude pela Faculdade de
Medicina Nova Esperanca- FAMENE; Mestre e Doutora em Terapia Intensiva
pelo Instituto Brasileiro de Terapia Intensiva; Especialista em Direito Médico,
Direito Processual Civil e Direito Empresarial pela Faculdade Unica; Membro
do Instituto Juridico de Estudos em Direito da Saude- IJEDS; Certificagcdo
Profissional em Compliance Anticorrupgao (CPC-A) pela LEC — Legal, Ethics &
Compliance e FGV- Fundag¢do Gettlio Vargas; Membro da Compliance
Academy; Membro da ANPPD- Associagio Nacional dos Profissionais de
Privacidade de Dados.
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uma referéncia basica para a implantagdo de programas de
compliance em hospitais privados.

Nesse caso, para evitar comportamentos corruptos e
manter suas atividades dentro do escopo da honestidade,
transparéncia e €tica, a organizacao passa a implantar um
programa de compliance.* Esses planos ndo sdo apenas
documentos escritos, mas também fornecem ferramentas para
a criagdo de verdadeiras redes de cooperagdo cultural interna,’
destinadas a coibir a corrup¢ao e comportamentos antiéticos.

No setor da saude, deve-se notar que, dada a estreita
relacdao entre os prestadores de servigos de saude privados e o
governo, o risco de corrupgao € alto. Como todos sabemos, o
Brasil possui o maior sistema publico de saude do mundo,
atendendo atualmente a mais de 150 (150 milhdes) de pessoas.
O atendimento ¢é prestado por 6rgaos e entidades estaduais,
aléem de empresas e organizacdes da sociedade civil. Nesta
equipa, o montante de relagdes juridicas e recursos médicos
transferidos do publico para o privado é particularmente
tenso, razdo pela qual existem maiores oportunidades de
corrup¢ao na pratica.

Nesse contexto, este artigo tem como objetivo inves-
tigar as peculiaridades da aplicagdo de programas de compliance

2 O termo compliance designa estar em adesdo as normas e procedimentos
exigidos em um setor do mercado, seja no direito positivo geral ou
administrativo, elaborado pelos 6rgaos reguladores e, internamente, pelo
proprio agente privado. Observa-se, portanto, que compliance implica tanto
uma situacdo de fato, correspondente a estar em acordo com as normas
legais e regulamentares, quanto um conjunto de mecanismos, estruturas e
procedimentos que garantam tal situagdao, detectando, evitando e punindo
eventuais desvios.

3 Utiliza-se neste artigo o conceito rede cooperativa a fim de dar énfase na
necessaria constru¢do de uma culturainstitucional, a qual depende do
esforgo coletivo e integrado dos colaboradores.
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no setor saude. Para tanto, inicialmente constréi uma base
tedrica geral para os tOpicos a seguir para tratar dos pontos
basicos da implementagdo do plano de compliance e enfatiza a
importancia de se estabelecer uma cultura institucional para
sua efetiva realizagcdo. A seguir, sdo especificados os pontos
relevantes que devem ser incluidos no plano de compliance das
organizacdes de saude, especialmente hospitais privados e
entidades do terceiro setor que cooperam com o SUS para a
prestacao de servigos publicos. Por fim, na conclusao, os prin-
cipais pontos da discussdo foram rediscutidos, e a parti-
cularidade e os beneficios da implementag¢do de um programa
de compliance no setor saude foram reiterados.

2. Beneficios de implementacao de uma cultura interna de
compliance

A 1implementacdo do plano de compliance visa
proporcionar aos gestores e colaboradores contribui¢des
institucionais, para que possam focar na concretizagao da
missdo e dos valores pactuados na organiza¢ao no seu dia a
dia, envolvendo legislagdo e regulamentos departamentais.

Vale ressaltar que, nesse sentido, a implantagdo do
programa de compliance ndo visa apenas ser honesto e
respeitar o ordenamento juridico. O objetivo é formular
normas internas que vao além da legislagdo estabelecida e
estabelecer valores basicos para consolidar o proposito da
organiza¢ao. Portanto, pode-se dizer que compliance nao é
apenas obedecer a normas, mas envolve uma verdadeira
cultura institucional.

Lidar diretamente com a implementac¢ao do plano de
conformidade. De acordo com o Global Integrity Summit
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(Griffith University), € necessario seguir varias etapas, que
podem ser definidas da seguinte forma: a) Compromisso da
alta administragdo; b) Avaliagdo de risco; ¢) Comportamento
Normas e politicas de compliance; d) controles internos; e)
treinamento e comunica¢do; f) canais de dentincia; g) inves-
tigacOes internas; h) due diligence; 1) monitoramento e
auditoria.

A segunda etapa do cumprimento (avaliagao de riscos)
deve ser realizada de forma ampla, incluindo todos os efeitos
negativos relacionados ao campo profissional e, com base
nisso, as prioridades devem ser ajustadas de forma objetiva
para elencar intervengdes continuas. O cddigo de conduta e os
valores institucionais serdao institucionalizados, partindo da
ponderacao dos riscos inerentes as atividades desenvolvidas e
da determinacao dos objetivos a atingir.

Neste sentido, para dar aporte a necessaria siste-
matizagdo de procedimentos internos, vale assinalar que se
criou um importante mercado de empresas de certificagoes de
integridade. Dentre inumeras certificacdes aplicaveis a
generalidade das organizag¢des, pode-se citar aquelas que se
alinham, de algum modo, com a proposta do compliance, ou
seja, de desenvolvimento de praticas em conformidade a uma
agdo profissional ética. Esse € o caso, por exemplo, da ISO
2600, da AA1000, da SA8000,* do selo Pro-ética e da ISO
37.001.

Além disso, merecem destaque as certificagdes na
area da saude, que nao estdo diretamente relacionadas a

4 Diversas 4reas afetas as atividades exercidas pela organiza¢io devem
ser enquadradas pelo programa, como corrupgdo, governanga, meio
ambiente, concorréncia, entre outros.
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certificagao de comportamento ético ou sustentavel, mas sim
a qualidade técnica dos servigos prestados na area da saude.
Entre as certificagdes mais conhecidas neste campo podemos
citar ONA, certificacdes canadenses, Niaho, HIMSS, e a
International Joint Commission.

Os sistemas de certificagdo e acreditagdo podem ser
ferramentas de apoio para a implementacao de programas de
conformidade. No entanto, é importante destacar que € a
composi¢do da cultura interna e é inerentemente consistente
com o codigo de conduta, que irad valorizar a imagem da
organizacao e a padronizagdo de servigos de alta qualidade
sem desvios éticos ou corruptos.

2.1 Compliance em hospitais privados

A Associagao Nacional de Hospitais Privados —
ANAHP, a fim de facilitar a adequagao dos hospitais privados
as inovagOes veiculadas pela Lei Anticorrupgdo, publicouo
Codigo de Conduta Empresarial para Hospitais Privados, o qual
consiste em uma cartilhade agdes que devem ser seguidas pelas
empresas privadas do ramo de saude.

A Associagao Nacional dos Hospitais Privados-
ANAHP, com o objetivo de promover os hospitais privados a
se adequarem as inovagdes promovidas pela lei anticorrupgao,
emitiu as “Diretrizes de Conduta Empresarial dos Hospitais
Privados”, que inclui um manual de a¢des que devem ser
seguidas pelos privados empresas do setor de saude.

Importa ressaltar que os valores cultivados serao
variados e deverdo estar em acordo com a missao, a visao e as
metas da instituicdo, de modo que ndo ha um modelo prévio
e estanque. O importante é compreender que o compliance visa
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estruturar um ambiente coorporativo integro, resistente a agcoes
ilicitas e em desconformidade a concepgaoda instituigao.

E preciso enfatizar que os valores cultivados podem

estar em constante mudanga e devem ser consistentes com a
missdo, visao e objetivos da organizagdo, para que nao haja
um modelo pré-existente e estanque. E importante entender
que a conformidade visa construir um ambiente corporativo
correto que resista ao comportamento ilegal e viole o design
da organizacgao.
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b)

d)

€)

Autoridades governamentais e 0rgaos publicos:

Necessario cumprimento das obrigagoes legislativas.

Desenvolvimento de método sancionatdrio interno:
Descumprimento do Codigo de Conduta pode levar a
adverténcias e, emultimo caso, a demissao;

Interacdo com pacientes:

Prezar pela qualidade do servigo prestado, tratando o
cliente comeducagao, respeito e eficiéncia.

Toda a agdo deve ser pautada na protecdo da inte-
gridade, bem-estar esaude do paciente.

Respeitar concepgdes pessoais do paciente, como
credo, religiosidade eopg¢ao sexual.

Respeito a diversidade:

Respeitar crengas e valores dos pacientes e familiares;
Nao apresentar condutar discriminatorias a cor,
op¢do sexual enacionalidade.

Postura dos prestadores de servigo:
Deve-se manter postura profissional ética, viabilizando
o cuidado.
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Autoridades governamentais e 60rgaos publicos:
Necessario cumprimento das obrigagoes legislativas.

Desenvolvimento de método sancionatdrio interno:
Descumprimento do Codigo de Conduta pode levar a
adverténcias e, emultimo caso, a demiss3o;

Relacionamento com fornecedores:

Necessario que a empresa estipule diretrizes expressas a
respeito do relacionamento com fornecedores de
materiais, medicamentos e servigos(due diligence).

Os fornecedores deverao ser avaliados segundo padrées
técnicos de qualidade, estando em conformidade com
os requisitos legais e sanitarios, normas regulamen-
tadoras e em respeito a0 meio ambiente.

Relacionamento com o corpo clinico:
Necessario que o corpo clinico siga as diretrizes
institucionais e de autarquias profissionais;

Pratica médica deve ser pautada por evidéncias
cientificas:

Atualizadas e sélidas

Necessario que as pesquisas médicas respeitem a
protecdo a propriedade intelectual, a aprovagdo e as
exigéncias dos comités e o consentimento livre e
esclarecido do paciente.

Relacionamento com operadoras de planos de saude:
Contratos com as operadoras de saude devem ser
formalizados em instrumentos contratuais claros, com
detalhamento de direitos e deveres.

Auditorias:
Devera ser vetada a realizacdo de cdpias totais ou
parciais aos prontudrios.
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m) Conflito de interesses:

= Os colaboradores ndo podem se envolver direta ou
indiretamente em agdes que passam ser contrarias aos
interesses ou a imagem da organizagao.

= Vetado o recebimento de propinas;

» Necessaria regulagdo para recebimento de presentes e
bonifica¢des;

n) Controle de doacdes:
=  Controle de doag¢des realizadas e recebidas;

o) Politica sustentavel:
= Necessaria designacao de residuos corretamente;
= Evitar desperdicio com recursos naturais.

p) Fiscalizacao de orgaos do governo:
» Condugdo da fiscalizagido de forma responsavel;

q) Canal de reporte de dentuincias.

Observa-se que todos os manuais de comportamento
analisados trazem a necessaria importancia de fornecer
informag¢des aos colaboradores, mantendo e divulgando
informagoes Politicas internas que podem criar um ambiente
ético com valores institucionalizados. 32Conforme mencio-
nado no tema anterior, os temas de implantacao de compliance
seguem 0 mesmo fundamento, porém, o mapeamento de
riscos, o estabelecimento de metas a serem alcancadas,
missdo, visao e valores institucionais devem ser adequados ao
proposito de cada organizagdo e realidade.
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1.2 Compliance nas gestdes privadas de servigos publicos de
saude

No Brasil, a Constitui¢do Federal e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal reconhecem a participagdo
privada na prestagao dos servigos publicos de saude e a
decisdo de agir diretamente contra a constitui¢do n. 1923 e
recursos especiais n° 581.488 / RS. Com base nessas
decisbes, fica fora de duvida a viabilidade juridica de
transferir a gestdao da unidade nacional de saude para o setor
privado. Nesse quadrante, o sistema de saude brasileiro é
composto por (1) prestadores estaduais, (i1) prestadores
privados que prestam servicos em sua propria estrutura,
integrados de forma complementar ao estado, e (iii)
prestadores privados que gerenciam o0s servigos publicos
Integram unidades de satude.®

Porém, além dos cuidados gerados por tais planos,
cabe ressaltar que, no que se refere ao terceiro setor, existem
legislagdes especificas que impdem uma série de cuidados
especiais ao desenvolvimento de suas atividades, principal-
mente no que tange ao desenvolvimento de suas atividades.
gestdo transferida do poder publico.

Finalmente, outros requisitos se aplicam a todas as
entidades do terceiro setor envolvidas no trabalho de satude
publica, tais como (i) abrir uma conta especifica para gestao
de recursos publicos, (i1) fornecer contas regularmente aos
governos parceiros, (iii) realizar auditorias independentes, se
os parceiros relacionamento excede um certo valor, e (iv)
Submeter ao tribunal de contas competente para fiscalizagao.
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2. Conclusoes

As praticas voltadas para a implementacdo do
compliance dependem da mudanga de cultura, valores e habitos
cotidianos, o que sera alcangado por meio do estabelecimento
de uma rede cooperativa de praticas institucionalizadas, cujo
objetivo € prevenir praticas ilegais e corruptas internamente,
antes mesmo da constituicao das institui¢des. Portanto, a
analise de risco, a priorizagdo, as praticas sistematicas de
treinamento e a elaboracdo de canais de informacao sao
essenciais.

A ANAHP e o hospital analisado neste estudo desen-
volveram um exemplo de cédigo de conduta em saude,
portanto, ao sistematizar tais documentos, pode constituir uma
referéncia basica para a implantagio de programas de
compliance em hospitais privados.

Especificamente para entidades do terceiro setor que
prestam servigos publicos de saude, deve-se observar que a
participagao e alocagdo de recursos publicos implica necessa-
riamente uma série de responsabilidades que se somam (e
eventualmente integram) as responsabilidades geradas por seu
programa de compliance. Isso porque o repasse de recursos
publicos a entidades do terceiro setor, por meio de diversos
ajustes estipulados pelo ordenamento juridico brasileiro,
assume a forma de repasse voluntario, atraindo uma série de
cuidados especiais as entidades beneficidrias para garantir a
integridade. A satde impde o uso da eficiéncia dos recursos
publicos.

Uma vez que esta ¢ uma atividade extremamente
importante para a vida de todos e muitas vezes envolve a
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transferéncia de recursos para entidades privadas, hospitais
privados e entidades privadas devem cooperar com o governo
em vez de desenvolver planos de conformidade e abragar a
conformidade verdadeira. Cultura regulatéria. A dissemi-
nacao dessa cultura deve levar em consideracao as
caracteristicas do setor saude e, no caso do terceiro setor, as
caracteristicas de eventuais parcerias firmadas com o governo.
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Visual Law Aplicado

a0s Documentos Médicos

Fernanda Layse da Silva Nascimento*

1. Introducao

No Direito palavras e expressoes dificeis sempre foram
comuns, nao a toa existem diversos jargoes juridicos. Todavia,
essas praticas tradicionais hoje parecem pouco eficazes entre
os operadores do direito e a sociedade que convive cada vez
mais em um mundo informatizado e atualizado em tempo
real.

A pandemia de COVID-19 fez com que a transfor-
magao digital evoluisse rapidamente, o que trouxe consigo
uma carga informacional gigante, e hoje, a visualizacao e
entendimento de dados € superestimado para orientar a
tomada de decisdes.

Apesar de uma parcela da populagdo ser bastante
engessada e formal, de outro lado, se tem uma parcela que nao
consegue compreender adequadamente o que se quer dizer
por meio de contratos ou determinados tipos de documentos.

O design adotado dentro do mundo juridico, se coloca
como solu¢do de inumeros problemas, abrindo portas de

! Advogada especialista em Compliance e Direito Médico e da Saude. Pés
graduada em Direito Civil e Processo Civil e Direito Médico. Membro da
Comissdo Nacional de Direito Médico da ABA.
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conexao entre o Direito e o mundo digital, através de recursos
de visual law.

Assim, torna-se um dever produzir e disseminar infor-
macgoes de forma clara, didatica e rapida como forma de
chegar mais perto do nosso interlocutor. E, nessa linha,
utilizar uma linguagem visual garante maior persuasdo na
hora de se comunicar estrategicamente, o que pode ser apli-
cado também nos documentos médicos a partir do emprego
de visual law, como sera abordado a seguir.

2. Legal design e visual law

A cada dia que passa, se caminha para uma Medicina
Preditiva? a partir da massiva evolu¢do tecnologica, e, essa
tendéncia confirma que nos préximos anos a area da saude
serd cada vez mais personalizada, afinal essa ciéncia nao ¢é
unica ou individual.

Por outro lado, todo ser humano ¢ designer por
natureza. Absolutamente tudo que existe hoje foi encontrado
na natureza e/ou criado e adaptado pelo homem. Negobcios
sdo criados inconscientemente a partir da transformag¢ao do
design, considerando solugbes que prometem criar um mundo
ideal.

Segundo a definicdo de Margaret Hagan® (2017), Legal
Design € a aplicagao do design no mundo do Direito com foco

2 Segundo Pena e Azevedo (1998) medicina preditiva é a capacidade de fazer
predigdes quanto a possibilidade de um individuo vir a desenvolver alguma
enfermidade de base genética, no futuro. E a mensuragéo, através de testes
genéticos, da predisposicdo deste individuo e, talvez, de seus familiares, para
tal tipo de adoecimento.

3 Margaret Hagan é diretora do Legal Design Lab da Stanford Law School,
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no ser humano. Assim o ecossistema de produtos e servigos
juridicos passa a ser permeado por técnicas inovadoras de
solucdo de conflitos, buscando auxiliar os sujeitos de direito
em suas tomadas de decisdes.

Ja o visual law consiste em uma subarea do Legal Design
por meio do qual a comunicagdo juridica é acertada,
tornando-a mais acessivel e de facil compreensdo através da
adoc¢ao de recursos de design grafico como: videos, QR Codes,
infografia, iconografia, entre outros recursos.

Nao se esta aqui a fomentar o embelezamento de pegas
e documentos juridicos em substituicao de termos textuais,
mas, repensar a comunica¢ao juridica, a partir do uso de
elementos visuais, como forma de tornar acessivel e se fazer
entender por todo e qualquer cidadao.

A Justica deve ser compreendida em sua atuagio por todos e
especialmente por seus destinatarios. Compreendida, torna-
se ainda mais imprescindivel & consolidagao do Estado
Democratico de Direito. (AMB, 2007, p. 4)

Por muito tempo, se quis restringir a linguagem
juridica, onde os operadores do direito se comunicam de
forma pedante, falando entre si, deixando de se fazer entender
por outras pessoas que ndo detivesse qualquer conhecimento
juridico, o que causava enormes transtornos a sociedade, que
sequer conseguia ler e interpretar um contrato de prestagcao de
servigos ou de compra e venda.

O uso exponencial da tecnologia, massificado ainda
pelo periodo pandémico que se enfrenta, marcaram varios

professora do Stanford Institute of Design e uma das principais autoras sobre
o tema.
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segmentos por uma transformacao digital que se reflete numa
mudancga cultural. Reunides e encontros online sao cada vez
mais breves e diretos.

A busca por aten¢do, no arsenal de informacdo que
bombardeia, diariamente, os individuos fica cada vez mais
acirrada. Assim o visual law, como leciona Alexandre Zavaglia
Coelho (2019), busca entregar informacgao juridica de acordo
com a necessidade do seu destinatario final, tornando essa
relagdo mais efetiva e empata.

Fica cada vez mais evidente a desigualdade que
permeia as relagdes contratuais e juridicas, tornando patente
comunicar-se de maneira efetiva através de mecanismos
eficientes de comunicagao; os elementos visuais podem fundir
Direito, tecnologia e design, tornando a pratica juridica mais
moderna e voltada a experiéncia do seu interlocutor.

De forma pratica e didatica, é possivel entender que o
objetivo do Legal Design é apresentar métodos para visualizar
alei e dar aos operadores do Direito uma maneira mais eficaz
de conceber questdes juridicas e de comunica-las aos seus
clientes e usuarios. (AGUIAR, 2021)

E para os que acreditam que essa realidade parece
distante, Bernardo Azevedo e Ingrid Oliveira (2021) destacam
que o préprio Poder Judicidrio, j4 vem debatendo o tema
desde 2019, inclusive com o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul editou em 2020 o parecer SEI/TJRS — 2131257
que sugere visual law como forma de comunicagao.

Por todo o apresentado, a maxima que se extrai € que
de agora em diante o ser humano deve ser colocado no centro
do processo, e a partir dai, deverdo ser construidas formas de
comunicacao assertiva de acordo com a necessidade de cada
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individuo. Esta acessibilidade na disseminacdao de infor-
magdes que o visual law promove, pode ser aplicada, também,
na area da saude.

3. Documentos médicos

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica —
CNJ (2019), na pesquisa Judicializacao da Saude no Brasil, o
perfil de demandas judiciais até¢ 2017 aumentou 130%. A
partir dessa conjuntura, pode se fazer uma breve leitura de que
o crescimento de demandas judiciais advém uma relagdo
contratual com foco na prestagao de servigcos em saude, onde
o contratante, nem sempre detém uma visdo global do
contrato por nao compreender bem termos cientificos e
nomenclaturas de jargdes da medicina.

Aqui pode-se entender por documentos médicos todos
os documentos que usualmente regem a relagao profissional
de saude — paciente assistido, qual seja: termos de consen-
timento livre e esclarecido, laudo, receituario, contrato de
prestacao de servigos, termos de uso/envio de imagem,
prontuario do paciente, termo de finalizacao de tratamento,
atestados, ou toda e qualquer informagdo por meio da qual o
profissional relata uma questao médica de interesse juridico.

Todo esse contexto, adentra no cenario dos docu-
mentos médicos, que apesar do vernaculo médico sdo utili-
zados em todas as relagdes de saude, incluindo assisténcia
odontoldgica, fisioterapica, fonoaudioldgicas, de terapia ocu-
pacional, psicologicas, laboratoriais, entre outras.

Mormente, tais documentos trazem o codigo de classi-
ficacdo internacional de doengas (CID), sintomas, reagdes
comuns ou adversas, parte de 6rgaos ou do corpo, nomen-
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clatura de farmacos, e recomendacdes médicas e assistenciais
que nem sempre podem ser bem compreendidas pelo paciente.

Documentos médicos com visual law aplicado podem
ser compreendidos mais facilmente, o que contribui para a
mitigagdo de riscos e conflitos que podem existir na relagdo do
profissional de saide com o seu paciente assistido.

A aplicagdo de elementos graficos e visuais nos docu-
mentos médicos melhora a comunicacao e transmissao de
informagdes, garantindo a melhor compreensdao do paciente
acerca da doenga que possui e tratamento que ira realizar, o
que s6 potencializa o entendimento do assistido que passa a
confiar cada vez mais no profissional que a partir do prisma
da empatia passa a enxergar melhor o seu paciente.

Segundo Coelho e Holtz (2019), estudos comprovam
que imagens sao reconhecidas de forma mais rapida pelo
cérebro. Porém ndo se quer substituir palavras por imagens,
figuras, tabelas infograficos, por isso a aplicagdo do visual law
no documento médico demandara uma habilidade especifica
para compreender o individuo receptor da informagdo,
considerando suas necessidades e desafios para entender os
termos apresentados.

Uma informagao mais objetiva e assertiva por meio do
uso de elementos visuais auxilia na tomada de decisoes,
garantindo assim a autonomia do paciente, em, por exemplo,
aceitar submeter-se a um tratamento, ou nao.

Para aplicagao dessa técnica, € essencial o auxilio de
um advogado, juntamente, na maioria das vezes, com uma
equipe multidisciplinar de design, de modo que o profissional
do direito aponte os pontos essenciais do documento e o que
pode ser alvo de conflito juridico, garantindo assim uma
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relacdo juridica entre o profissional de saude e o paciente mais
harmoniosa, sempre centrada no individuo hipossuficiente.

4. Aplicacdo de visual law na saude

Constantemente se busca uma via acessivel e pratica de
transmitir informag¢des que possam ser compreendidas am-
pliando a capacidade de tomada de decisdo da pessoa. E o
visual law aplicado aos documentos inerentes a pratica médica
¢ uma maneira inovadora de garantir a melhor compreensao
pelo destinatario final da mensagem.

Para Juliana Ono Tonaki (2021), ¢ preciso ter em
mente que o design € feito para funcionar e conseguir traduzir
a visualizagdo de linguagens, otimizando a capacidade que
cada pessoa tem de visualizar o abstrato que precisa ser dito.

Assim, termos de consentimento, laudos, prontuarios,
contratos de prestacdo de servigos devem passar a conter, de
maneira estratégica, elementos visuais como imagens, videos,
graficos, fluxogramas como forma de serem melhor enten-
didos, garantindo assim, uma argumentagao mais persuasiva
do destinatario que corrobora na credibilidade do profissional
de saude que zela por se fazer entender pelo usudrio do
Servico.

Primeiro se deve entender os problemas e desafios
juridicos relevantes, como forma de propiciar um melhor
entendimento do paciente, e depois criar documentos mais
ideais e assertivos, porque cada clinica, consultorio, labo-
ratorio ou farmacia tem um publico alvo especifico, por isso €
importante entender a melhor maneira de interagir com o seu
interlocutor.
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5. Compliance na saade

Dentro de um setor extremamente regulamentado
como o da saude, necessario se faz estar em compliance, ou
seja, exercendo a prestacdo a saude do paciente conforme
determinagdes legais, e regulamentares, garantindo assim a
transparéncia, credibilidade do profissional e seguranca dos
pacientes.

A Ageéncia Nacional de Saude — ANS, editou a
resolu¢do normativa 443/2019, com normas de governanga
corporativa com énfase em controles internos e gestdo de
riscos e programas de compliance, com foco numa mudancga
cultural fundamentada na governanga, riscos e compliance
através de mecanismos de transparéncia, equidade e respon-
sabilidade.

Nesse contexto, comumente, o paciente alheio ao
cenario da medicina nao consegue entender determinadas
agOes executadas na assisténcia prestada a sua saude. E essa
falta de transparéncia e criagdo de mecanismos de comu-
nicag¢ao eficaz vai de encontro a um padrdo de conduta que
transmita a confiabilidade necessaria na relagdao entre o
profissional de saude e o seu paciente.

Dessa forma, a releitura de contratos de saude e
documentos médicos se torna patente uma vez que ha a
necessidade de se assegurar ao paciente uma maior seguranga
na hora da contratacao do tratamento médico, bem como,
garantir sua autonomia.

E o emprego dessas técnicas de comunicagdo visual s6
tende a reduzir o nimero de insatisfacao dos pacientes que se
sentem lesados, o que por sua vez corrobora na redugdo de
demandas judiciais em face de profissionais de saude,
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garantindo assim uma boa reputa¢ao do profissional de saude
no seu mercado.

Se diz que dados s3ao o novo ouro dessa era, mas nessa
disputa acirrada por atengdo em meio a tantas informagdes,
tornar uma mensagem acessivel e bem compreendida, se
traduz como a melhor decisdo no mundo dos negocios,
garantindo a diferenciagdo dentro do mercado. Entender
direitos e deveres garante aos prestadores de servigos estar em
compliance e ser mais eficiente e rentavel.

6. Conclusoes

Praticamente tudo no Direito hoje, é feito como se
fazia ha cerca de 50 ou 100 anos atras, e comumente nos
pegamos fazendo algo de determinada forma, sem nem saber
o motivo pelo qual se executa de determinada forma algo que
se faz naquele momento.

Cada vez mais se torna necessario uma comunica¢ao
assertiva e empatica, que va na contramao do retrabalho, e a
partir desse entendimento, o visual law, busca transformar
conceitos mais complexos em ideias mais simples que possam
ser consumidas de forma intuitiva.

Para isso, é necessaria uma atualizacdao do ensino
juridico, para que temas que acompanhem a evolug¢ao da
sociedade possam ser incluidos nas grades curriculares, de
maneira que os novos operadores do direito quebrem crengas
limitantes e objegbes acerca do uso de novas solugdes
garantindo a constante inova¢do para dentro da pratica
juridica.

O mundo e as relagdes se tornam cada vez mais
multidisciplinares e essa influéncia precisa chegar até o
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Direito. Por fim, ndo serd primordial que um advogado seja
design grafico, apesar de ser um ponto positivo deter essa
habilidade, mas o profissional do direito precisa ser capaz de
criar pontes de facilitagdo, como forma de garantir uma
sociedade mais igualitaria.
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Mediacao como Instrumento
para a Alocacao Consciente de
Recursos em Saude Publica

Fernanda Borges Keid'

1. Introducao

Ainda ¢ incipiente a utilizagdo de alternativas extraju-
diciais aos dilemas surgidos na area médica, especialmente em
relacao a alocacdao de recursos em saude, sob a Otica de
otimizac¢ao das relacOes entre os diversos atores envolvidos, na
busca pelo decréscimo das demandas resolvidas pelo Poder
Judicidrio como primeira e unica opg¢ao.

As decisOes exaradas pelo Poder Judicidrio decidem,
por certo, algumas pretensdes individuais, consagrando
principios basicos do modelo de Welfare State adotado pelo
Brasil, como assistencialismo e justica. Todavia, a0 mesmo
tempo, tem gerado graves distor¢des no sistema de geren-
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ciamento e planejamento estratégico do Sistema Unico de
Saude - SUS, em especial diante da escassez de recursos
financeiros e humanos (MEDEIROS, 2021).

A dificuldade em se garantir a universalidade, equidade
e atendimento integral, principios consagrados pela Lei
8.080/90 - Lei Organica do SUS —, repercute em prejuizos
individuais incalculdveis, por vezes evitaveis, em face da
dificil tarefa de se fazer escolhas dificeis em saude, o que tem
exigido cada vez mais um posicionamento técnico e sélido do
Poder Judiciario como mediador deste conflito institucional
(BRASIL,1980).

Em um movimento que alcanga numeros exorbitantes,
brasileiros buscam garantir seu direito ao atendimento integral
pelo SUS com base nas garantias constitucionais previstas a
partir do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, gracas as
mais variadas causas, tais como: dificuldades financeiras,
envelhecimento populacional, falta de subsidios, falhas na
gestdo publica, cortes do orgamento e falta de recursos na
saude publica (BRASIL ,1988)

Contudo, esse panorama atual da judicializacdo da
saude vem revelando a incapacidade do Poder Judiciario em
lidar com conflitos distributivos, que envolvem regras de
apropriacao individual de bens comuns, na medida em que ele
age sob provocagao e, além disso, suas decisdes, em geral, se
aplicam apenas ao caso concreto (microjustica), sendo que o
resultado acaba sendo um tratamento desigual para aquele que
nao acionou o sistema de Justica, interferindo na macrojustica
(VIEIRA apud GOTTI, 2017).

Ou seja, a complexidade das demandas sociais € o
cenario de judicializacdo da satide no Brasil, além de escan-
cararem a ineficiéncia de certas politicas publicas do setor,
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revelam que os impactos do Poder Judicidrio nessa inter-
vengao na aplica¢ao de recursos publicos podem impedir, num
futuro breve, a prépria continuidade de todo osistema.

A solugdo é, portanto, a remodelagem para situagoes
conflituosas, com um novo sistema de desenho de disputas,
tendo como principais institutos a mediacdo e a conciliagao
extrajudiciais.

2. Judicializac¢ao da saude e alocacao de recursos

Até a promulgacdo da nossa Carta Magna, o sistema
de saude brasileiro ndo tinha tratamento tdo especifico e
amplo, na medida em que o Estado apenas garantia o
atendimento médico aos individuos que tivessem vinculo com
a Previdéncia Social e, assim, aqueles do mercado informal
eram excluidos do servigo publico ou poderiam ser atendidos
apenas pelas Santas Casas de Misericérdia (NOGUEIRA DE
ABREU, 2014).

Em 1986, ocorreu, entao, a VIII Conferéncia Nacional
de Saude, momento em que, diante da crise sanitaria em que
se encontrava o pais, se tornou palpavel a criagdo de um novo
sistema de saude que atendesse aos principios da univer-
salidade, da integralidade e da equidade, que, pouco mais
tarde, formariam o alicerce do Sistema Unico de Saude (SUS)
e as premissas balizadoras dodireito a sautde (CONASEMS,
2007).

A Constituicdo de 1988, promulgada na fase de
redemocratizagdo do pais, em seu Capitulo IT — “Dos Direitos
Sociais”, artigo 6° garante a toda populacdo os seguintes
direitos: a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao
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a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados
(BRASIL, 1988).

Com maior énfase, no artigo 196 da Carta Magna, a
saude foi assegurada como direito de todos e dever do Estado,
a ser garantido mediante politicas sociais e econOmicas com
vistas a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as ag¢des e servigos para sua
promogao, prote¢do e recuperagdo (BRASIL, 1988).

Ato posterior, foi consolidado o SUS, por intermédio
da Lei n.° 8.080/1990, que reafirma, em seu artigo 3°, os
direitos a alimenta¢ao, a moradia, a0 saneamento basico, ao
meio ambiente, ao trabalho, a renda, a educagdao, ao trans-
porte, ao lazer, como determinantes aos niveis de saude da
populagao e representantes da organizagdo social e econdmica
do pais (BRASIL, 1990).

O direito a saude exige do Estado, portanto, prestagoes
positivas para sua garantia e efetividade, o que leva a
conclusao de que todo direito tem um custo, na medida em
que gera um dever ao Estado (SOUSA ,CASTRO, 2018).

Fica claro, nesse sentido, que nao basta que o Estado
reconheca formalmente o direito a saude, mas torna-se
mandamental que promova todas as medidas politicas, sociais
e econdmicas para assegurar que esse direito seja integralmente
respeitado e garantido, porquanto a prépria Constitui¢ao
promete uma sociedade justa, fraterna, solidaria, tendo como
um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.
Alids, o proprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja se
posicionou sobre o assunto, sendo oportuno o destaque dado
de tal entendimento pelo autor Nogueira de Abreu (2014):
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(...) percebe-se, de forma bastante clara, que o Supremo
Tribunal Federal tem o entendimento consolidado no
sentido de que o conteudo juridico do artigo 196 da
Constituicao Federal irradia seus efeitos de forma plena,
esta belecendo um vinculo juridico cogente ao Estado
quando demandado na tematica da saude, nado
importando, nesse particular, qual dos entes federados
figure no poélo passivo, ja que a responsabilidade pela
prestacao do servigo ¢ partilhada e solidaria.
..)

Nesse sentido, a Corte Constitucional Brasileira tem
demonstrado ao longo dos anos, e mais especificamente
nos julgados estudados, uma disposi¢ao em interpretar a
norma positivada (art. 196, CF), quando sob julgamento
de tema envolvendo satude, de maneira a minimizar o seu
aspecto formal (programatico), dotando-a de eficacia
plena, de modo a garantir que o bem da vida perquirido
no caso concreto seja sempre pronta e integralmente
atendido pelos dema is Poderes.

Neste ponto, contudo, pertinente relembrar a contri-
buicdao dada pelo Exmo. Desembargador do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais (TJMGQG), Renato Dresch,
na assembleia CONASS realizada em 27 de abril de 2016, no
seguinte sentido: “o juiz ndo tem capacidade de dizer se
determinado atendimento é ou nao integral. Esse é o impacto
social e cabe ao Estado dizer o que ¢ integral. O magistrado
ndo entende de medicina. Se o médico afirmar que ha risco de
morte, na duavida, ele ira atender a demanda sem ter
consciéncia de que, com essa decisdao, pode estar prejudicando
outro paciente”, ficando evidente, pois, que ha necessidade
urgente de se buscar uma férmula capaz de racionalizar tais
decisdes e harmonizar novamente o sistema que tem sofrido
com o aumento gradativo da judicializagao e com as nefastas
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consequéncias que vao desde a afronta a principios do SUS
até o colapso do planejamento estratégico da rede, especial-
mente dos municipios que executam diretamente essa politica
publica (MEDEIROS, 2021).

O Poder Judiciario tem a prerrogativa de decidir,
quando provocado, em matéria de saude, o que repercute, no
mais das vezes, tanto na contestacao quanto na exigéncia de
realizacdo de politicas publicas, revelando-se como agente
politico pouco eficaz na tematica (SOUSA, CASTRO, 2018).

Segundo as autoras Sousa e Castro (2018):

“Ha portanto duas premissas inteiramente legitimas: a) o
direito a saude é um direito fundamental previsto
constitucionalmente, que possui aplicabilidade imediata,
e que, por sua dimensdo subjetiva, pode ser exigido de
forma individual (inclusive por meio de uma ag¢ao judicial)
por seu titular; b) as sentengas e liminares exaradas pelo
Poder Judiciario, no afa de garantir o direito a satde,
desconsideram que todo o direito tem um custo de
implementac¢io, e que, na maioria das vezes, nao pode ser
suportado pelos cofres publicos de forma instantanea sem
ocasionar o comprometimento da politica publica em
termos coletivos.”

Ainda, em sintonia com o entendimento de Barroso
(2007):

“O sistema, no entanto, comega a apresentar sintomas
graves de que pode morrer da cura, vitima do excesso de
ambicao, da falta de critérios e de voluntarismos diversos.
Por um lado, proliferam decisdes extravagantes ou
emocionais, que condenam a Administragdo ao custeio de
tratamentos irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja
porque destituidos de essencialidade —, bem como de
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medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa,
associados a terapias alternativas. Por outro lado, nao ha
um critério firme para a afericio de qual entidade estatal
— Unido, Estados e Municipios — deve ser responsabilizada
pela entrega de cada tipo de medicamento. Diante disso,
0s processos terminam por acarretar superposi¢io de
esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades
federativas e mobilizando grande quantidade de agentes
publicos, ai incluidos procuradores e servidores
administrativos. Desnecessario enfatizar que tudo isso
representa gastos, imprevisibilidade e desfuncionalidade
da prestacao jurisdicional.”

Ademais, de acordo com relatério do Conselho Na-
cional de Justi¢a, o Poder Judiciario tem, de forma constante,
outorgado muitas reivindicagdes de usudrios do SUS, no
tocante a medicamentos, procedimentos e exames médicos, o
que afeta os orcamentos publicos, com a transferéncia de
recursos para satisfacdo de ordens judiciais, o que revela que a
judicializa¢ao dasaude, a despeito de atenderao demandante,
desorganiza todo um sistema integrado de agdes e de politicas
publicas (BRASIL, 2021).

Muito embora possa se afirmar que todos os inves-
timentos em saude sejam justificaveis, vez que protegem e
promovem a vida, os recursos humanos e técnicos sao também
esgotaveis e, por vezes, até escassos, dai surgem dilemas que
influenciam a dificuldade de tomada de decisdes (DE
ABREU, 2018).

Convém relembrar que, por tras do funcionamento do
SUS hé uma politica estruturada, discutida em todos os niveis
da Administracao Publica e com a participagdo da comu-
nidade, programada para atender a saude de mais de 210
milhdes de brasileiros com ‘“agdes e servigos para sua
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promogdo, protegao e prevenc¢ao”, na linha do disposto no
artigo 196 da Constituicdo Federal e, assim, consoante
afirmam Gebran Neto e Schulze (2021):

(...) o desconhecimento sobre essa estrutura, bem como
sobre os agentes publicos responsaveis por manté-la em
funcionamento, leva a uma elevada taxa de sucesso nas
demandas da saude, como constatado pelo relatorio feito
pelo CNJ. Os indices de sucesso superam a casa dos 80%
dos pedidos, segundo dados obtidos pelo Data Jud/CNJ
em 2020. E isso é motivo para aumento progressivo da
demanda judicial sobre direito a saude, porque ha
praticamente certeza de sucesso na pretensao, seja ela qual
for gerando um ciclo vicioso.

Somado a essas perspectivas, verifica-se que a opgao
pelo ajuizamento deuma demanda judicial envolve um calculo
racional formulado pelo interessado, ainda que apenas de
maneira intuitiva. Ele considerara a possibilidade de demandar
via Poder Judicidrio, se os beneficios por ventura alcangados
com a lide superarem os custos para a propositura da agao e,
assim, diante dos crescentes julgamentos com €xito ao usuario
dos sistemas de saude, tanto publico quanto privado, hd a
inevitavel retroalimentagdo do ciclo hoje vigente no pais pela
judicializagdo em massa (CARVALHO, 2018).

Prossegue Carvalho (2018) afirmando que a passiva
aceitacao desse ajuizamento em massa de demandas em saude
nao se revela a op¢do mais eficiente a Administracao Publica,
uma vez que ha varios indicios de que a mais frequente busca
pela solugdo extrajudicial dos conflitos poderia ser uma
estratégia racional e consentdnea para atingir, inclusive, o
principio da economicidade, previsto constitucionalmente.
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3. Métodos extrajudiciais para resolucdo de conflitos
(bio)éticos

Divergéncias de valores fazem parte das relagdes
humanas de modo geral, constituem elementos da vida em
sociedade e, nesta perspectiva, modelos que possibilitem
abordagens menos adversariais de conflito, as quais, sem
davida, envolvem facetas sociais e coletivas, econdmicas e
politicas da implementagdo de politicas publicas em saude.
Acarretam, dessa forma, a reducdo de intervencgdes inefi-
cientes do Poder Judiciario quando do controle de politicas e
recursos publicos, com escolhas mais conscientes € com
efeitos menos nefastos a propria continuidade do SUS, seja
por intermédio de modelos individuais de solugdo de disputas,
seja por modelos de cooperacao técnica voltados ao
enfrentamento de posturas conflitivas. Quer parecer que esse
caminho é o mais adequado a nova racionalidade proposta
pelo ordenamento juridico (SOUSA, DE CASTRO, 2018).

Atualmente, trés sao as formas reconhecidas para a
solucdo de conflitos, conforme elencado por Delduque e
Castro (2015):

a) as resolugdes estatais — ou heterocomposi¢io de
conflitos, como hoje sdo conhecidas as decisdes judiciais;
b) as resolugdes estatais negociadas com as partes — ou
autocomposi¢do —, realizadas no ambito jurisdicional,
prévia ao inicio do processo ou no ambito dos Orgaos
auxiliares da justica, como o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e a Advocacia Geral da Uniao;

¢) a resolugdo dos conflitos — ou autocomposicao dos
conflitos —, em dmbitos extrajudiciais, privados ou ndo.
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Aliés, segundo os proprios autores designam, o SUS
tem recebido, de forma cada vez mais evidente, auxilio de
espécies autocompositivas de resolugcao de conflitos, tendo
como iniciativa ag¢des de juizes, membros do Ministério
Publico, defensores publicos e advogados da Unido e
procuradores, voltadas a instituicdo de grupos de mediagao,
em que sao realizados trabalhos de mediacao de conflito entre
paciente/autor e o gestor da saude, no intuito de evitar a
demanda judicial (DELDUQUE, CASTRO,2015).

Conflitos que envolvem dilemas morais e de valores
individuais e familiares, relacionados a saude e a vida,
inclusive na relagdo médico-paciente, sao muito frequentes e,
sem duvida, desaguam em reflexdes bioéticas. A pratica da
mediagcdo insere-se, neste contexto, em atividades a serem
desenvolvidas pelos comités de bioética hospitalares, com-
petentes para solucionarem referidos dilemas do dia a dia dos
profissionais de saude, no ambito de suas atividades
(CARREIRO,2011).

O século XXI pressupde novos sistemas de solucao de
conflitos, em que a consideracio de valores e deveres
intervenientes a casos concretos conduz a decisdes razoaveis e
prudentes. Ndo se trata, pois, de racionalidade idealista,
pragmatica ou utilitarista, mas criteriosa, com a capacidade de
se valorar o que esta envolvido nas diversas situagdes clinicas,
de modo a se chegar em decisOes razoaveis, capazes de inibir
ou reduzir cendrios judicializaveis (ZOBOLI, 2012).

Por vezes, ndo se pode negar que controvérsias que
envolvem valores morais parecem insoluveis, ainda que sejam
oriundas de confusdes ou ruidos de comunicagdao da relacao
meédico-paciente. Entretanto, elas podem ser resolvidas por
agente capaz de intermediar uma comunica¢do mais
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consistente ou até com o clareamento de informacgdes
transmitidas, sendo fundamental o papel de um mediador ou
conciliador diante destes cenarios. Ademais, a Bioética Clinica
encontra seu lugar de primordial importincia diante de
conflitos em saude, pois ela almeja solugdes desejaveis da
relacdo profissional de saude-paciente, as quais possibilitem
que todos sejam respeitados e preservados, assim como a
prestacao de servigo, que constitui objeto dessa relagao, seja
capaz de alcangar a maxima eficiéncia possivel, em especial na
manuten¢ao da vida digna e na escorreita alocagao de recursos
(CARRERO apud LEVI, 1998).

Por 6bvio, além do avango tecnoldgico, o acesso
facilitado a informacao acarretou maior consciéncia individual
acerca de seus proprios direitos, exigindo mudangas relacio-
nadas a posicdo paternalista do médico, o que sugere o
compartilhamento de ideias e de valores na tomada de
decisdes como o caminho mais adequado a prevencdo de
situagdes conflituosas. A decisao compartilhada depende da
autonomia plena do paciente, da objecdo de consciéncia
médica, mas especialmente de uma comunica¢do adequada
entre ambos, com a transmissao de informacoes, dos valores e
dos desejos de forma clara e precisa, mas também a pratica da
escuta ativa, mas compassiva, como meio de diminuir
assimetrias relacionais (ZOBOLI, 2012).

Nesse sentido, em algumas situagdes, apenas a
participacao de um mediador ja se revela suficiente para
resolver um dilema, pois permite melhor escuta com novos
entendimentos acerca de condutas e caminhos possiveis.
Porém, muitas vezes, € preciso que o profissional que realiza a
mediacao va além, ndao bastando que as informagdes sem
prestadas e, a partir delas, uma solugdo seja encontrada com o
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resultado de um acordo produzido entre os conflitantes. E
necessario que a alternativa escolhida atenda aos interesses das
partes, seja a melhor op¢ao para o paciente, esteja de acordo
com a norma prescritiva de nao causar dano e seja legalmente
aceita. Ademais, diante de conflitos éticos, as escolhas devem
ser justificaveis e, para 1sso, a mediagdo bioética, distintamente
da mediagao tradicional, deve se pautar pela observancia dos
principios basilares da autonomia, da ndo-maleficiéncia, da
beneficéncia e da justica (CARRERO, 2011).

4. Conclusoes

Conlflitos morais e bioéticos sempre fizeram parte da
rotina dos profissionais da saude, que enfrentam diariamente
situagOes limitrofes entre a vida e a morte e, trazem como
consequéncia, a necessidade de realizagdo de escolhas dificeis
e conflitos persistentes, ja que envolvem assuntos polémicos,
como: determinag¢dao do inicio da vida de um individuo,
aborto, doacdo de Orgaos, transfusdao de sangue, estabe-
lecimento de critérios para detec¢ao da morte, eutanadsia,
suicidio assistido, além, por Obvio, a alocagcdo de recursos
publicos escassos em saude (CARRERO, 2011).

Os caminhos da media¢ao na area do Direito Sanitario
revelam-se imprescindiveis no atual momento, em que as
relagdes em saude extrapolam a 6tica bilateral entre médico e
paciente envolvendo outros atores, 0 que repercute em
diversos conflitos ou dilemas, internos e externos ao préprio
sistema, que acabam por evoluir para a sobrecarga de agdes
judiciais. Ou seja, tanto a mediagdo convencional quanto a
mediagdo em bioética possuem carater multidisciplinar, de
modo que podem garantir resultados mais efetivos a satisfagdo
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dos envolvidos, moralmente plurais, porquanto as solu¢des sao
encontradas por meio da participagdo ativa e empoderamento
das partes, com uma visao ampla do cenario.

Quer parecer que o processo de ampliagio da
participacao de cidadaos em processos de tomada de decisdes
sobre condutas em saude filia-se ao processo de redemo-
cratizag¢ao do pais e, assim, ampliar esse conceito participativo
a conselhos de saude e a comités de mediagdo hospitalares
pode aprimorar as agoes e as politicas publicas da area.

Seja por intermédio de modelos individuais de solugdao
de disputas, seja por modelos de cooperacao técnica voltados
ao enfrentamento de posturas conflitivas, esse caminho ¢ o
mais adequado a nova racionalidade proposta pelo ordena-
mento juridico, objetivando, em especial a diminuicao da
judicializagdo em massa da saude.

Ha necessidade de ir além, ou seja, de se prevenir
conflitos, antes que eles acontegam e se tornem sem solugdo
em ambiente extrajudicial. Para tanto, sdo essenciais & propria
manutencdao do sistema de saude brasileiro a criagao de
Nucleos de Mediagdo, no ambito administrativo das
Secretarias de Saude, em todos os niveis, para operar uma
visdo nao adversarial aos conflitos surgidos, além da
instauracdo de Comités de Bioética Clinica, em toda a rede de
atengao de saude, capazes de deliberar sobre conflitos de
valores surgidos diuturnamente em relagdes médico-paciente.

Apesar da incipiéncia dos métodos alternativos de
conflitos na saude publica, o cenario po6s pandemia da
COVID-19 deixou alguns legados nesse sentido. O primeiro
deles é a publicag¢ao, no ultimo dia 13 de abril, da Resolugao
n.° 388/2021, que dispde acerca da reestruturagdo dos
Comités Estaduais de Saude fixados pela Resolugao CNJ n.°
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238/2016, para os quais ficam discriminadas as seguintes
finalidades: monitorar as agdes judiciais que envolvam os
sistema de saude publica e suplementar, com a proposi¢ao de
medidas voltadas a otimizag¢ao de rotinas processuais, organi-
zagdo e estruturagcdo de unidades judicidrias especializadas,
prevengdo de conflitos judiciais e defini¢ao de estratégias em
matérias de direito sanitario; além de auxiliar os tribunais na
criagdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judicidrio (NatJus),
os quais deverdo ser constituidos de profissionais da saude,
responsaveis por elaborar notas técnicas baseadas em
evidéncias cientificas e viabilizar o didlogo interinstitucional
(BRASIL, 2021).

Referido didlogo interinstitucional ja pode ser detecta-
do em circunstancias concretas, como por exemplo, em Sao
Paulo, quando um paciente precisa de leito, a unidade de
saude o cadastra no sistema CROSS, que faz a regulagao do
paciente e oferta de servicos de saude. A partir disso, um
meédico recebe, avalia e encaminha o paciente para um leito
que seja adequado as suas necessidades. Quando ha problemas
que podem se tornar uma questao judicial, ha um e-mail que
envia as demandas diretamente aos magistrados. Além disso,
0 comité tem parceria no programa governamental Acessa
SUS, em que estado analisa o pedido de medicamento e tenta
atender, antes de se tornar uma queixa na Justi¢a, eliminando
demanda na fase pré-processual que incluia a Defensoria
Publica nesse processo (CAMIMURA, 2021).

Ainda, a experiéncia de instalacdo de Comité de
Bioética no Hospital Geral de Sao Mateus em Sao Paulo, de
acordo com a andlise de Oliveira (2016), revelou a importancia
de se estimular a criagao de instancias da espécie em institui-
¢Oes de saude publica no Brasil, uma vez que sdo capazes de
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analisar situacdes complexas advindas do progresso cientifico
da saude, assim como situagdes do cotidiano médico que
repercutem, no mais das vezes, em ag¢des que envolvem o
Pode Judicidrio como agente externo que decide, em ultima
instancia e de forma efetiva, sobre as politicas publicas em
saude.

Enfim, a participagao ativa de profissionais e pacientes
em foruns coletivos de debates, comités ou nucleos de
mediag¢ao ou de debate (bio)ético assume posi¢ao essencial a
propria sustentabilidade do sistema, na medida em que
contribuem, em ultima instancia, além do empoderamento
social e democratico, para a adequada alocagdo de recursos
publicos.
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Responsabilidade Civil do Médico: uma
Analise no Ambito da Pediatria

Fabson Barbosa Palhano?

1. Introducao

No campo da medicina, a Pediatria compreende um
ambito de destaque juridico, pois sua prestacao de servigos
médicos abrange, nos polos da relacio médico-paciente, o
Pediatra, as criangas e 0s pais ou representantes legais, relagdo
que em diversas vezes ¢ tumultuada, com stress, nervosismo e
aflicao, diante de um quadro de agravamento do menor ou de
efeitos lentos em que os pais ou responsaveis ndo aceitam e
culpam o médico por essa demora, cumulada por diagndsticos
inconclusos, pois bem sabe que a crianga n3ao consegue
repassar os verdadeiros sintomas que esta sentindo.

Sob um enforque mais direto, considero o exercicio da
Pediatria um dos mais dificeis, complexos, pois nem sempre é
exercido com tranquilidade; é como se a atividade do Pediatra
fosse de Responsabilidade fim e que a cura, na ética e visdo
dos pais ou responsaveis legais, fosse obrigatoria, o que ndo €
o caso. A ciéncia médica ainda nao conseguiu desvendar
mistérios ligados & natureza humana e, assim, fica impossi-
bilitada de prometer um resultado certo e determinado para a

' Advogado Direito Médico.
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cura da crianga. A responsabilidade do Pediatra ¢ subjetiva e
sua obrigacdo ¢ de meio, nao podendo se vincular a um
resultado.

No Direito Médico, o Pediatra vem ocupando um
espago maior, com o aumento da judicializagao da saude e as
diversas acoes de responsabilidade civil em seu desfavor e o
coloca, com mais habitualidade, no polo passivo, com o
intuito de responder as agdes. Assim, o profissional médico
tem uma obrigagao profissional com dever juridico originario
e que ao ser violado gera a responsabilidade de indenizar. Por
1sso, € necessario que exerca 0s servigos médicos especia-
lizados amparados no Cédigo de Etica Médica, atuando com
correcao técnica e utilizando-se das melhores ferramentas
diagnosticas de terapéuticas.

2. Responsabilidade civil do pediatra

Em geral, o termo “Responsabilidade Civil”, no ambito
dos principios juridicos, tem equivaléncia a determinar a
alguém de demandar a reparacao de um dano, o dever de
compensar um prejuizo originado pela violagdo de algo
anterior; € a contraprestacao para a outra parte.

No Direito Meédico, a Responsabilidade Civil €
atribuida ao profissional médico que, em sintese, decorre da
constatacao de culpa, stricto sensu; ou seja: deve ser provado que
houve negligéncia, imprudéncia ou impericia e que resultou em
alguma lesao. Abaixo, uma analise, com exemplos, de cada
uma dessas defini¢des voltadas para o Pediatra.
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2.1 Negligéncia na pediatria

E um ato omissivo (abandono da crianga); uma
subestimacao da enfermidade, que nao foi corretamente
valorizada pelo profissional médico; isto é: nao foi dada a
devida atengdo sobre se existia alguma gravidade no menor;
uma desatencao e falta de precau¢ao com os procedimentos de
seu munus, representado pelo ato do Pediatra. Pode-se afirmar
que tais resultados ndo iriam acontecer, se 0 ato praticado 1
fosse executado com a devida prudéncia.exemplos:-
Esquecimento de algum objeto, ap0ds ato cirturgico, dentro do
corpo da crianga;- Nao requerer os exames necessarios para
verificacao das lesdes no corpo da crianga;- Abandono de uma
crianga sem os cuidados devidos e sem realizar o atendimento;
- abandonar o plantao antes da chegada do outro Pediatra que
ira substitui-lo, deixando a crian¢a sem o atendimento devido.

2.2 Imprudéncia na pediatria

E um ato comissivo (a¢io imprudente em uma crianca).
Caracteriza-se quando o Pediatra, apesar de ter consciéncia dos
riscos e ser especialista na area, opta por agir precipitadamente,
implicando em um dano na crianga.
exemplos:- Cirurgia de risco, sem apoio da equipe técnica;-
Quando o Pediatra da alta para a crianga, mas ela ainda
necessita se restabelecer no hospital;- utilizagdo de técnicas
terapéuticas sem necessidade e que podem ser nocivas ao
paciente.
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2.3 Impericia na pediatria

Ocorre quando o profissional ndo tem o preparo
necessario para exercer determinada atividade médica. E a
falta de observagao das normas e despreparo técnico para a
utilizacdo da técnica para cada tipo de procedimento na
criancga.

exemplos:- Quando um reconhecido neurocirurgiao vem
executar, numa crian¢a, um procedimento cirurgico diferente
da especialidade dele, sem o conhecimento necessario e
suficiente, causando danos ao menor;- Quando, por exemplo,
um dermatologista realiza uma cirurgia no corag¢do de uma
crianga.

3. Excludentes de responsabilidade civil do pediatra

Quais os limites da Responsabilidade do Pediatra?
Como ja explanado, o Pediatra tem a obrigagcao de utilizar os
melhores meios e esfor¢cos, com o objetivo da cura da crianga,
mas ndo efetivamente alcangéd-la; mas é preciso estabelecer
que o profissional deve evitar excessos e, assim, consiga
equilibrio e tranquilidade no exercicio profissional.

A medicina, no caso em questdo, a Pediatria, ndo ¢
uma ciéncia exata; toda interven¢do, ainda que executada
com prudéncia, diligéncia e pericia, expde 0 menor a riscos,
podendo ocasionar danos, sem o dever de reparagao; dai, ser
necessario conhecer as excludentes da responsabilidade civil
do Pediatra.
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3.1 Caso fortuito e de for¢a maior

A primeira excludente da responsabilidade civil do
Pediatra se caracteriza pela imputacao do dano a um evento
imprevisivel ou inevitavel. Entretanto, para o Superior
Tribunal de Justica (STJ) os eventos previsiveis e inevitaveis
ja sao capazes de afastar a responsabilidade civil do Pediatra;
contudo, essa previsibilidade tem que ser comunicada aos pais
ou responsaveis pelo menor, e que esses assumam 0s riscos do
procedimento médico; ou seja: o profissional tem o dever de
informar (decorréncia de boa-fé) todas as possibilidades que
podem ocorrer na prestagao do servico médico.

A evolugdo da tecnologia ou mesmo a experiéncia de
episodios anteriores podem tornar previsiveis para o Pediatra
acontecimentos em um procedimento médico com o menor
que outrora nao se podiam prever; bem como, podem tornar
evitaveis efeitos que, no passado, ndo se podiam evitar.

A falta de compartilhamento das informagdes sobre
fatos previsiveis e inevitaveis pode gerar agdes judiciais. Logo,
o Pediatra tem que cumprir, adequadamente, esse quesito.

A omissao de informagdo sobre os fatos que podem
ocorrer em relagdo ao menor pode advir da omissao da
informacao e da utilizacdo de uma ou de outra técnica; dai a
importancia do Pediatra de sempre estar em didlogo com a
familia; principalmente antes de um procedimento cirtrgico.

Esse ¢é justamente o caso da relagdo privada médico-
paciente, em que a conflangca e a transparéncia sao
fundamentais para a conclusdao e desenvolvimento valido e
eficaz do negdcio juridico.

Na esfera de eventos imprevisiveis, a falha de um
equipamento e 0 acometimento do Pediatra por mal subito
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durante uma cirurgia é uma das causas de excludente de
responsabilidade do profissional. Entretanto, se em uma
pericia for demonstrada falta de manuten¢do e precariedade
no instrumento operacional, a responsabilidade podera passar
para o hospital. Ademais, na segunda situagdo, se o Pediatra
sabe de sua enfermidade grave e inicia o procedimento, sem a
presenca de outro profissional, deixando o menor desassistido,
dificilmente tera excluida a sua responsabilidade.

O caso fortuito ou de for¢a maior exclui a respon-
sabilidade civil, porque descaracteriza o nexo de causalidade
entre a conduta do Pediatra e o dano experimentado pelo
menor.

3.2 Fato de terceiro

Se foi um terceiro que provocou o dano, ndo existirda
nexo de causalidade com qualquer ato do Pediatra; e se tal
evento era imprevisivel ou inevitavel, nao existira culpa do
profissional médico.

Nao se enquadram em terceiros os auxiliares do
procedimento executado pelo Pediatra, pois nesses casos o
liame de causalidade ndo ¢ rompido, respondendo o profis-
sional por eventual erro. A expressao ‘terceiro”, nesse
contexto, vem designar, portanto, pessoa estranha a relacao
entre Pediatra e menor, por cujo comportamento o profissio-
nal ndo tenha nenhuma responsabilidade; ou seja: se o dano
for responsabilidade de um profissional que nao esteja na
equipe do pediatra ou se for ocasionado por um familiar,
restara configurado o fato de terceiro; e, assim, o Pediatra nao
respondera pelos danos.
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3.3 Culpa exclusiva da vitima

Sao eventuais danos que decorrem do proprio
comportamento do menor que deixa de cumprir os deveres
prescritos pelo Pediatra, tais como:- Dever de veracidade e
completitude das informacdes repassadas para o Pediatra;-
dever de obediéncia as orientagdes do tratamento, repassadas
pelo Pediatra.

Todavia, as informagbes de sintomas que o menor
repassa para o profissional nao €, em alguns casos, exatamente
o ocorrido; principalmente 0s mais novos, que ndo conseguem
traduzir para o Pediatra onde ocorrem as dores e outros
incomodos; por isso, a complexidade da especialidade em
questao torna-se entdo, induvidosa, pois a anamnese € O
principal instrumento a disposicdo do profissional para
identificar a enfermidade; e se as informagdes repassadas pelo
menor ndo forem verdadeiras, comprometem a conclusdo
médica.

Em criangas, ha o tratamento pds-procedimento,
quando existem restri¢des, tais como: proibi¢des de esforgos
fisicos; limitagdes alimentares. A proibi¢ao de exposi¢do a
fonte de luz e calor ¢é dificil de ser cumprida rigorosamente;
1sso pode ocasionar reagdes adversas ou até a persisténcia dos
sintomas. Assim, surge mais um fator de exclusao de
responsabilidade civil do Pediatra.

4. Erro de diagnoéstico
O erro de diagnostico € escusavel? Digamos que, em

principio, é escusavel; todavia, é uma tarefa ardua para os
Advogados de Direito Médico demonstrar, precisamente, que
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a responsabilidade civil do Pediatra foi originada por um erro
de diagnostico.

E um campo estritamente técnico; a auséncia de meios
tecnologicos pode implicar esse tipo de erro. Existem diversas
enfermidades nas quais os sintomas sao parecidos, o que pode
dificultar a conclusdo do Pediatra.

A responsabilidade civil do Pediatra, na circunstancia
de erro de diagnostico esta atrelada a um erro grosseiro do
profissional, o que ndo ocorrerd com um médico prudente.
Todavia, a pluralidade de sintomas no menor também pode
ocasionar que tais erros ocorram.

A func¢ado do Pediatra, na tomada de decisao quanto ao
tipo de tratamento que um menor receberd, é explicar as varias
opg¢des de diagnodstico ou tratamentos que existem para o caso
em concreto e os possiveis riscos de cada um desses
tratamentos. Importa esclarecer que diante de um diagnostico
exato € possivel que o proprio organismo do enfermo
influencie no resultado da terapia; caso contrario, é ter, ou
ndo, a culpa como fundamento da responsabilidade civil do
médico que diagnostica equivocadamente uma doeng¢a ou
aplica a terapia incompativel.

O que deve ser levado em consideragao pelo judiciario
¢ se o Pediatra teve culpa no modo pelo qual procedeu ao
diagnostico; se recorreu, ou nao, a todos 0os meios ao seu
alcance para a investigacao do mal.

5. Responsabilidade civil do pediatra na auséncia do termo
de consentimento livre e esclarecido

A relagao médico - paciente na Pediatria é composta
pelo Médico/ Pais ou Responsaveis legais e o menor,
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implicando em um processo de comunica¢do mais complexo,
pois a decisao médica tem de ser democratica, com boa fé; e o
consentimento livre e esclarecido deve ser documentado e
registrado.

O Referido consentimento ¢ um instrumento que
possibilita a comunicag¢do de como o Pediatra vai proceder, as
alternativas de tratamentos, bem como os riscos e beneficios;
tudo isso numa linguagem clara, e o profissional ndo podera
efetuar nenhum tipo de tratamento sem receber o consen-
timento, podendo ser refutado, em casos de urgéncia.

E a auséncia do Termo de consentimento livre e
esclarecido? Cabe Responsabilidade Civil do Pediatra?

O codigo de ética médica proibe o Pediatra de efetuar
qualquer procedimento, sem o termo; salvo quando houver
perigo de vida. Nao vou entrar aqui no mérito dos filhos
menores de testemunhas de jeova na transfusdo de sangue;
deixemos isso para outro estudo.

O pediatra incorre em responsabilidade civil, no caso
de efetuar algum tratamento com auséncia do termo.
Podemos até afirmar que é um pré-requisito essencial para o
tratamento do menor; e sua auséncia é passivel de indeni-
zacao, devendo ser verificado o nexo causal entre a omissao
de informacao e o dano, estabelecendo-se, assim, o dever de
indenizar do profissional, por meio da composi¢ao de um
risco acerca do qual deveria ter sido avisado.

O termo de consentimento livre e esclarecido deve ser
objetivo, completo e acessivel.

Sumario



Direito Médico e da Satde | 94

6. Conclusoes

O presente artigo objetivou a discussdo e o questio-
namento acerca do tema da responsabilidade civil dos
Pediatras. Entre os muitos aspectos que compdem o tema, esse
trabalho destaca a culpa do profissional, stricto sensu, por
meio da constatagdo de negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia, sendo exemplificada na modalidade pratica e suas
excludentes de Responsabilidade civil. Além disso,
discutiram-se, também, também, a possibilidade de eventuais
lides envolvendo a auséncia do Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido.

Como tratado nesse artigo, o aumento do niamero de
agOes envolvendo os Pediatras levantou as hipoteses em que o
profissional busca se defender e a devida atengdo em relagdo
as precaucoes que deve ter.

Este artigo possibilita ao Profissional da Saude, o
Pediatra, exercer sua especialidade médica, com agOes
preventivas, evitando futuras judicializagées e fortalecendo o
atendimento e o devido cuidado com os pacientes.

O leitor dispde de uma linguagem clara, de facil
entendimento, possibilitando-se encontrar informagdes neces-
sarias para defender seus direitos e deveres.

A importancia de se tratar desse tema leva ao pro-
fissional médico (Pediatra) uma visao para enfrentamento das
questdes presentes na rotina dele, as quais demandam agdes
judiciais.

Por fim, o respeito as normas e as condutas algadas no
Codigo de Etica Médica deve ser observado e praticado, com
intuito de se ter um atendimento humanizado e eficaz para
com O menor.
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A Vulnerabilidade dos Pacientes

Raros e Direito a Saude

Fabricio Reis!

1. Introdugao

Quando comparamos o Brasil com outros Paises em
cenarios que envolvem pessoas com doengas raras, podemos
considerar nossa legislacdo bastante avancada. A protegcao
juridica que tais pessoas tém ¢ ampla e diversa, seja pela
propria natureza de nossa Constituicdo Federal, seja pela
existéncia do Sistema Unico de Satide — SUS.

Infelizmente, em contraponto, a realidade se impode e
ao passo que podemos contar com uma legislagao inclusiva,
enfrentamos os gravissimos problemas de sua aplicacdo e a
concretizacao desses direitos no mundo real.

A realidade dos pacientes com doengas raras ¢
permeada de diversas vulnerabilidades que vao muito além de

eventual hipossuficiéncia. Ela se manifesta em contexto

1 Advogado, pés-graduado em Direito Processual Civil, MBA em Direito
Médico e Prote¢do Juridica Aplicada a Saude, MBA em Direito Médico,
Mestrando em Health Management, Sécio em Moreschi e Reis Advogados,
cofundador IJEDS, Vice-presidente da Comissdo de Direito a Saide — OAB/DF,
conselheiro-suplente no Conselho de Saude de Brasilia. E-mail:
fabricio@moreschiereis.com.br - @fabricio.az
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social, familiar, de mercado de trabalho e principalmente no
ambito médico.

2. Uma percep¢ao a priori da vulnerabilidade

A vulnerabilidade das pessoas com doengas raras €, em
dada maneira, um consenso intrinseco, mas lamentavelmente
€ um assunto que carece de debate e aprofundamento.

A apreensao desta percep¢ao se da de uma forma muito
natural e inconsciente, contudo é importante disponibilizar
substancia a matéria transformando uma mera percep¢ao em
conhecimento objetivo.

Antes de adentrar nas particularidades da vulnera-
bilidade importante se faz entender mais a fundo:

2.1. O que ¢ doenga rara?

Segundo a Organiza¢do Mundial da Satide?, considera-
se doenca rara aquela que afeta até 65 pessoas em cada
100.000 individuos, ou seja, 1,3 pessoas para cada 2.000
individuos. Nao se sabe o niumero exato de doencas raras,
porém estima-se que existam 8.000 tipos diferentes de
doengas raras em todo o mundo, dentre elas algumas que
sequer foram descobertas. Cerca de 80% dessas doengas
decorrem de fatores genéticos, as demais advém de causas
ambientais, infecciosas, imunoldgicas, entre outras.

Muito embora sejam individualmente raras, como um
grupo, elas acometem um percentual significativo da

2 Matéria. No Dia Mundial das Doencas Raras, Ministério da Saude reforca
importancia do diagndstico precoce. Ministério da Saude. Disponivel em:
<https://aps.saude.gov.br/noticia/16037>. Acesso em: 20 de abr. de 2022.
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populacao estimado, no Brasil, em cerca de 17 milhdes de
pacientes raros, o que resulta em um desafio de saude
relevante.

As doengas raras podem ser:

Degenerativas: aquelas que causam a degeneragdo celular,
de 6rgdos ou tecidos, comprometendo as fungdes vitais do
individuo em carater irreversivel e crescente.

Proliferativas: Que ocasiona ou favorece a propagagdo
rapida de bactérias ou producdo em excesso de enzimas,
células, substancias etc., apresentando forte tendéncia a
proliferacdo ou se espalhar facilmente.

As doencgas raras variam muito ndo apenas de doengas
para doengas, mas de pacientes para pacientes. Individuos
que tem o diagnostico da mesma doenga podem apresentar
sintomas completamente diferentes.

Uma grande dificuldade vivenciada pelos pacientes é
que essas doengas apresentam uma miriade de sintomas e
manifestacdes que emulam doengas comuns, dificultando o
seu diagnostico, causando elevado sofrimento clinico e
psicossocial aos afetados, bem como para suas familias.

Geralmente sdo cronicas, progressivas, incapacitantes
e sem cura. Muitas apresentam altissimo risco de morte,
afetando a qualidade de vida dos pacientes e de suas familias.
Os tratamentos consistem em acompanhamento clinico,
fisioterapico, fonoaudioldgico, psicoterapico, entre outros,
com o objetivo de aliviar os sintomas ou retardar seu
aparecimento.

Entendendo o que sdo as doengas raras, surge o
questionamento:
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2.2. O que € vulnerabilidade?
Segundo o dicionario Priberam da Lingua Portuguesa’:

vulneravel | adj. 2 g.

vul-ne-ra-vel

adjetivo de dois géneros

1. Que se pode vulnerar.

2. Diz-se do lado fraco de uma questdo ou do ponto por
onde alguém pode ser ferido ou atacado.

Também podemos achar em uma simples pesquisa ao
google a seguinte descri¢ao: “Vulnerabilidade € a caracteristica
de quem ou do que é vulneravel, ou seja, fragil, delicado e
fraco®.”

A vulnerabilidade é um tema bastante explorado pelo
direito do consumidor, em especial Art. 4°, I do CDC,
podendo ser técnica, juridica, fatica e informacional. Um
primeiro olhar mais apurado mostra que a vulnerabilidade é
a fraqueza e fragilidade de uma parte, em comparagao a
alguma coisa ou alguém forte e potente.

Apesar do avango cognitivo em relagao a natureza da
vulnerabilidade, estes conceitos ainda nao traduzem
amplamente a realidade, vivéncia e experiencia das pessoas
com doencas raras.

3 "vulneravel", in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-
2021. Disponivel em: <https://dicionario.priberam.org/vulner%C3%A1lvel>.
Acesso em 20 de maio de 2022.

4 p4gina de pesquisa google. Disponivel em: <
https://www.google.com/search?q=vulnerabilidade&rlz=1C1CHBF_enBR921
BR921&o0qg=vulnera&aqgs=chrome.0.69i59j0i512j69i57j0i51212j0i10i433j0i51
214.2393j0j15&sourceid=chrome&ie=UTF-8>. Acesso em: 20 de abr. de 2022.
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Mas podemos aprofundar o conceito’ ao considerar a
vulnerabilidade como uma situagcdo de risco. Ou seja, o
individuo nao ¢ fragil, em si, mas estd inserido em uma
posicao de fragilidade, que pode se manifestar sob aspectos
biopsicossocioculturais, com forte influéncia de aspectos
geograficos e até mesmo espirituais. E essa relagao o deixa em
uma posicao mais vulneravel as consequéncias ou desdo-
bramentos dessa exposi¢ao.

Nao se pode conceber vulnerabilidade como um
carater ou qualidade do individuo, mas tao somente como o
resultado de uma relagdo deste individuo com algum ente,
objeto ou situagao que faga apontar este estado. A vulne-
rabilidade é uma situacao de desigualdade e de exposicao a
algum perigo.

Segundo Wendy Rogers e Angela Ballantynen® existem
fontes de vulnerabilidade, a partir das quais seria possivel
estabelecer uma tipificagao bésica:

a) vulnerabilidade extrinseca — ocasionada por circunstancias
externas, como falta de poder socioecondémico, pobreza, falta
de escolaridade ou caréncia de recursos; e

b) vulnerabilidade intrinseca — causada por caracteristicas
que tém a ver com os proprios individuos, tais como doenca
mental, deficiéncia intelectual, doenga grave, ou os extremos
de idade (criangas e idosos)

5 Dicionario do Desenvolvimento. Disponivel em:
<https://ddesenvolvimento.com/portfolio/vulnerabilidade/>. Acesso 20 de
abr. de 2022.

6 ROGERS, Wendy; BALLANTYNE, Angela. Populagdes especiais:
vulnerabilidade e protegdo. RECIIS — R. Eletr. de Com. Inf. Inov. Salde, Rio de
Janeiro, v. 2, p. 31-41, dez. 2008.
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Mesmo sob o aspecto da vulnerabilidade intrinseca,
meira vista poderia ser considerada uma caracte-

ristica do individuo, a vulnerabilidade se manifesta nao pelo
individuo possuir uma determinada caracteristica, mas sim
quando inserido em uma situagdo de risco e desequilibrio.

Sob essa perspectiva, a vulnerabilidade das pessoas

com doengas raras pode ser caracterizada sob diversos
aspectos, tais como:

Sumario

Vulnerabilidade médica: é a realidade do paciente que
enfrenta toda sorte de dificuldades para sequer conseguir o
diagnostico de sua doenga. ApoOs vencer esse primeiro
obstaculo, ainda deve enfrentar a falta de estrutura do sistema
de saude para seu tratamento e a falta de preparo de
profissionais de saude em lidar e acolher este paciente.
Vulnerabilidade social e estrutural: As doencas visiveis sao
estigmatizadas, as doengas invisiveis sdo desacreditadas e o
paciente é posto em uma posi¢do de falta de acesso as suas
necessidades basicas de locomocgao, acesso a servigos, acesso
a informacao.

A falta de entendimento e conhecimento sobre as doencas
raras faz com que pessoas dos circulos sociais frequentados
pelo paciente se tornem distantes e hostis, assim como
prestadores de servigo nao tenham preparo para lidar com as
necessidades deste paciente.

Vulnerabilidade econdmica: Pacientes com doencgas inca-
pacitantes e degenerativas encontram diversos obstaculos
para entrar e até mesmo se manter no mercado de trabalho,
assim como encontram dificuldades de auferir renda mesmo
no mercado autébnomo ou informal. Pacientes que precisam
de terapias ou tratamentos intensos sofrem perseguicdo de
empregadores ou sdo demitidos por conta disso.
Vulnerabilidade familiar: Pacientes com doencgas raras
enfrentam o preconceito por parte de familiares. A realidade
de convivéncia com uma doenga rara impacta de forma
intensa todos os membros do ntcleo familiar/domiciliar
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Muito comumente as maes desses pacientes devem
abandonar sua carreira, trabalho ou estudos para se dedicar
a ser cuidadora em tempo integral, o que pode comprometer
a renda familiar.

O abandono parental infelizmente ¢ uma realidade, Homens
abandonam suas companheiras quando descobrem que o
filho tem alguma doenca rara ou deficiéncia.
Vulnerabilidade politica: O Brasil ainda esta muito atrasado
em quesitos de assisténcia social, politicas publicas e
protocolos de atencdo integral a pacientes. As Leis que
tratam da matéria s3o costumeiramente descumpridas e sdao
oferecidos poucos beneficios ou assisténcias estatais aos
pacientes em situagdo de pobreza.

O Brasil ndao tem sequer uma politica publica, lei ou
programa de apoio as cuidadoras familiares e os poucos
beneficios disponiveis como o BPC/LOAS nao sdo
acessiveis a grande parte dessa populacdo, seja por falta de
informacao, falta de apoio, falta de acesso a internet etc.

3. Existe solucao?

O SUS possui uma Politica Nacional de Educacgado
Permanente em Saude desde 2004 e o Programa para
Fortalecimento das Praticas de Educagdo Permanente (pro
eps-sus) desde 2017.

Além disso, recentemente foi estabelecida a Politica
Nacional de Atenc¢do Integral as Pessoas com Doengas Raras,
permitindo maior atengdo, pesquisa € incorporagao de
protocolos de tratamento para doengas raras.

A populagdo brasileira conta com 21 Centros de
Referéncia Especializada, mas este numero ¢ insuficiente para
suprir a demanda de pacientes com doengas raras do Pais,
estimada em mais de 13 milhdes de pacientes.
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As doencas raras sao um desafio mundial em matéria
de saude publica. Frise-se que quando falamos de politicas
publicas estamos muito atrasados, uma vez que nos EUA
existem leis que regulamentam a matéria desde 1980 e na
Unido Europeia a partir de 2000, enquanto o Brasil
institucionalizou a aten¢ao as doencgas raras somente em 2014
por meio da portaria n° 199/2014 do Ministério da Saude que
diz em seu preambulo:

Institui a Politica Nacional de Atengdo Integral as Pessoas
com Doengas Raras, aprova as Diretrizes para Aten¢ao
Integral as Pessoas com Doengas Raras no ambito do
Sistema Unico de Saude (SUS) e institui incentivos
financeiros de custeio.

O Pais voltou seu olhar, institucionalmente, as doencas
raras ha apenas 8 anos. As politicas publicas e a maturidade
legislativa brasileira ainda s3o incipientes, mas apresentam
ampla oportunidade de crescimento.

4. Conclusoes

Ainda ha muito a se construir e é cada vez mais
necessario a criagdo de novos centros especializados, que
incentivem a capacitagdo constante dos profissionais de saude,
com treinamento adequado gerando exceléncia no atendi-
mento e maior acolhimento e prote¢do aos pacientes,
protegendo-os contra tratamento ineficiente ou inadequado
(vulnerabilidade médica).

Assim como ja ¢ urgente a desburocratiza¢ao e o boa
governanga do SUS para adequagao, atualizagdo e incorpo-
ra¢do de novos tratamentos e tecnologias, sendo que a busca
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por solugdes demanda a percep¢ao e compreensao de que
saude nao ¢ apenas a falta de doengas, mas, assim como
preconizado pela OMS, saude é o bem-estar fisico, mental,
social e espiritual e acrescento econdmico, inclusivo, familiar
e cultura.

Da mesma forma, compreender que direito ou acesso a
saude ndo se restringe apenas a oportunidade de atendimento
em unidades basicas de saude ou hospitais, pois a ampla
protecdo a saude como um direito constitucional e como
expressao de cidadania e civilidade impde a protecao e
garantia da qualidade de vida dos individuos, em especial para
aqueles em situacao de vulnerabilidade, recaindo em perfeita
harmonia com os mais diversos direitos bdsicos como
educacao, saneamento basico, atividades culturais e
seguranga, afinal, falar de saude ¢é falar de direitos humanos.
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A Publicidade Médica e da Saude a Luz de

uma Interpretacio Atual sobre o Fendmeno
da Digitalizacio das Profissoes e o

Uso das Midias Sociais

Milla Bezerra Damasceno’

1. Introducao

Falar em publicidade na area da saude traz, para
muitos, a ideia de “venda” de servigos de maneira invasiva e
em desrespeito a ética profissional. Contudo, precisamos
debater a utilizagdo e divulgacao por meio da propaganda em
saude, até para melhor entendermos: quais sdo seus limites
necessarios.

O avanc¢o das midias sociais, em especial aplicativos
como Instagram e Tiktok, consagrou um novo palco e espago
profissional para diversos médicos, dentistas e nutricionistas,
que, impulsionados por um contexto de pandemia Covid-19,
viram, nesses meios, uma forma de falar com seu paciente de
modo préximo e genuino.

Ainda que tenha recebido um empurrao extraordinario
com a pandemia, a Publicidade em Saude sempre fez parte do

! Advogada, atuante no Brasil e em Portugal. Membro efetivo da comissdo
especial de Direito Médico e da Salide da OAB/BA. E-mail:
millabdamasceno@hotmail.com.
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cotidiano da vida em sociedade, de maneira, por vezes,
essencial.

Sdo campanhas de vacinagdo, prevengdao ao cancer,
combate ao tabagismo e febre amarela, que servem como fonte
de educacdo e informacao ao maior numero de brasileiros
possivel, distribuidas por meio de novas tecnologias.

Todavia, também nao é novidade, a preocupagdo com
o controle da qualidade dessa informagao propagada.

Em 1932, o Decreto 20.931 ja apresentou diretrizes
sobre os “anuncios médicos”. Em seguida, em 1942, Decreto-
Le1 4.113, trouxe regras bem claras sobre a publicidade, para
médicos e cirurgioes-dentistas.

A questao ganhou ainda mais estrutura e coesao, com
a cria¢do dos Conselhos de Medicina (Lei 3.267/57), em 1957,
e dos Conselhos de Odontologia (Lei 4.324), em 1964. Foi
quando o fator ético-profissional, em verdade, ganhou
ditames préprios, para melhor tutela da sociedade.

Em sequéncia, o Conselho Federal de Medicina e os
demais, melhor se muniram de regramentos que protegessem
a utilizacdo de veiculos midiaticos, para dosar a participacao
do profissional de a saude, direcionando sua atuagao
presencial e online para buscar a mais eficiente maneira de
lidar com a conduta do operador de satde e compatibiliza-la
as ideologias do seu conselho de classe.

Entretanto, atualmente, enfrentamos o fendmeno da
utilizagdo de aplicativos em redes sociais que oportunizam a
alguns desses profissionais o status de “influencers”. Inau-
gurando, assim, um nova “era” de digitalizacao das profis-
sOes, na qual o profissional da saude compartilha conheci-
mento técnico, em linguagem mais informal, retém atengdo
do seu publico alvo, conquista um numero de seguidores fieis
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e assiduos e transforma cliques em consultorios cheios de
novos pacientes.

Diante desse contexto, ascende a necessidade de
discutir esse novo local profissional de saude que estamos
sendo apresentados e que é uma realidade, ndo um momento
transitorio de pandemia.

2. A Publicidade médica e da saude a luz de uma
interpretacao atual sobre o fendmeno da digitalizacao das
profissdes e o uso das midias sociais

Na histéria da humanidade, independentemente do
tipo de sociedade, sempre houve aquele que tratava dos
enfermos e exercia o cuidado paliativo. Este trabalhador da
saude, sempre tdo presente no crescer individual e coletivo,
conserva, no iter da sua profissdo, consequentemente, ditames
e principios caracteristicamente tao antigos quanto a propria
existéncia humana.

Nio é & toa que o proprio Codigo de Etica Médica, de
1988, tem sua base axiologica ensinamentos de HipOcrates, e
que até os dias atuais, sao palavras do filosofo de 377 a.C., que
compode o juramento dos formandos do curso de Medicina.
No entanto, a ciéncia médica nao é instante, ela se desenvolve
conjuntamente com as trocas sociais.

Nesse cotejo, a supremacia do interesse publico sobre
o privado, é imprimida pelo Estado, através da criagdo dos
Conselhos de Classe, dentro das profissdes das ciéncias da
saude, como mecanismo, de fiscalizar e regular a sua atividade
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no territorio nacional. Como bem explica o Professor Osvaldo
Simonelli*:

“Essa concessdo, na verdade, demonstra o interesse do
Estado em manter certo controle sobre uma profissio que
sempre teve ligacdo direta com as atividades estatais, pelo
menos a partir do denominado “Brasil Republica”, no inicio
do século XX, e que a partir da Lei n°® 3.268/57 passou a ser
“regulamentada”. (...) Com o fim da monarquia e a
proclamag¢do da Republica, o Estado passou a ter mais
interesse na realiza¢do de politicas publicas voltadas a Satde,
com o controle de determinadas epidemias. O governo
populista de Getulio Vargas deu mais atengdo a satide dos
trabalhadores, a criagio dos Conselhos de Medicina por
Juscelino Kubistcheck, chegando a idéia de um Sistema
Unico de Saude com a Constituicio Federal de 1988 «

Com os olhos voltados para a saude, o Brasil, por
diversas vezes, utilizava das midias sociais disponiveis, como:
radios, televisores e internet para educar, informar e
disciplinar a populagdo quanto a prevencao e riscos a saude
individual e coletiva.

E dizer, portanto, que a publicidade é mecanismo
essencial do “falar” de saude, especialmente dentro da ativi-
dade médica. Até mesmo, se tornando instrumento funda-
mental para que sejam divulgadas novas praticas de curas,
métodos de tratamento e para que os programas publicos
tenham maior eficdcia.

Entretanto, apesar de todas as benesses, a preocupacao
também ¢ enorme, especialmente, quando a Internet ganha
cada vez mais espago e essencialidade.

2 prof. Osvaldo Simonelli, in “O Sensacionalismo na Atividade Médica”. Etica
em Publicidade Médica. CREMESP, 2006.
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Com a realidade pandémica Covid-19, houveram
mudancas basilares na vida em comunidade, entre elas,
destaca-se aqui: (1) a maior abrangéncia e dissemina¢ao do
mundo online (como fonte de refugio, informacdo e
entretenimento dos brasileiros de diversas faixas etarias e
condigOes financeiras), (i1) crescimento de plataformas como
Facebook, Instagram e Tiktok e (iil) a mais ampla visibilidade,
destaque e relevancia dos profissionais de saude e da area da
saude no cotidiano da sociedade.

Consequentemente, houve uma maior ateng¢do ao
trabalho dos profissionais de saude, ndo s6 por estarem na
linha de frente de combate a situacdo critica e desafiadora
pandémica, mas por se tornarem ainda mais, aos olhos do
mundo, fontes de respeito, inspiragdo e informagao.

Logo, a disseminacao de informagdes e a presenca
digital, ainda que, por vezes, essencial, comegava a se tornar,
por outro lado, preocupante.

Profissionais de saide tomaram as redes sociais
publicando, informando, mostrando seu dia a dia, fotogra-
fando seus pacientes e procedimentos realizados, numa
avalanche de posts, com redes sociais administradas pelo
proprio profissional, ou por empresas terceirizadas, sem se
atentar para a necessidade de adequag¢ao aquela matéria
estudada na faculdade e negligenciada por muitos: a ética.

Sendo fundamental, portanto, antes de se pensar em
estar ativamente numa rede social, verdadeiramente aprender
e estudar, o que ¢ permitido e o que ndo €. Vale, entao, se
voltar ao que a ética em saude ensina sobre o uso das midias
sociais.

A resolucao n° 1.246/88 que instituiu o Codigo de
Etica Médica, atualmente em plena vigéncia, regulamentou a
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publicidade médica, vejamos alguns artigos que nesse con-
texto merecem destaque:

“Art. 111. Permitir que sua participagdo na divulgacdo de
assuntos médicos, em qualquer meio de comunicag¢do de
massa, deixe de ter carater exclusivamente de esclarecimento
e educacdo da sociedade

Art. 112. Divulgar informagdo sobre assunto médico de
forma sensacionalista, promocional ou de contetdo
inveridico.

Art. 115. Participar de anuncios de empresas comerciais,
qualquer que seja sua natureza, valendo-se de sua profissao.”

Logicamente, mediante a inaugura¢ao de um novo tipo
de relacao médico-paciente, com a abrangéncia da Internet,
emergiu a necessidade de elucidar como o médico deve agir
para manter o profissionalismo e a ética. Assim, o Conselho
Federal de Medicina brasileiro (CFM) publicou, além do
Codigo de Etica Médica, resolugdes de orientacio para os
profissionais.

A Resolugdo n° 1.974/2011 do CFM inclui alguns
critérios para participagdo de médicos nas redes sociais.
Destaca-se, ainda, a Resolugdo do CFM n° 2.126/2015, que
expoe ser proibido ao médico a publicagao nas midias sociais
de autorretrato (selfie), imagens ou audios que caracterizem
sensacionalismo, concorréncia desleal ou autopromogao.

Em seguida, o CFM publicou a Resolugdo n°
2.133/2015, que alterou o Anexo I da Resolugao CFM no
1.974/2011, a qual aborda critérios para a relagao dos médicos
com a imprensa (programas de televisdo e radio, jornais,
revistas), no uso das redes sociais € na participacdo em
eventos.
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Ressalta-se, nesse contexto, que nao se trata apenas de
um conjunto de normas, mas um regramento que objetiva, em
esséncia, mostrar como o médico precisa agir profissio-
nalmente. Assim, aponta-se o nao fazer, para, entao, elucidar
o que se procura daquele individuo de jaleco.

Ainda que sejam algumas praticas até mesmo
corriqueiras e simplorias numa rede social, o ndo fazer ndo ¢
s6 um deslize, em realidade, sdao infracOes éticas. Nao ha
melhor exemplo do que o artigo 9° da Resolugdo 1.974/2011
do CFM, abaixo que veda o sensacionalismo:

§ 2° Entende-se por sensacionalismo:

a) A divulgacdo publicitaria, mesmo de procedimentos
consagrados, feita de maneira exagerada e fugindo de con-
ceitos técnicos, para individualizar e priorizar sua atuagiao ou
a institui¢ao onde atua ou tem interesse pessoal;

b) Utiliza¢do da midia, pelo médico, para divulgar métodos
e meios que ndo tenham reconhecimento cientifico;

¢) A adulteracdo de dados estatisticos visando beneficiar-se
individualmente ou 2 institui¢do que representa, integra ou o
financia;

d) A apresentagdo, em publico, de técnicas e métodos
cientificos que devem limitar-se ao ambiente médico;

e) A veiculagdo publica de informag¢des que possam causar
intranquilidade, panico ou medo a sociedade;

f) Usar de forma abusiva, enganosa ou sedutora repre-
sentagdes visuais e informagbes que possam induzir a
promessas de resultados.

E importante, nesse contexto, ressaltar o papel do
CODAME, Comissao de Divulgacao de Assuntos Médicos,
que inclusive ja desenvolveu um manual de regulamentacao
da atividade e exercicio profissional no que concerne a
publicidade e marketing médico.
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Nao ¢ dizer, que o profissional esta impedido de
divulgar seus servigos nas midias sociais, s6 que deve aprender
a como se posicionar assertivamente e com responsabilidade.

Aos nutricionistas, outro profissional da saude muito
presente nas redes sociais, também € um tema que merece as
seguintes pontuacdes do préprio Cédigo de Etica e Conduta
do Nutricionista:

“Art. 54. E direito do nutricionista divulgar sua qualificacio
profissional, técnicas, métodos, protocolos, diretrizes, benefi-
cios de uma alimenta¢do para individuos ou coletividades
saudaveis ou em situagdes de agravos a saude, bem como
dados de pesquisa fruto do seu trabalho, desde que autori-
zado por escrito pelos pesquisados, respeitando o pudor, a
privacidade e a intimidade propria e de terceiros.

Art. 55. E dever do nutricionista, ao compartilhar infor-
macgdes sobre alimenta¢do e nutricdo nos diversos meios de
comunicag¢do e informagdo, ter como objetivo principal a
promocgdo da saude e a educagdo alimentar e nutricional, de
forma critica e contextualizada e com respaldo técnico-
cientifico.

Paragrafo unico. Ao divulgar orientagdes e procedimentos
especificos para determinados individuos ou coletividades, o
nutricionista deve informar que os resultados podem nio
ocorrer da mesma forma para todos.

Art. 56. E vedado ao nutricionista, na divulgacio de
informagdes ao publico, utilizar estratégias que possam gerar
concorréncia desleal ou prejuizos a populagdo, tais como
promover suas atividades profissionais com mensagens
enganosas ou sensacionalistas e alegar exclusividade ou
garantia dos resultados de produtos, servicos ou métodos
terapéuticos.”

O profissional da saude merece receber a contra-
prestagdo digna pelo servigco. O que tenta se dirimir através de
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tais regramentos ¢ que haja o direito de concorréncia pelos
pacientes em iguais condigdes com os demais profissionais
equiparados.

A busca, em verdade, é para que haja manutengao da
base e principios que guardam a esséncia e respeito a profissao
da saude. Todavia, também se faz necessario que ocorram
adequacgdes, com fito de melhor conversar com a realidade
contemporanea.

Nesse passo, o Conselho Federal de Odontologia com
essa grande expressdo e repercussao do aumento do uso das
redes digitais, como veiculo de divulgacdo de assuntos e
procedimentos odontoldgicos, em 2019, publicou a resolugao
196/2019, que tornou viavel o uso de imagem do paciente,
desde que haja assinatura do Termo de Consentimento Livre
e Esclarecido autorizando a publicagao.

Ainda que todas sejam profissdes da area da saude,
cada Conselho Profissional entende por regrar sua area de
forma autdbnoma e compativel com o que é cabivel, ou nao,
para sua atividade e exercicio profissional.

Cumpre esclarecer que a ética na saude, independente
da area, fornece contornos fundamentais a protecdo de
coletividade e da prépria profissao que também nao pode ficar
exposta a conceitos e informagdes irregulares, exageradas e
mal transmitidas.

O que se procura resguardar € o profissional, paciente
e a profissao. Caso ndo respeitadas as regras, consequen-
temente, penalidades também sdo impostas a esses profissio-
nais de saude.

As penas disciplinares aplicaveis apOs tramitacdao do
processo e julgamento: adverténcia confidencial; censura
confidencial; censura publica em publicagdo oficial; suspensdo
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do exercicio profissional por 30 (trinta) dias e cassagao do
exercicio profissional.

A chave unanime da questdo ¢é divulgar sempre com o
conddo educativo e elucidativo, tendo a compreensdo de que:
0 objetivo maior ndo ¢ para obter vantagem, mas sim para
levar conhecimento.

Sendo assim, ¢ fundamental que o profissional da
saude seja livre para compartilhar contetido, porém, respeite:
as regras ético-profissionais, seus limites (como pertencente a
sua profissdo) e compreenda as consequéncias éticas,
profissionais, juridicas e financeiras do uso indevido das
midias sociais.

3. Conclusoes

E notdrio que com a explosio da Internet tém-se um
profissional que anseia para usar esse novo instrumento, mas
que, por vezes, erra, e pode ser condenado por desobediéncia
de questdes-base, como: anunciar aparelhagem de forma a lhe
atribuir capacidade privilegiada ou garantir, prometer ou
insinuar bons resultados do tratamento®.

A conduta social ao usar a Internet tem, devida a
profissao exercida, ditames, principios e freios especiais, que
colocam o profissional da saude com responsabilidades a mais
e, consequentemente, exigem posicionamentos compativeis
com o posto pelo Conselho de Classe.

E necessario que se proteja os trés elos principais dessa
equacgdo: paciente, profissional e profissao. O que ndo pode

3 Art. 3, a e k, da Resolucdo CFM n2 1.974, de 14 de julho de 2011, alterada
pela Resolugdo CFM n® 2.126, de 16/07/2015, alterada pela resolu¢do CFM
n22.133, de 12/11/2015.
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ocorrer € uma limitagdo da participagao desse profissional, ou
até mesmo um impasse, por nao saber, o conselho pro-
fissional, como lidar com a rapidez do mundo da Internet.

A realidade tecnoldgica a classe de trabalhadores da
saude ¢é irreversivel. S3o necessarios mecanismos de fisca-
lizagcdo da utilizacdo da Internet, como também um maior
interesse do profissional em conhecer e respeitar os limites
profissionais da sua atuagao e vida online.

Afinal, as consequéncias dessa utilizagcdo irregular
podem prejudicar a vida do operador da saude, trazendo nao
s6 o dessabor de lidar e conviver com um processo judicial,
mas ainda repercutindo na esfera administrativa, da respon-
sabilidade perante ao conselho de classe, que pode chegar, ao
maximo, de decidir por uma cassagao do exercicio profis-
sional. Fora, e somado, ao prejuizo e custo financeiro a ser
pago.

A conduta profissional ndao ¢ a mesma da conduta
pessoal nas midias sociais. E preciso entender que a ética
compde todos os contextos do ser médico, dentista, nutricio-
nista, outros, como verdadeiro sinal de respeito a profissao e
aos demais colegas em exercicio.

E dizer, portanto, que a Internet é meio de expansio e
ndo vantagem. O fendmeno da digitalizagdo das profissoes
traz a interessante possibilidade de propagagdo profissional,
mas, em conjunto, também, carrega o dever ao respeito a ética
profissional, haja vista que internet “ndo ¢ terra de ninguém”
e, muito menos, terra sem ética.
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Uso da Inteligéncia Artificial na Saude e
Repercussdes na Responsabilidade Civil

Maria da Gléria Virginio Barbosa?

1. Introducao

Em ambito mundial, tem ocorrido transformagdes nas
intervengdes médicas provenientes das inovagdes tecnold-
gicas, a exemplo da Inteligéncia Artificial (IA), um campo da
tecnologia que tem a finalidade de desenvolver sistemas que
reproduzam a capacidade humana de analise de um problema.

Deve-se consignar, entretanto, que todo esse universo
de inovagdes tecnoldgicas a servigo da saude, se, por um lado,
propicia a concretizagdo de muitas atividades (a exemplo da
verificacdo de dados e diagnosticos de forma mais célere e
eficaz, do aprimoramento nos cuidados com a saude), implica
também a interferéncia do Direito, principalmente nas ques-
toes afetas a responsabilidade civil decorrente de danos
causados aos pacientes.

Atualmente, no Brasil, a matéria é tratada de forma
esparsa, com poucas reflexdes. Entretanto, a Camara dos De-

! Advogada, pds-graduada em Direito Civil Constitucional; Direitos Humanos
Econdmicos e Sociais (ESMA/UFPB); Pratica Judicante (ESMA/UEPB);
Formacdo Direito Médico (Centro de Ensino em Direito Médico e da Saude
Ltda.Me). Licenciada em Histdria (UEPB). Servidora Publica: assessora juridica
na SEECT.E-mail: gloriaginio@hotmail.com.
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putados aprovou, no dia 29 de setembro de 2021, o Projeto de
Lei 21/20, objetiva disciplinar o uso da Inteligéncia Artificial
pela Administragdo Publica Direta e Indireta, pessoas
juridicas de direito privado, entidades e pessoas fisicas. Tal
projeto, tem como um dos parametros resguardar os ditames
do Regime Democratico os direitos humanos, os direitos
fundamentais e politicos da Republica Federativa do Brasil.

2. Inteligéncia artificial

A Inteligéncia Artificial esta presente em varios ramos
do conhecimento. Na educagdo, este instrumento tem sido
cada vez mais necessitado como ferramenta didadtica. Na
economia, destaca-se em estudos e em mercado. Seus apro-
veitamentos vao desde realizagdao de tarefas humanas, pas-
sando por consignacao de conteudos até o prognoéstico de
acontecimentos porvindouros. Varias dessas aplicagcdes tém
cooperado com inovagdes em diferentes pesquisas bioldgicas,
sobretudo, na medicina.

“Desde os primeiros anos do século XXI o mundo
acompanha o crescimento acelerado de um conjunto de
tecnologias chamadas de IA. Seu peso e influéncia é maior a
cada dia e seus impactos ja podem ser sentidos em pra-
ticamente todas as esferas da vida econdémica e social.”

Lobo (2018) afirma que a IA ¢ um ramo da ciéncia da
computagdo que se propde a desenvolver sistemas que
simulem a capacidade humana de percepgao de um problema,
identificando seus componentes para, com isso, resolver
problemas e propor/tomar decisoes.
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Diante dos argumentos acima expostos, entendemos
pela grande contribui¢do da inteligéncia artificial em varios
ramos do conhecimento, mormente na area da medicina.

3. Inteligéncia artificial e medicina

Devido as inovagOes tecnologicas pertinente a Inteli-
géncia Artificial e de suas interferéncias no setor da saude de
forma ampla, propiciando a concretizagdo de muitas ativi-
dades, bem como a verificacao de dados com resultado mais
apressurado e eficaz, aprimoramento nos cuidados com a
saude, incluindo atendimento clinico aprimorado e mais
precisdo nos diagnoésticos de doengas, faz necessario a inter-
feréncia do Direito, no que se refere aos principios bioéticas e
o conceito de responsabilidade civil.

Lemes e Lemos (2020) apontam que:

“Inteligéncia artificial (IA) se tornou um campo bastante
explorado na area da saude, ja que pode possibilitar maior
precisdo no diagnostico e no tratamento de doengas. Atual-
mente, devido ao elevado nimero de dados disponiveis, o
machine learning ¢ extremamente importante na medicina
para conseguir agilizar os diagnoésticos de paciente”

Nesse diapasdo, apesar de Organismos Internacionais
na area da saude reconheceram a influéncia das inovagoes
tecnologicas na area da medicina, ainda ndo temos seguranga
em sua aplicagdo, posto ndo haver regramento no Ordena-
mento Juridico Brasileiro, o que podera implicar na possibi-
lidade de violacdes de direitos fundamentais, bem como a
possibilidade de nao responsabilizacdo civil, penal e
administrativa dos responsaveis.
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Experimentamos ainda, uma grande preocupagao com
a questao ética, posto que a atuacdo da tecnologia envolve
dados sensiveis dos pacientes que precisam ser protegidos, e
nao temos ainda regulamento no ordenamento juridico
brasileiro, mas apenas recomendacdes em ambito interna-
cional a Organizacao Mundial de Saude.

Dai a necessidade de efetividade da equidade na
saude, mormente diante das inovagdes tecnoldgicas, uma vez
que algumas pesquisas confirmam que a aplicagio da
Inteligéncia Artificial pode ampliar o desequilibrio no setor da
saude, como por exemplos a redugdo do controle humano, a
probabilidade de transferéncia de responsabilidade humana a
fornecedores, desenvolvedores e designers envolvidos no
processo de criagao.

Diante desse cenario, a Camara dos Deputados do
Brasil aprovou, no dia de setembro de 2021, o Projeto de Let
21/20, o qual objetiva disciplinar o uso da Inteligéncia
Artificial pela Administragdo Publica Direta e Indireta,
pessoas juridicas de direito privado, entidades e pessoas
fisicas. Tal projeto, tem como um dos parametros resguardar
os ditames do Regime Democratico os direitos humanos, e os
direitos fundamentais e politicos da Republica Federativa do
Brasil.

Depreende-se assim que, apesar da grande contribuigao
da tecnologia na saude como por exemplos: a telemedicina,
cirurgias roboticas e inteligéncia artificial, faz necessario
analisar a possibilidade de danos aos administrados e usudrios
e quem deverd arcar com possiveis responsabilidades civis no
dever de reparagao.

Assim, levando-se em considera¢do que a maioria dos
dados utilizadas pelas instituigdes publicas e privadas da
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prestacdao de servigos relacionados a saude, sao dados sensi-
veis dos pacientes que podem possibilitar a violagao de direitos
fundamentais, liberdade, privacidade, garantias constitucio-
nais. As informagdes de saude dos pacientes e consumidores
sao consideradas como dados sensiveis, exigindo dessa forma
muita cautela na utilizagdo dos mesmos, ensejando, assim, a
observancia normativa da Le1 Geral de Protegao de Dados.

4. Responsabilizacao civil decorrente do uso da inteligéncia
artificial na area da saude

A difusdao da técnica da IA na contemporaneidade
enseja varios questionamentos referente a responsabilidade
civil, tendo em vista identificar o(s) agente(s) responsavel(is)
pelas decisdes oriundas dos sistemas autdbnomos, visto que o
mesmo nado tem personalidade juridica, por ser um requisito
indispensavel para ensejar direitos e obrigagdes na ordem civil.

Por conseguinte, apesar da aprovag¢dao do Projeto de
Lei, n° 20/21, a falta da regulagao efetiva sobre os possiveis
danos decorrente da aplicagdao da IA no campo da saude
podera causar danos que poderdao nao serem reparados, em
virtude da nao identificagdo do agente causador do dano
individual ou coletivo.

O uso da IA na saude configura um rompimento do
relacionamento padronizado das pessoas envolvidas na
disponibilizagdo de servigo no setor da saude. De forma que,
antes da aplica¢do desta tecnologia, o paciente que suportasse
um dano decorrente de diagnostico ou procedimento inade-
quado para o paciente, conseguiria com facilidade identificar
o causador do dano. No entanto, com a utilizacao da Inteli-
géncia Artificial, além do médico, outros agentes também
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poderdo ser responsabilizados civilmente, penalmente e
administrativamente.
Neste interim, Moraes (2006) pontua:

Que a responsabilidade civil ¢ uma ferramenta juridica
flexivel e de ampla aplicabilidade, capaz de abrigar interesses
novos que apresentam uma demanda por protecao “e que de
outra maneira ficariam desprotegidos, porque ainda ndo
suficientemente amadurecidos para receberem atengdo e,
portanto, regulamentacdo propria por parte do legislador
ordinario.

No entanto, para Tepedino (2012), as novas tecno-
logias “rompem com os compartimentos do direito publico e
do direito privado, invocando, a um sé tempo, regulacdo de
natureza privada e de ordem publica”.

Diante de todo o exposto, verifica-se que o regramento
de responsabilizagdo vigente, nao se adequa a inteligéncia
artificial, pois ndo dispde de personalidade juridica, dai a
premente necessidade de analisar a possibilidade de regulagao
para responsabilidade civil decorrente de atos de tal sistema
tecnologico aplicado no setor da saude, levando em consi-
deracao normas fundamentais, genéricas e principios gerais do
direito.

5. Conclusoes

A adaptagao do sistema de responsabilidade civil em
virtude das inovagdes tecnologicas é de grande necessidade
para a sociedade, tendo em vista a probabilidade de o atual
regramento ndo amparar 0s potenciais riscos. Assim, se O
ordenamento juridico brasileiro nao se adequar para respon-
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der as demandas decorrentes de danos do uso da inteligéncia
artificial, vitimas poderdao nao ser indenizadas pelos danos
suportados.

Nesse contexto, apesar de ser indiscutivel a impor-
tancia da IA na area da saude, também ¢é inquestionavel que
essa inovacdo impde uma mudanga na relagao entre os
agentes na prestacao do servigo de saude.

Portanto, a falta de atualizagao do regime de respon-
sabilidade civil pelo ordenamento juridico brasileiro de acordo
as inovagles tecnologicas aplicadas no campo da saude,
poderd comprometer a compensa¢ao das vitimas pelos danos
suportados.
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A Importincia do Letramento em Saude
para o Direito Médico e da Saude

Ronaldo Souza Piber!

1. Introducao

A autonomia humana, de acordo com o pensamento
moral, social e juridico moderno, esta enraizada na liberdade
inerente de cada individuo. A liberdade dos seres humanos
requer uma capacidade de autodeterminagdo e de chegar as
proprias conclusdes (CANOTILHO, 2017). E o que chama-
mos de livre arbitrio.

Cabe destacar que a preocupag¢ao com a autonomia se
expressa em temas relativos a intimidade e a privacidade da
pessoa, implicando que o individuo é o gestor de sua propria
vida, segundo sua propria visao (SARLET, 2012).

A vpartir disso, em 1979, Beauchamp e Childress
publicaram o livro: Principles of Biomedical Ethics, apresentando
uma Bioética Principialista, fundamentada em quatro pilares
basicos: (1) da ndao maleficéncia; (ii) da beneficéncia; (iii) do
respeito a autonomia; e, (iv) da justica (BEAUCHAMP;

1 Advogado Especialista em Direito Médico e da Saude. Mestrando em
Bioética na Universidad Europea del Atlantico - UNEATLANTICO. Mestrando
em Direito Médico na Universidade Santo Amaro — UNISA. Presidente da
Comissdo de Bioética e Biodireito da Ordem dos Advogados do Brasil — 932
Subsecdo Pinheiros. Membro da Rede Brasileira de Letramento em Saude —
REBRALS. Contato: rspiber@gmail.com
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CHILDRESS, 2002). Assim, no campo do Direito Médico e
da Saude, quando falamos em autonomia, na realidade,
estamos pressupondo que o paciente consegue entender os
conceitos passados pelos profissionais da saude, de maneira
que atinja a total compreensao.

Para que o paciente compreenda a obtencao de
informagdes e esclarecimentos do profissional de saude sobre
prognosticos, diagnodsticos, condutas e autocuidado em saude
necessita compreender a escrita, a numeramento, os desenhos,
0s materiais visuais € o uso das animag¢des que sao apre-
sentadas durante a consulta (CORDEIRO; SAMPAIO, 2019).
Ou seja, ndo existe autonomia sem conhecimento e nao existe
conhecimento sem uma comunicacio eficaz. E justamente
1SSO que iremos tratar a seguir.

2 . Letramento em satude (Is)

Antes de adentrarmos no LS, importante esclarecer
inicialmente o que é Letramento Funcional (LF). Letramento
¢ definido como o fendmeno que resulta do processo de
aprender a ler e escrever; define-se também como o estado ou
condi¢ao que uma pessoa — ou um grupo social — obtém depois
de se apropriar da escrita e das atividades sociais que a
acompanham (CORDEIRO; SAMPAIQ, 2019). A defini¢ao
do LF ocorreu a partir de publicagdo da Organizagao das
Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura
(Unesco):

Uma pessoa ¢ funcionalmente letrada quando pode partici-
par de todas aquelas atividades nas quais a alfabetizagdo é
necessaria para o efetivo funcionamento de seu grupo e
comunidade e, também, para capacita-la a continuar usando
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a leitura, a escrita e o calculo para seu proprio desen-
volvimento e o de sua comunidade (UNESCO, 2014).

Aplicando esse conceito ao campo da saude, deri-
vamos a Alfabetizacdo Funcional em Satude ou LS ou ainda
Health Literacy (Literacia em Saude), que representa a capa-
cidade cognitiva de compreender, interpretar e aplicar
informagdes escritas ou orais sobre saude. A Organizagao
Mundial de Saude define o LS como:

(...) o conhecimento e as competéncias pessoais que se
acumulam por meio de atividades diarias, interagdes sociais
e entre geragdes. O conhecimento e as competéncias pessoais
sdo mediados pelas estruturas organizacionais e pela
disponibilidade de recursos que permitem que as pessoas
acessem, compreendam, avaliem e usem informacdes e
servigos de forma a promover e manter a boa saude e o bem-
estar para si e para aqueles ao seu redor ( WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 2021).

Como resultado disso, o LS hoje inclui habilidades em
quatro areas: conhecimento cultural e conceitual, alfabe-
tizagao oral (falar e ouvir), alfabetizagdo escrita (ler e escrever)
e numeramento (capacidade de lidar com nudmeros)
(HUHTA; HIRVONEN; HUOTARI, 2018). Essa visdao
reconhece o papel critico do conhecimento e das habilidades
das pessoas para acessar, compreender e usar informagdes de
saude para fazer escolhas didrias sobre prevengdao e promog¢ao
da satide que melhorem a qualidade de vida (FERNANDEZ-
GUTIERREZ et al., 2018).

Como o LS ¢ tipicamente superestimado nos servigos
de saude, € natural que os profissionais de saude assumam que
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as informagdes repassadas foram compreendidas, o que ¢ uma
falsa suposicao (ROGERS; WALLACE; WEISS, 2006).

Além disso, é importante notar que o LS ndo se
restringe a educacdo pessoal, pois uma pessoa pode ter uma
excelente educacao formal e ainda desconhecer as exigéncias
de sua doenca (PASSAMAI; SAMPAIO; LIMA, 2013). O
LFS ndo estd diretamente ligado ao grau de instru¢ao do
individuo (MORAES et al., 2021).

Em um dos maiores estudos que a WHCA fez nessa
area, eles descobriram que de 20% a 50% das pessoas no Reino
Unido, Estados Unidos, Australia e Canada tém baixa
capacidade para LS, o que pode prejudicar tanto saude indi-
vidual e coletiva (WORLD HEALTH COMMUNICATION
ASSOCIATES LTD, 2010). Ainda, pacientes, médicos e
estudantes da area de saude foram incluidos em uma outra
pesquisa que analisou mais de 10.000 pessoas de 60 paises. Os
resultados sdao consistentes, demonstrando que a maioria das
pessoas ndo possui as habilidades basicas necessdrias para
tomar decisGes inteligentes sobre saude (GARCIA-
RETAMERO et al., 2014).

Estudiosos brasileiros comegaram a investigar o LS.
Porém, existem poucos estudos atuais que ilustram como esse
fendmeno impacta a aten¢ao a saude da populagao brasileira
(CHEHUEN NETO er al, 2019). Entretanto, podemos
destacar que em alguns centros de referéncia de Saude
Coletiva e Interdisciplinar brasileiros ja conseguimos perceber
estudos voltados para essa importante area do conhecimento
e da saude, especialmente oriundos da Fundag¢do Oswaldo
Cruz — FIOCRUZ, Universidade Estadual do Ceara - UECE
e na Universidade Federal de Goias — UFG (RIGOLIN et al.,
2018).
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Além disso, associacOes no ambito internacional e
nacional foram criadas com o intuito de difundir o LS no
mundo. A exemplo disso, podemos citar a International Health
Literacy Association IHLA) e a Rede Brasileira de Letramento
em Saude (REBRALS).

Na area do direito, o LS deve ser encarado como parte
dos Direitos Humanos, eis que sua defini¢ao é pautada no
conjunto de direitos considerados necessarios para uma vida
baseada na liberdade, igualdade e dignidade (RAMOS, 2019).
Os direitos humanos sao direitos fundamentais e inalienaveis
que proporcionam uma existéncia de vida digna.

Outrossim, este minimo de direitos necessarios para
viver uma existéncia decente nao tem uma funcdao fixa a
desempenhar (PIOVESAN, 2019). As exigéncias humanas
mudam com o tempo, e novas demandas sociais sdo
traduzidas em lei e incluidas no rol dos direitos humanos de
acordo com as circunstancias historicas de uma determinada
é¢poca (BOBBIO, 2004).

Portanto, importante entendermos que a populagdo em
nivel global tem um baixo nivel de LS e isso independe do grau
de instrug¢ao de cada individuo, devendo ser uma prioridade —
tal qual o papel dos Direitos Humanos — para que cada vez
mais os pacientes consigam decidir com autonomia e se
autocuidarem sobre assuntos relativos a saude.

3. Correspondéncias legislativas brasileiras analogas ao
letramento em saude

Tornar a liberdade de expressao cientifica consistente
com as responsabilidades do Estado de promover a pesquisa
de forma a beneficiar as situagdes de vida de todas as pessoas
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¢ o grande desafio do LS. Dessa forma, o acesso a informagado
pelo paciente ¢ um direito contemplado na Constitui¢do
Federal, no Coédigo Civil, no Codigo de Defesa do
Consumidor, nos mais diversos Codigos de Etica Profissional
da area da saude e resolugdes dos respectivos conselhos.

Vejamos os principais exemplos:
3.1 Constitui¢ao Federal

No caput do art. 5° da Constituigdo Federal prevé que
“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida (...)"”
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988). E preciso assegurar
um nivel minimo de vida, compativel com a dignidade
humana, incluindo assim, o direito a saude previsto no art.
196%>, também da Constituicio Federal. Na realidade,
conforme ja decidiu o STF, ha uma relacao indissociavel entre
o direito a saude e o direito a vida®. A reducdo de risco de
doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
de agdes e servigos para a promog¢ao, prote¢do e recuperagao
da saude dos seres humanos — ¢ a fun¢do primordial do LS
(PASSAMALI; SAMPAIO; LIMA, 2013).

O inc. XIV do art. 5° da Constitui¢ao Federal prevé que
todo o cidadao deve ter acesso a informa¢ao. Ora, existem
varios aspectos juridicos e filoséficos da dignidade humana,

2 Art. 196 da Constituicio Federal. A salde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econ6micas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes e servigcos para sua promocdo, protecdo e recuperagao.

3 AgRg no RE 271.286-8-RS, rel. Min. Celso de Mello, j. 12/09/2000.
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particularmente no que diz respeito a forma como a
personalidade se desenvolve e se manifesta, especialmente a
luz da diversidade de género humano (SANTOS, 2021).
Dessa forma, a medida que passamos a examinar 0s aspectos
comunicativos e relacionais da dignidade humana, vemos que
a dignidade do ser humano ndo esta apenas ligada ao estado
humano do individuo (dimensao ontoldgica), mas também a
comunidade em geral (também chamado social). E nesse
ponto, temos fundamental importancia o LS.

Barry D. Weiss publicou um manual apresentando seis
passos para o aperfeicoamento da comunicagao entre o
profissional da saude e paciente (WEISS, 2009). Sao eles: 1 -
Diminuir a velocidade: falar pausado, dar espago para
emocgoes, gastando apenas uma pequena quantidade de tempo
adicional com cada paciente. Isso vai ajudar a promover uma
abordagem centrada no paciente para a interacdo médico-
paciente; 2 - Use uma linguagem simples e ndo técnica: falar
como se fosse explicar algo para seus familiares; 3 - Mostre ou
faca desenhos: as imagens visuais podem melhorar a
compreensdao do paciente; 4 - Limite a quantidade de
informagdes fornecidas — e repita: focar no que € importante
naquele momento, juntamente com a repeticdo que aumenta
ainda mais a recorda¢ao; 5 - Use a técnica de teach-back: forma
de checar se o entendimento aconteceu e reexplicar se
necessario; 6 - Crie um ambiente desprovido de vergonha;
incentive questdes; faca os pacientes se sentirem a vontade
para fazer perguntas. Considere usar a técnica Ask-Me-3 que
encoraja a pessoa a perguntar e o profissional responder
(WEISS, 2009).

A qualidade de vida das pessoas pode ser melhorada
por uma melhor comunicag¢do e compreensao, bem como o
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direito a saude, uma vez que essa estratégia ajuda a capacitar
os pacientes a assumir o controle de suas escolhas de saude
(PASSAMAI et al., 2012). As evidéncias mostram que investir
nos regramentos do LS acima melhora a compreensdao do
paciente. Profissionais de saude e pacientes devem se
comunicar de forma eficaz para obter os melhores resultados
de procedimentos e tratamentos médicos (PAZINATTO,
2019).

3.2 Cédigo Civil

Independentemente do que estd implicito no artigo 15
do Cédigo Civil*, nao ha davida de que obrigar uma pessoa
consciente a se submeter a tratamento médico ou intervengao
cirurgica contra sua vontade, ainda que nao coloque em risco
sua vida, é proibido pelo ordenamento juridico brasileiro,
independentemente das circunstancias.

Mais uma vez, vemos o papel do LS na legislagdo
brasileira, haja vista que devemos considerar a obtengao do
Consentimento Informado do paciente, especialmente valido
e eficaz de acordo com as regras do LS(CORDEIRO;
SAMPAIOQ, 2019).

Na realidade, todo o desenvolvimento juridico na area
de responsabilidade médica nas ultimas décadas concentrou-
se na necessidade de obter a anuéncia do paciente antes de
administrar qualquer tipo de terapia, em oposi¢do a cultura
paternalista do passado.

4 Art. 15 do Cédigo Civil. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencgao cirurgica.
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Entretanto, ressalta-se também que tal envolvimento
ndo se limita a uma autorizagdo geral para a realizacao de
operagdes médicas que sejam requeridas ou destinadas a cura,
mas implica o consentimento informado em relagdo a cada
etapa ou etapa do tratamento (BRANDAO, 2021). Dessa
forma, partindo-se do entendimento que nao existe autonomia
sem conhecimento e ndo existe conhecimento sem uma
comunicagdo eficaz, o LS deve ser uma parte importante
como elemento de comunicacdo na obtencdo do Consen-
timento Informado.

O Consentimento Informado precisa ser adaptado ao
LS do individuo (ANDRADE et al., 2020); no entanto, os
profissionais da saide ndo o prepararam de acordo com as
normas elencadas nos seis passos acima (ROGERS;
WALLACE; WEISS, 2006), reafirmando o falso conceito de
compreensdo da totalidade das informagdes por parte dos
pacientes. Neste panorama, é fundamental considerar uma
comunicacao verbal e escrita eficaz, com auxilio de materiais
graficos, impressos, orais, desenhos, videos, etc.
(CORDEIRO; SAMPAIOQO, 2019).

3.3 Codigo de Defesa do Consumidor

Os servigos em saude, por ser de universo colossal-
mente amplo, variado, e dinamico, também realiza proce-
dimentos para os quais a necessidade do Consentimento
Informado puramente escrito pode suscitar estranheza e
impedir, dependendo das caracteristicas, a dindmica do proce-
dimento e a particular relagdo entre o paciente e o profissional
da saude (PAZINATTO, 2019).
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Portanto, os pacientes com niveis limitados de
alfabetizagdo em saude geralmente retém apenas metade do
conteudo discutido e nao estao a vontade para fazer perguntas
(COUTINHO; TOMASI, 2020). Aconselha-se, portanto, o
uso de linguagem basica, livre de jargdes médicos ou
terminologia cientifica, com vocabulario que reflita o proprio
paciente, fala clara e lenta, com informag¢des divididas em
pequenos pedacos (PASSAMAIL; SAMPAIO; LIMA, 2013).

A ligagdo de consumo nas relagdes em saude implica a
responsabilizacdo civil do prestador pelo bem ou servigo. Ou
seja, ele é obrigado a indenizar o cliente/paciente por qualquer
dano que possa ter ocorrido. De acordo com o artigo 14.° do
Codigo de Defesa do Consumidor, o prestador € estritamente
responsavel por quaisquer danos sofridos pelo consumidor.
Porém, ha uma ressalva: os profissionais liberais tém respon-
sabilidade subjetiva, ou seja, sera apurada mediante verifi-
cac¢do da culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Ou seja, clinicas e hospitais respondem objetivamente,
ao passo que os profissionais da saude respondem subjeti-
vamente por eventuais danos causados ao consumidor/
paciente.

Dessa forma, mais um motivo para o profissional ndo
incorrer em culpa € aplicar as regras do LS na obtencao do
Consentimento Informado para com os pacientes. Para a
certeza de uma comunicagdo efetiva, pode-se usar o método
teach-back, pois € uma ferramenta util para ajudar os receptores
das informagcdes a entenderem melhor as condi¢des do
consentimento (WOODS-TOWNSEND et al., 2021).

Esse método busca o retorno do paciente a partir do
seguinte pedido: Quero ter certeza que consegui explicar direito o
que vamos fazer. O(a) senhor(a) poderia repetir o que entendeu do que
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eu falei?. Se for crucial, o profissional da saude pode esclarecer
tudo outra vez e reproduzir o processo até presumir que as
informagdes foram compreendidas (SCORTEGAGNA et al.,
2021). Assim, o individuo explica as informagdes com suas
proprias palavras e permite que o profissional da saude avalie
seu entendimento, descartando, dessa forma, as tradicionais
perguntas O(a) senhor(a) entendeu? ou O(a) senhor(a) tem alguma
duvida?, evitando respostas do tipo “sim” ou “nao”
(CORDEIRO; SAMPAIO, 2019).

Por meio da abordagem de ensino-retorno (teach-back),
os pacientes podem aprender a gerenciar suas prescrigdes,
envolver-se completamente em seus tratamentos e aderir a
protocolos para atingir o objetivo de fornecer cuidados de
saude seguros e de alta qualidade.

A vpartir disso, Cordeiro et al., no estudo denominado
“Aplicacdo dos fundamentos do letramento em saude no
consentimento informado” sugerem o as utilizagdes das
técnicas do LS no momento da obtengao do Consentimento
Informado, conforme transcricdo abaixo representada no
Quadro 1:
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Quadro 1 — Proposta de técnicas do Letramento Funcional em Saude
na obtengdo do Consentimento Informado

CATEGORIA RECOMENDACAO
Voz Verbal Ativa.
Sexto ano do ensino médico,
, ) evitando-se jargdes técnicos (caso
Nivel de Leitura L . Jaigt .. (
necessario, explicar o significado
entre parénteses).
- Texto curto, limitado a pontos-
Extensao
chaves;
Minimo de 12 pontos e para pessoas
com necessidades atipicas aumentar
Fonte para 14 pontos;

Titulos em negrito;

Espagamento de 1,5 entrelinhas.

Organizacao do
Texto

Utilizar materiais graficos, quando
aplicavel, para comunicar dados
numéricos com legendas explicativas;

Intercalagao entre letras maiusculas e
minusculas;

Contraste de cores entre o texto e a
pagina;

Espago em branco entre topicos;

Destaque em negrito para os topicos
principais;

Fonte: CORDEIRO et al., 2019

Para estar conforme o Codigo de Defesa do Consu-
midor, o profissional deve prezar por alguns aspectos na
relagdo médico-paciente. Em primeiro lugar, deve respeitar os
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direitos do paciente a informagdo e a prestacdo de servigos de
qualidade, de modo a respeitar a boa-f¢ contratual. O
consumidor deve ser informado sobre riscos e consequéncias
do procedimento de saude a que sera submetido. Ao fornecer
informagdes completas ao paciente, o médico se resguarda de
futuros aborrecimentos, inclusive agoes judiciais de reparagado.
Isso é complementado com a elaboragdo de consentimento
informado de acordo com as regras do LS.

4 . Conclusoes

O LS deve ser prestigiado em todos os aspectos de sua
atuacao, desde as relagdes interpessoais até a distribuigdo de
informagdes, do apoio individual ao social, a fim de aumentar
a adesao ao tratamento e procedimentos, bem como capacitar
as pessoas. Como resultado, é fundamental garantir que as
informagdes apresentadas sejam compreendidas correta-
mente, principalmente quando se trata de tomada de decisdo
autdnoma.

Cabe aos profissionais da saude, interpretar e
comunicar conteudos, utilizando meios graficos e linguagem
acessivel para que os pacientes entendam as informagdes
transmitidas e as utilizem para tomar sua decisao.

Ao longo do tempo, muitas foram as estratégias para
ampliar o entendimento dos pacientes nos servicos em saude,
porém ainda hoje sdo muitas as inadequagdes e irregula-
ridades na obtengao deste entendimento.

E necessario, portanto, que profissionais considerem as
técnicas do LS em cada paciente ao planejar esse processo,
pois dessa forma estard garantindo ao individuo um de seus
direitos fundamentais, a satude.
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A Importincia do Direito do
Consumidor no Acesso a Saude

Rafael Gusm3ao Dias Svizzero!

1. Introducao

A Constituicao Federal de 1988 consagrou a protecao
do consumidor e o elevou a categoria de clausula pétrea,
fazendo parte da renovagdo de direitos essenciais para uma
modernizacao da sociedade, buscando, com isso, atender as
necessidades do individuo e da coletividade frente a ordem
econdmica em que vivemos.

Hodiernamente, estamos diante da dialética forne-
cedor versus consumidor que € mais complexa que a dialética
capital versus trabalho, sendo que os papéis vivenciados pelos
agentes econOmicos nem sempre encontram-se definidos de
forma absoluta e imutavel. Ao contrario, em verdade, verifica-
se que nos todos somos consumidores — os individuos, as
empresas, o Estado, os 6rgaos nacionais e internacionais.

Com o escopo de compatibilizar esses interesses sociais
e econOmicos tao diversos, o Estado procura harmoniza-los

1 Advogado especialista em Direito do Consumidor, Direito Médico, MBA em
Gestdo de Seguros e Resseguros, Vice Presidente da Comissao de Defesa do
Consumidor da OAB/MG. Membro do Instituto Juridico de Estudos em Direito
da Saude — IJEDS. Membro do grupo de estudos BIOMEDS. Associado
Brasilcon. Ex dirigente de PROCON por 14 anos.
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através de politicas econdmicas publicas e privadas que visem
alcangar o ponto de equilibrio entre os mesmos. Para tanto, o
Estado busca efetivar a politica econdmica através de
instrumentos que estejam em conformidade com a ideologia,
com a base principiologica, com os valores e com 0s objetivos
constitucionalmente consagrados.

Varios principios consumeristas, entre eles, o principio
da vulnerabilidade, retrata a fragilidade do consumidor ante o
poderio econdmico do fornecedor e, por isso, ha a imprescin-
dibilidade de se estudar a disciplina Direito do Consumidor,
bem como toda a legislagdo consumerista, para vislumbrar-
mos o que efetivamente ¢ uma relagdo de consumo.

No que concerne as agdes e servigos de saude, ja que
classificadas pela propria Carta Magna como sendo de
relevancia Publica, e sua execug¢ao pode se dar diretamente
pelo Poder Publico ou por institui¢cdes privadas, sob sua
fiscalizagdo e controle. Desta feita, 0 modelo de assisténcia a
saude adotado no Brasil é o de prestagao compartilhada entre
o Poder Publico e as instituicdes privadas que prestam
atividades de assisténcia a saude, sendo regulamentada pela
Lei 9656/98, conhecida como lei dos planos de saude.

A beligerancia e senso comum de injustica, de ser
"passado pra tras" a todo instante leva a relagcdo entre
consumidor e fornecedor possua sempre nervos aflorados e,
quando o problema em questdao € a vida e/ou saude, mais
intolerantes nos tornamos por razdes Obvias.

A judicializagdo da Saude, na grande maioria advém
de negativa de cobertura de operadora de planos de saude,
que, por sua vez, se sustentam em atos normativos de agéncia
(des)reguladora, bem como normais gerais advindas do direito
civil, no que tange as obrigacdes e contratos.
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2. Historico das Relacoes de Consumo

Desde os romanos, que ao realizarem um contrato
observavam de maneira especial todas as formalidades tidas
como essenciais para sua celebragdo, tendo em vista que apos
esta avaliagdo, o contrato ganhava cunho personalissimo, pois
era o proprio corpo do devedor que deveria responder pelo
débito, e ndo o seu patrimonio.

Mais tarde, ja Idade Média, o contrato deixava um
pouco mais de lado as formalidades, uma vez que sob
influéncia da igreja, o contrato ganhava uma caracteristica
religiosa, atribuindo a obrigagdo um carater de divindade.

Sendo assim, a solenidade contratual perdia sua forga
e abria as portas para as livres manifestagdes de vontades, que
se firmava como o meio habil para celebracao do contrato e
instituicao das obrigacdes. Neste sentido nos ensina 0 mestre
Silvio de Salvo Venosa:

“A necessidade de maior intercdimbio mercantil levou a
situagdo a modificar-se, com simplificacio das formas
contratuais. A vontade contratual passa a ser obrigatoria, nao
importando a forma. Essa concepgido ingressa nos codigos
modernos, com a dimens3do universal que deu o Codigo
Napoleonico (VENOSA, 2003, p.22).”

Com a Revolugao Francesa, que teve como lema a
famosa triade “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”, veio trazer
uma ideia liberalista que ja ecoava na relagao contratual, pois
ja havia a necessidade de se assegurar uma liberdade no agir,
ou melhor, a garantia da faculdade no ato de contratar.
Atrelado a ideia de liberalismo, ressalta-se o destaque de trés
principios basilares na relagdo contratual: a autonomia de
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vontades, a obrigatoriedade contratual e o consensualismo.
Este ultimo trazia uma inovac¢ao aos contratos, tendo em vista
que, anteriormente, as partes deviam ficam adstritas as
formalidades legais, ndo detendo a liberdade e, muito menos,
firmarem um contrato baseado no consenso das partes.

Ja obrigatoriedade contratual é o principio que vincula as
partes as obrigagdes previamente ajustadas, e, de uma maneira
simples conceituamos, tal principio como aquele que o
contrato, uma vez celebrado, teria forg¢a de lei entre as partes.

O principio da autonomia das vontades nada mais € do
que a liberdade dada as partes para escolherem quem contratar
ou ndo contratar, qual sera o objeto do contrato, determinagdo
de clausulas e obrigagdes e, ainda a faculdade de acionar ou
ndo ao Poder Judiciario para fazer valer todos os direitos e/ou
deveres advindos do pacto.

A Revolugao Industrial deixou, ainda que de forma
incipiente, consequéncias na relagdo consumerista. Com a
industrializagdo e a massificacao das relagdes contratuais, que
cada vez mais se tornavam mais dinamicas, desprezando as
possibilidades de negociagdes, pois apesar de asseguradas, no
campo tedrico, os principios norteadores da legislagao civil, na
pratica, o que ocorria, na verdade, era um flagrante desequi-
librio proveniente do abismo existente entre fornecedor e
consumidor.

A produgcao e o consumo em massa tornavam im-
prescindivel a adaptagdo dos contratos de um modo padro-
nizado, pois com a massificagdo das relagdes contratuais, a
demanda era muita e com 1isso restava ao aderente/
consumidor, unicamente, receber, mesmo que de forma
abusiva, as imposi¢des do fornecedor, quando da assinatura
do contrato, ja que sequer se discutiam as condi¢Oes para o
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cumprimento das obrigac¢des, prevalecendo, assim, o poderio
econdmico das empresas.

Posteriormente, com as Guerras Mundiais, surgiu uma
nova realidade econdmico-social, onde o direito do consu-
midor adquiria uma nova fungao, ou seja, a fungao social que
comegava a aparecer, tendo como caracteristica a necessidade
de intervengao estatal para além de intervir, também criar
instrumentos capazes de promoverem a justi¢a € o equilibrio
contratual.

Um novo conceito de contrato nascia, onde a equidade
e justica prevaleciam em substituigdo ao predominio da
vontade do mais forte sobre o vulneravel.

Sendo assim, o acordo de vontades passava a ter uma
relevancia social que ultrapassava aos limites impostos pela
parte mais forte no ato da celebrag¢do do contrato, pois cada
vez mais transparecia perante a sociedade uma nova maneira
de se interpretar os contratos.

2.1. A nova tendéncia sobre a defesa do consumidor

Presencia-se um momento de massificacdo do
mercado, em que milhdes de consumidores buscam satisfazer
suas necessidades. Clientes e fornecedores nao mais se conhe-
cem, deixando para trds a confianga mutua que se fundavam
as antigas cadernetas em que se anotavam as vendas a prazo.

Atualmente as relagdes de consumo tém o carater de
continuidade, imprevisibilidade e de velocidade, haja vista
que um consumidor pode adquirir varios produtos num sé dia
de diversos lugares sem jamais ter qualquer contato com o
provavel fornecedor.
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A pandemia apenas acelerou ainda mais o processo de
robotizacdo e informatizacdo das relacdes humanas,
perdendo-se a esséncia do relacionamento, do atendimento e,
com isso, aumentando exponencialmente as demandas
judiciais.

A quase falida relagdo harmoniosa entre o mercado e o
consumidor atualmente vivendo nos respiradores, despendem
todo o seu esforgo para a construgao de aparatos tecnologicos
e humanos a fim de permutar informagdes entre si,
esquecendo-se por sua vez do essencial, da relagdo humana.

Ai que entra a figura do PROCON, local criado
precipuamente para ouvir o cidadao, com um atendimento
pessoal, humanizado, individualizado, onde se encontra
profissional capacitado para gerenciar o conflito ali instado,
ndo s6 impingir ao fornecedor as sang¢des previstas em lei,
mais do isso e até mesmo antes de tudo, apos escutar o
consumidor, independentemente de ter razao ou ndo, o 6rgao
publico de promogao e defesa do consumidor, deve agir como
mediador, buscar composi¢do, enfim, resolver a demanda sem
contenda, sem buscar o litigio.

A defesa do consumidor no Brasil exerce papel funda-
mental na percep¢ao e sentimento do brasileiro do que seja
Cidadania. Promover a defesa do consumidor é se aproximar
da Sociedade. E, na pratica, sdo os 6rgaos de protecao e defesa
do consumidor - PROCONS - quem promovem a citada
defesa.

No Brasil, as matérias afetas a defesa do consumidor
acabam por lastrear grande parte do abarrotamento do Poder
Judiciario, onde, por exemplo, em sede de Juizados Especiais,
a maioria esmagadora das demandas ali processadas e
julgadas sao atinentes a matérias consumeristas.
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3. Agéncia nacional de satude suplementar — ANS

As discussdes sobre coberturas de doengas; reajustes de
mensalidades; inadimpléncia do beneficidrio ou do prestador
de servigos; utilizacao de novas tecnologias, incorporadas aos
medicamentos, equipamentos e exames; caréncia para deter-
minadas coberturas e contratacdo de servicos na condi¢ao
individual sd3o alguns exemplos de areas de atuagao dos 6rgaos
reguladores a partir dos anos 1980 em atendimento as
necessidades dos usuarios.

A Constituicdo Federal, da mesma forma que garantiu
a saude como direito de todos, declarou em seu art. 199 que a
assisténcia a saude ¢ livre a iniciativa privada. Em seguida, foi
aprovada a Lei 8.078/90, de protecdo ao consumidor que,
definindo que as informag¢des nos contratos devem ser claras
sobre os diferentes produtos e servigos, normatiza a prote¢ao
contra a publicidade enganosa e abusiva e, dentre outros
artigos, regula os contratos de adesao também aplicaveis as
empresas privadas de saude. (BRASIL, 1990a).

A Lei 9.656/98, a Medida Provisoria (MP) 2177-44 de
2001, que dispOe sobre os planos e seguros privados de
assisténcia a saude, e a Lei 9.961 de 2000, que cria a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), representam um novo
ciclo para os planos e seguros privados de assisténcia a saude
ou saude suplementar, como descrito na legislagao e mostrado
no quadro a seguir. Nesse ciclo, estao inseridas as normas que
protegem o consumidor na forma de contratualiza¢ao dos
servigos, na definicdo dos produtos, no reajuste de pregos,
entre outros aspectos que ainda vamos estudar sobre a
regulacdo do sistema.
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A ANS foi criada como 6rgao responsavel por regulamentar e
fiscalizar o mercado de planos de saude no Brasil, e cumpre
este papel, visando a eficacia da protecio e defesa do
consumidor de servigos privados de assisténcia a saude.
Contudo, temos observado que, muitas vezes, a ANS tem
falhado em seu dever, ficando ausente no papel regulador e
fiscalizador, quando nao, se posicionando de maneira dubia,
como se legislasse a favor dos planos de saude, gerando
inseguranga juridica. Desta maneira, diante de qualquer
conduta abusiva das operadoras, o consumidor deve exigir o
cumprimento dos seus direitos, e se necessario, buscar ajuda
de um advogado especialista na area de Direito Médico, para
pleitear junto ao Poder Judiciario, a tutela de seus direitos.
No tocante, a saude suplementar, as maiores demandas em
face as operadoras dos planos de saude, esta relacionada a
violagdes contratuais e as negativas de um determinado
medicamento, tratamento, recusa de exames ou vagas de
leitos. Sabe-se que a ANS (Agéncia Nacional de Saude), é
responsavel pelo monitoramento, controle e regulacdo das
Operadoras de Planos de Saude, estabelece rol minimo
obrigatorios.

4. O rol de procedimentos e eventos em saude. Do seu
carater exemplificativo

A jurisprudéncia € soélida no sentido de que o rol da
Agéncia Nacional de Saude é meramente exemplificativo e
traz em seu bojo apenas uma lista minima de cobertura.
Vejamos:
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* A Ageéncia Nacional de Saide (ANS) define o rol de
procedimentos minimos e eventos a serem cobertos pelos
planos de assisténcia a saude, ou seja, trata-se de rol
meramente exemplificativo e ndo exaustivo, consoante
precedentes do Superior Tribunal de Justica. A falta de
previsao de determinado procedimento no rol de
procedimentos minimos elaborado pela ANS nao afasta, por
si s, a cobertura contratual do plano de saude. (TJDF; Proc
07265.15-32.2018.8.07.0001; Ac. 115.5407; Sexta Turma
Civel; Rel. Des.Esdras Neves; Julg. 28/02/2019; DJIDFTE
08/03/2019.)

* Considera-se que o Rol de Procedimentos e Eventos em
Saude da Agéncia Nacional de Saude Suplementar. ANS ¢
meramente exemplificativo e ndo taxativo, portanto, ndo
esgota os procedimentos que devem ser cobertos pelas
operadoras dos planos de saude. Desta feita, o fato de o
tratamento prescrito nao estar no rol de coberturas
obrigatorias da ANS ndo exime o plano de saude da
responsabilidade de custea-lo. (TJDF; Proc 07126.70-
30.2018.8.07.0001; Ac. 115.0870; Segunda Turma Civel;
Rel* Des* Sandra Reves; Julg. 13/02/2019; DJDFTE
26/02/2019.)

* O rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) é exemplificativo, constituindo-se como
referéncia basica para cobertura minima nos planos de saude,
pois incumbe ao médico a tarefa de decidir qual o tratamento
a ser dado ao paciente. 2. A recusa de fornecimento de
tratamento baseada na auséncia de previsio no rol
exemplificativo de procedimentos da ANS carece de amparo
legal. (TJDF; Proc 07064.69-96.2017.8.07.0020; Ac.
114.6978; Primeira Turma Civel; Rel. Des. Roberto Freitas;
Julg. 30/01/2019; DJDFTE 06/02/2019.).

* Doenga prevista no contrato de plano de saude. Proce-
dimento ndo previsto no rol da ans. Rol exemplificativo.
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Cobertura minima. Interpretacgdo mais favoravel ao
consumidor. Simula n. 83 do STJ. (STJ; AREsp 1.334.292;
Proc. 2018/0177694-0; DF; Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino; Julg. 29/11/2018; DJE 10/12/2018; Pag.
5610)

Dessa forma, resta claro que o Rol de Procedimentos
Médicos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar nao é
taxativo em relagao aos procedimentos nele previstos, trata-se
sim, tdo somente, de uma referéncia para a cobertura
assistencial dos planos de assisténcia a satude.

Ademais, as operadoras de plano de saude podem
limitar as doengas que terdao cobertura pelo contrato, mas nao
o tratamento, medicamento ou procedimento indicado pelo
médico como o mais adequado a preservacao da integridade
fisica do paciente.

E injustificavel a recusa do plano de satide em autorizar
o custeio do medicamento prescrito, sob o argumento de que
eles ndo constam do Rol de Procedimento da ANS, e que o
medicamento solicitado ndo possui previsao de cobertura em
regime ambulatorial, razao pela qual tal alegacdo nao merece
prosperar.

4.1) Jurisprudéncia

A Agéncia Nacional de Saude (ANS) possui uma lista
de procedimentos médicos (exames e cirurgias, por exemplo)
que devem ser cobertos pelos planos de saude, todavia, o
citado rol é meramente exemplificativo, podendo, para nao
dizer devendo, ter procedimentos incluidos, a medida que as
terapias e tratamentos sao requeridos/solicitados pelos
meédicos assistentes.
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E dizer, em que se pese o rol tornar ptblico o direito
assistencial dos beneficiarios dos planos de saude, tal listagem
ndo é taxativa, em outra palavras, nao exaure os direitos dos
usuarios a busca pelo acesso aos procedimentos e, em
consequéncia, do acesso ao direito a saude.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
sempre entendeu que esse rol da Agéncia Nacional de Saude
era meramente exemplificativo, sendo essa ainda hoje a
posi¢do uniforme de sua Terceira Turma.

De acordo com este 6rgao colegiado, “O fato de o
procedimento nao constar no rol da ANS ndo significa que
ndo possa ser exigido pelo usudrio, uma vez que se trata de rol
exemplificativo.” (Agint no AREsp 1442296/SP, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
23/03/2020, DJe 25/03/2020; AgRgno AREsp 708.082/DF,
Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, Terceira Turma, julgado
em 16/02/2016, DlJe 26/02/2016; AgInt no REsp
1929629/RS, Rel. Min. Moura Ribeiro, Terceira Turma,
julgado em 25/05/2021, DJe 28/05/2021.

Assim, o fato de eventual tratamento médico nao
constar do rol de procedimentos da ANS nao significa, per se,
que a sua prestacdo nao possa ser exigida pelo segurado, pois,
tratando-se de rol exemplificativo, a negativa de cobertura do
procedimento médico cuja doenga é prevista no contrato
firmado implicaria a adogdo de interpretacdo menos favoravel
ao consumidor (Agint no REsp 1912467/SP, Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
29/03/2021, DJe 06/04/2021).

Concluindo, a Lei dos Planos de Saude (Lei
9.656/1998) estabelece que todas as moléstias indicadas na
Classificacao Internacional de Doengas (CID) estdo incluidas
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no chamado plano-referéncia, s6 podem ser excluidos da
cobertura dos planos os procedimentos e eventos relacionados
a segmentos ndo contratados pelo consumidor e aqueles que o
proprio legislador estabeleceu como de cobertura ndo obriga-
toria — por exemplo, tratamentos experimentais e estéticos.

5. Conclusoes

No Brasil, desde a promulga¢do da Constituicdo
Federal de 1988, tem-se a defesa do consumidor em evidéncia,
pois nossa Carta Magna elevou a Defesa do Consumidor
como sendo cldusula pétrea (art. 5°, XXXII) e, também,
elevando o Direito do Consumidor ao principio geral da
ordem econémica (art. 170, V).

A legislacao consumerista, mais especificadamente o
Codigo de Defesa do Consumidor, exalta a protecdo aos
consumidores por serem estes a parte hipossuficiente da
relagao contratual.

Os contratos, conforme ja demonstrado no decorrer do
presente trabalho, vem sofrendo constantes modificagdes,
onde, em uma interpretagdo classica, tinhamos uma simples
manifestacdo de vontade das partes, com forca de lei entre
eles.

Hodiernamente, com o avango da globalizagdo, passou
a ser imprescindivel a rapidez, agilidade e eficiéncia nas
relagdes de consumo, porém, junto com esta necessidade de
ampliagao e visando atender esta necessidade do mercado
atual, surge, também, a nova concep¢ao sobre o Direito do
Consumidor, que possui principios basilares como a boa-fé, a
fungao social, bem como a intervengao estatal.
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A importancia da harmonizag¢do para solug¢do de
conflitos de consumo, principalmente em tempos como 0s
atuais, dada a pandemia, traz para o PROCON a respon-
sabilidade de mediar e, através do Poder de Policia exerce uma
efetiva e direta participacao, prevengao e repressao, na medida
em que promove uma utilidade a coletividade.

E dizer quando se denota o desequilibrio natural das
relagdes de consumo, ante o gigante contraste entre o poder
do fornecedor e a vulnerabilidade do consumidor, a retidao e
lealdade da conduta sdo objetivos perseguidos e que o
PROCON, através do devido processo legal buscara resta-
belecer.

Citamos, sob essa Otica, o insigne Professor Bruno
Miragem, que leciona:

"Nao se perca de vista, que a imposicdo de deveres aos
fornecedores como efeito legal das relagdes de consumo, a
partir da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor,
nao afasta dentre os principios consagrados pela Politica
Nacional das Relagbes de Consumo, a "harmonizac¢io dos
interesses dos participantes das relagdes de consumo e com-
patibilizag¢do de prote¢ao do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art.170, CF/88), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes ente consumidores e fornecedores"
(art.4°, inciso III, do CDC)."

MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 7ed.
Sao Paulo: ED. RT, 2018. p. 125 e ss.

A defesa administrativa do consumidor esta confi-
gurada em trés modalidades, seja no carater preventivo, quan-
do da educacgdo ou realizacdo de ajustamento de conduta;
fiscalizatorio, quando da lavratura dos autos de infragao/
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fiscalizagdo/constatagao; ou até mesmo o repressivo, quando
da aplicagdo das sangdes previstas as infragdes cometidas.

Portanto, é incontroverso no ordenamento juridico que
existe a autonomia por parte do Procon, que a partir da sua
criagdo, passa a possuir a caracteristica de ente administrativo,
possuindo, portanto a qualidade de oOrgao autuador, e se
valendo da constituicdo, da legislacgdo consumerista e do
decreto 2.181/97 para sancionar os entes administrados.

E, por derradeiro, as agdes envolvendo acesso a Saude
vem crescendo e, para reflexdo, importante verificar que
apesar da luta didria dos 6rgdos de protecdo e defesa do
consumidor, o Poder Judiciario ao impor decisdes infimas
e/ou, condenagbes irrisérias, na verdade, provoca no
"mercado" a sensag¢do de impunidade.

E dizer que mesmo quando h4 uma decisdo judicial,
surge a figura do Dano Eficiente, isto €, ocasiao que fica mais
vantajoso economicamente nao cumprir a decisdo, mesmo
com a imposi¢do de astreintes, estas ndo sao suficientes para
que iniba a lesdo por parte do fornecedor (Exemplo: medica-
mento/tratamento que custa 3 milhdes de reais, devendo a
operadora arcar sob penas de multa didria de cinquenta mil
reais, até o teto de 30 dias. Vejam 50 mil X 30 dias, dard um
milhao e meio, metade do valor do procedimento).

Concluindo, penso que o maior bem juridico tutelado
pelo Direito, é dizer,a VIDA HUMANA, ndo deve ser tratada
de forma tdo mercantilizada e, prova disso é o nimero em
crescimento exponencial de judicializagdo da saude.
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Estado-Juiz Versus Estado-Regulador:
Contrastes entre a Tutela Judicial do
Direito a Satide Suplementar e a
Competéncia Normativa da Agéncia
Reguladora Nacional

Thalia Ferreira Cirilo’

1. Introducao

O direito a saude, corolério do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, foi elencado pelo legislador
constituinte, ao lado de outros igualmente importantes para a
existéncia minimamente digna dos individuos, como direito
social fundamental. Além de mencionar esse direito, expressa-
mente, no caput do artigo 6°, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 possui uma se¢do exclusivamente
destinada para seu tratamento, na qual se reconhece, dentre
outras questdes, a sua natureza de direito-dever fundamental,
pois, além de concebido como direito de todos, apresenta-se
como dever do Estado, o qual deve garanti-lo e protegé-lo

! Mestranda pelo Programa de Pds-Gradua¢io em Direito da Universidade
Federal Rural do Semi-Arido; pés-graduada (/ato sensu) em Direito Tributario
pelo Instituto Damdasio de Direito; graduada em Direito pela Universidade
Federal de Campina Grande; e-mail: thaliaferreiracirilo@gmail.com
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adequadamente por meio da elaboragdo e efetivagdo de
politicas sociais e econdmicas.

Embora o artigo 197 atribua relevancia publica as
agOes e servicos de saude, a Constituicdo nao imputou ao
Poder Publico a exclusividade no seu atendimento. Da analise
conjunta dos artigos 197 a 199 da Constitui¢do, extrai-se que
o legislador constituinte elegeu, no que diz respeito a forma de
prestacdo do servigo de assisténcia a saude, um modelo
pluralista, pois, além do atendimento universal e gratuito
oferecido diretamente pelo Poder Publico através do Sistema
Unico de Saude (SUS), ha mais duas possibilidades de se
garantir acesso a esse bem juridico essencial, as quais sao
comumente reunidas sob as alcunhas de “saude comple-
mentar” e “satde suplementar”.

A primeira encontra-se prevista no artigo 197, e se
relaciona a possibilidade de que o Poder Publico execute os
servigos de saude por intermédio de pessoa juridica de direito
privado, atuando o SUS, nesse caso, de modo complementar;
a “saude suplementar”, por sua vez, esta disposta na parte
final do artigo 197 e no artigo 199, e se refere a permissao
constitucional de que servigos de assisténcia a saude sejam
prestados pela iniciativa privada, desde que respeitados os
mandamentos constitucionais e regras expedidas pela Agéncia
Reguladora competente: a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS).

Neste trabalho, explorar-se-ao algumas questdes rela-
cionadas a tutela da saude suplementar, especialmente quanto
aos contrastes existentes entre as normas que disciplinam esse
setor, que sdo elaboradas pela ANS, responsavel por regular a
atividade desenvolvida pelos planos privados de assisténcia a
saude, e as decisOes judiciais, que, ndao raro, divergem do
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entendimento adotado pela Agéncia Reguladora. De forma
mais especifica, objetiva-se explorar, respeitando-se os limites
deste trabalho, a discussao sobre a natureza do Rol de
Procedimentos e Eventos da ANS, qualificado como taxativo
pela ANS e por vezes entendido como exemplificativo pelos
Tribunais do pais.

A realizacdo desta pesquisa justifica-se ndo somente
diante da necessidade de que sejam compreendidas as
divergéncias existentes entre Estado-Juiz e Estado-Regulador
sobre uma matéria de interesse inequivocamente publico, mas,
principalmente, de como isso influencia na inseguranga juri-
dica, afasta a desejada previsibilidade das decisdes judiciais,
acentua o protagonismo do Poder Judiciario e gera dese-
quilibrio entre importantes atribui¢des estatais.

Empregando-se o método de abordagem dedutivo e
as técnicas documental e bibliografica de pesquisa, este tra-
balho estrutura-se da seguinte forma: inicialmente, serdo
pontuados alguns dos principais instrumentos normativos
relacionados a matéria, dando-se especial atencao para
aqueles que constituem o marco regulatorio da saude suple-
mentar no Brasil e que atribuem a ANS a competéncia
normativa para regular o setor; em seguida, serao apontadas
as divergéncias existentes entre os entendimentos do Poder
Judicidrio e da ANS sobre a natureza do Rol de Proce-
dimentos e Eventos elaborado por esta Agéncia, bem como
entre duas Turmas do Superior Tribunal de Justigca (STJ).
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2. Limitacdo estatal a autonomia privada dos planos
privados de assisténcia a satde: a atuacdo normativa da
agéncia nacional de saude suplementar

Embora o legislador constituinte tenha, explicita-
mente, possibilitado a prestagdo do servico de saude pela
Iniciativa privada, foram reservados ao Estado os poderes de
fiscalizagdo, normatizagcdo e regulacdo da atividade desen-
volvida pelas operadoras dos planos de saude, estabelecendo,
conforme disposi¢do do artigo 197, a necessidade de edigao de
uma lei que fixasse as competéncias fiscalizatéria e
regulamentadora do Poder Publico. Tais competéncias visam
a impor limites a liberdade de atuagdo dos planos privados de
assisténcia a saude, coibir comportamentos contrarios ao
interesse publico, aos fundamentos da ordem econOmica e a
natureza de direito social imanente a saude, e, mais especi-
ficamente, oferecer protecdo ao consumidor, parte reconhe-
cidamente vulneravel na relacao de consumo, evitando, assim,
o cometimento de abusos (PEREIRA, 2020).

Nesse contexto, com o objetivo de regulamentar o
setor privado de assisténcia a saude, estabelecendo obrigagdes
a serem cumpridas pelas operadoras e disciplinando sua
atuacdo de forma geral, foi editada, dez anos apds a
promulgacao da Constituicdo Federal, a Lei n° 9.656, que,
dentre outras importantes previsdes, impde aos planos e
seguros privados a obrigatoriedade de atendimento as doengas
listadas na Classificacao Internacional de Doengas (art. 10);
exige a observancia de limites para reajustamento de
mensalidades (art. 15); e proibe a previsao de clausula de
rescisdao unilateral nos contratos firmados (art. 35-E, I11).
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Nao obstante a importancia que essa lei, em vigéncia
até hoje, possui para o setor, reconhece-se que a regula-
mentac¢do da atividade privada por meio de lei especifica ndao
conduz, necessariamente, a sua devida fiscalizacao e ao
disciplinamento de questOes especificas, tornando-se mister,
portanto, a criagdo de uma entidade estatal destinada a regula-
la e controla-la adequadamente.

Nesse sentido, no ano de 2000, foi criada, por meio
da Lein® 9.961 — atendendo a exigéncia formal do inciso XIX
do art. 37 da Constitui¢do Federal —, a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), que, conforme artigo inaugural da
referida Lei criadora, reveste-se da natureza de autarquia sob
regime especial e se caracteriza como “O0rgao de regulagao,
normatizag¢do, controle e fiscalizacdo das atividades que
garantam a assisténcia suplementar a saude”.

As Leis n° 9.656/1998 e 9.961/2000 constituem o
que, na literatura especializada sobre a matéria,
convencionou-se denominar de marco regulatério da saude
suplementar, o qual “transformou substancialmente o cenario
de desregulacdo, com a edi¢ao de um arsenal de normativos
que tratavam desde regras para a entrada e saida de
operadoras de planos de saude no mercado, até a protegcdo de
direitos dos beneficiarios de planos de saude” (SALVATORI;
VENTURA, 2012, p. 477).

Para assegurar a formulagao e o controle quanto ao
cumprimento de diretrizes e regras que disciplinam a atividade
desenvolvida pelas operadoras dos planos de saude, foram
atribuidas a ANS, do mesmo modo que sdao conferidas as
demais Agéncias Reguladoras existentes, competéncias
destinadas a fiscalizagdao do setor, isto €, a averiguacdo de
observancia ou nao, pelos planos privados, dos ditames legais,
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podendo, se for o caso, e desde que resguardados os direitos
ao contraditorio e a ampla defesa, aplicar-lhes sangoes,
conforme estabelecido nos incisos XXIII, XXVI, XXIX e
XXX do artigo 4° de sua Lei criadora, e a sua normatizagao.

Ainda que sobre a legitimidade da competéncia
normativa das Agéncias Reguladoras, a exemplo da ANS,
incidam algumas divergéncias, especialmente no que con-
cerne a um possivel déficit democratico gerado pela
inexistente ou inefetiva participagao social direta ou indireta
na producao dos instrumentos normativos — embora a
tendéncia seja o arrefecimento dessa discussao, sobretudo em
decorréncia da edigdao da Lei n° 13.848/2019, que, dentre
outras determinagdes, dispde sobre o dever de sujeicao das
decisdes e das “propostas de alteragdo de atos normativos de
interesse geral dos agentes econOmicos, consumidores ou
usuarios dos servigos prestados” por estas pessoas juridicas a
processos formais de consulta publica, garantindo, assim,
certo grau de legitimidade a sua atividade —, concorda-se com
Ventura (2004, p. 144 apud SALVATORI; VENTURA, 2012,
p. 474) que “esse poder legislativo das Agéncias é uma forma
de aprofundamento da fun¢ao normativa do Estado, visto que
apenas leis gerais sao insuficientes para defender e regular o
interesse publico”.

Em contraste a insuficiéncia que as leis — produzidas
tipicamente pelo Poder Legislativo, as quais, por natureza, sao
dotadas de generalidade e abstragdo — possuem para conferir
tratamento especializado a um setor ou eixo socialmente
relevante, que demanda ateng¢dao individualizada, como a
saude, sobreleva-se a capacidade de que dispdem as Agéncias
Reguladoras, isto porque, por estarem sujeitas ao principio da
especialidade, reunem atribuigdes, conferidas por lei, voltadas
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a regulacdo de uma matéria especifica, produzindo, quando
do exercicio de sua competéncia normativa, regras destinadas
ao melhor e mais adequado desempenho das atividades do
setor regulado (DI PIETRO, 2021).

Ainda nesse sentido, cita-se o entendimento fixado
em 2013 pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4874/DF, que tinha
por objeto a discussdao sobre a extensao do poder normativo
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
tendo assim ficado expresso na decisdo:

O advento das agéncias reguladoras setoriais [...] representa
inegavel aperfeicoamento da arquitetura institucional do
Estado de direito contemporaneo no sentido do oferecimento
de uma resposta da Administragdo Publica para fazer frente
a complexidade das relagdes sociais verificadas na
modernidade. A exigéncia de agilidade e flexibilidade cada
vez maiores do Estado diante das ininterruptas demandas
econdmicas e sociais que lhe sdo direcionadas levou a
emergéncia de estruturas administrativas relativamente
autdbnomas e independentes — as chamadas agéncias —
dotadas de mecanismos aptos e eficazes para a regulagdo de
setores especificos, o que inclui a competéncia para editar
atos qualificados como normativos.

Nesse sentido, como frutos do exercicio da compe-
téncia normativa da ANS, tém-se, dentre outros, as Reso-
lugdes e as Instrugdes Normativas elaboradas pelas Diretorias
que constituem seu organograma institucional, dando-se
destaque, neste trabalho, a elaborac¢ado, por meio de Resolugdo
Normativa, do Rol de Procedimentos e Eventos em Satde,
consoante previsao do inciso III do art. 4° da Lei n°
9.961/2000 e do §4° do art. 10 da Lei n° 9.656/1998.
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Atualmente, encontra-se em vigéncia a Resolugdo n°
465/2021, que recentemente incorporou novos procedi-
mentos, medicamentos e insumos cuja cobertura pelos planos
privados de assisténcia a saude qualifica-se como obrigatoéria.

Ainda que, como ja mencionado alhures, a ANS seja
uma autarquia sob regime especial, que, nas palavras de
Barroso (2002, p. 296) “visa a preservar as agéncias
reguladoras de ingeréncias indevidas, inclusive e sobretudo
[...] por parte do Estado e de seus agentes” e seja imbuida de
uma série de importantes atribuigées, como as de natureza
normativa, 0s atos normativos por ela produzidos ndo estdo
isentos de apreciagdo por parte do Poder Judiciario, até
mesmo por for¢a do principio e direito fundamental a
inafastabilidade da jurisdigao (art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal); do mesmo modo, as condutas e omissdes perpe-
tradas pelas operadoras de planos de saude que apresentem
algum grau de lesividade ao consumidor, ainda que tenham
como fundamento dispositivo contido em Resolu¢ao Norma-
tiva da ANS, também ndo se esquivam da apreciagao do
Poder Judiciério.

3. Tutela judicial do direito a satde suplementar:
divergéncias entre os entendimentos da ans e do poder
judiciario acerca da natureza do rol de procedimentos e
eventos

Insere-se na discussao um dos motivos determinantes
da atual e intensa provocac¢ao da atividade jurisdicional do
Estado em matéria de saude suplementar: a negativa de
cobertura assistencial por parte das operadoras do plano de
saude motivada pela auséncia de previsdo no Rol de
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Procedimentos e Eventos em Saude da ANS do procedimento
ou medicamento solicitado pelo segurado.

Nao raro, ao diagnosticar o paciente com alguma
enfermidade, o médico ou outro profissional assistente
prescreve um tratamento ou medicamento, que, dentre as
alternativas existentes — ou, muitas vezes, como unica alter-
nativa apta a remissao satisfatoria da enfermidade — apresenta-
se mais avangado e com nivel de eficacia comprovadamente
maior, mas que nao se encontra expressamente albergado pelo
referido Rol e, motivada por esta auséncia de previsdo,
quando o segurado solicita a operadora do plano de saude a
sua realizagdo ou custeio, esta emite, em resposta, uma
negativa de autorizagao.

A Resolugaon®465/2021 estabeleceu, expressamente
em seu art. 2°, que os procedimentos e eventos contidos no
Rol estdo elencados taxativamente, isto €, as operadoras de
planos de saude s6 estdo obrigadas ao fornecimento dos
tratamentos, medicamentos ou procedimentos explicitamente
previstos na lista ou, evidentemente, ainda que nao previstos
no Rol, possuirem previsdo no instrumento contratual. Na
Resolugdo anterior, no entanto, nao havia previsdo nesse
sentido, de maneira que, embora a Agéncia se manifestasse de
forma favoravel a ideia de taxatividade por meio de Pareceres,
o siléncio normativo ocasionou um aumento consideravel na
quantidade de demandas judiciais, transformando o Poder
Judiciario em escoadouro natural das controvérsias dessa
natureza.

Tais demandas, contudo, nao sao decididas unisso-
namente, isto porque o entendimento acerca da existéncia ou
ndo do dever de autorizar e custear determinado pro-
cedimento ndo previsto no Rol ndao se encontra, ainda,

Sumario



Direito Médico e da Saude | 167

consolidado na jurisprudéncia patria, embora, atualmente,
caminhe-se com essa finalidade, conforme sera pontuado a
frente. Existem diversas decisOes, inclusive oriundas de
Turmas do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) — Tribunal em
que se exaurem as alternativas recursais em se tratando de
demandas de matéria infraconstitucional — que revelam
notavel divergéncia jurisprudencial acerca da matéria.

Essa divergéncia gerou terreno fértil para a
imprevisibilidade das decisdes em todo o pais, principalmente
por que os Juizes, em decisdes monocraticas ou colegiadas,
filiando-se a entendimentos diferentes, ora decidem favora-
velmente ao postulante — normalmente, o segurado-consu-
midor —, entendendo, nesses casos, que o Rol é meramente
exemplificativo, de forma que, se devidamente prescrito por
competente profissional da saude, o plano privado de
assisténcia a saude estd jungido a oferecer cobertura, ora
fundamentam sua decisdo de maneira favoravel a operadora
do plano, oportunidade em que se reconhece, geralmente, a
necessidade de que o Rol seja considerado exaustivo, pois sO
assim poderd ser mantido um minimo de seguranca e
equilibrio na relagdo contratual.

E importante ressaltar que, comumente, tais Julga-
dores, a fim de garantirem a devida fundamentag¢do de suas
decisdes, perfilham entendimentos do Superior Tribunal de
Justica. No entanto, como se disse, as Turmas deste Tribunal,
em oportunidades distintas, chegaram a conclusdes diferentes
acerca da natureza do Rol da ANS. A Quarta Turma, por
exemplo, em 2019, proferiu uma decisaio em sede de
julgamento do Recurso Especial n° 1.733.013/PR, sob
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, na qual ficou
assentado o entendimento de que o Rol de Procedimentos e
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Eventos elaborado pela ANS deve ser encarado como taxa-
tivo; nesta decisao, construiu-se a seguinte logica argumen-
tativa:

[...] O rol minimo e obrigatério de procedimentos e eventos
em saude constitui relevante garantia do consumidor para
propiciar direito a saude, com precos acessiveis, contem-
plando a camada mais ampla e vulneravel da populacdo. Por
conseguinte, em revisitagdo ao exame detido e aprofundado
do tema, conclui-se que ¢ inviavel o entendimento de que o
rol é meramente exemplificativo e de que a cobertura
minima, paradoxalmente, nao tem limita¢des definidas. Esse
raciocinio tem o conddo de encarecer e efetivamente
padronizar os planos de saude, obrigando-lhes, tacitamente,
a fornecer qualquer tratamento prescrito, restringindo a livre
concorréncia e negando vigéncia aos dispositivos legais que
estabelecem o plano-referéncia de assisténcia a saude (plano
basico) e a possibilidade de defini¢do de outras coberturas.

Essa decisdao foi e continua sendo alvo de criticas
contundentes por parte de estudiosos e profissionais da area; a
titulo de exemplo, tome-se o posicionamento adotado por
Pereira (2020), o qual destaca a inobservancia, pela Quarta
Turma do STJ, dos trés deveres juridicos estampados pelo
artigo 926 do Cddigo de Processo Civil, quais sejam, unifor-
midade da prépria jurisprudéncia, estabilidade e integridade.
O aludido autor entende que houve descumprimento do dever
de uniformidade pois, contrariamente ao que se esperava no
julgamento do supracitado recurso, a Quarta Turma nao
observou decisdes proferidas pela Corte em oportunidades
anteriores.

Interessante destacar que a predita Turma ignorou
decisdes proferidas anteriormente pelos seus proprios mem-
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bros, pois, até entao, o entendimento que se consolidava na
Quarta Turma era o de que o Rol da ANS possuia carater
meramente exemplificativo, conforme se observa, somente a
titulo de exemplo, a partir da decisao proferida em sede de
julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n° 1036187/PE; do mesmo modo, ndo foi levado em
consideracdo o entendimento cristalizado da Terceira Turma,
para a qual o rol ndo pode ser tido como taxativo, conforme
se vislumbra a partir de algumas decisdes que seguem a
mesma linha de pensamento de precedentes da Quarta Turma,
a exemplo do que restou decidido em dezembro de 2020, no
julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n°
1.890.825/SP, de relatoria do Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, que reafirmou o entendimento prevalecente na
Turma de que o rol possui cardter exemplificativo.

Pereira (2020) ainda ressalta que a decisao da Quarta
Turma estd na contramao do dever de estabilidade imposto
legalmente a todos os 0rgaos e instancias decisorias do Poder
Judiciario, isto porque ndo houve, por parte dos julgadores,
demonstracao suficiente de fundamentos e motivos que
justificassem adequadamente a mudanca de entendimento;
além disso, também nao foi possivel verificar o cumprimento
do dever de integridade, haja vista que nao foi observada “a
evolugdo historica das decisdes proferidas e dos precedentes
quando da aplicacdo e utilizagdo das decisOes proferidas e dos
precedentes quando da aplicacdo e utilizagdo do enten-
dimento consolidado” (PEREIRA, 2020, p. 161).

Materialmente, a decisdao em analise também € objeto
de inquietagdes na literatura especializada, especialmente por
que algumas incoeréncias sao, na visao de alguns, ina-
ceitaveis. Questoes como impossibilidade de enclausuramento
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de todos os procedimentos existentes na Medicina, aptidao
exclusiva do médico ou outro profissional assistente para
prescrever o tratamento ou medicamento mais adequado a
remissao das enfermidades de seus pacientes, objeto central do
contrato de prestacao de servigos de saude, qual seja, preser-
vagdo da saude do segurado contra quaisquer eventos e
adversidades que possam comprometé-la, garantia legal de
cobertura a todas as doengas previstas na Classificagdo
Internacional de Doengas, estejam elas listadas ou ndo no Rol
da ANS (art. 10, Lei n°® 9.656/1998), dentre outras, sdo
pontuadas como incompativeis com o teor decisorio do
Recurso.

Além disso, outro ponto relevante para a discussao
refere-se a vulnerabilidade dos consumidores e a natureza de
adesao da qual se revestem os contratos firmados entre eles e
as operadoras dos planos de saude. Embora seja mantida a
liberdade de contratacao, o segurado nao negocia as clausulas
dos contratos, nas quais, muitas vezes, sendo sempre, ha
explicita previsao de exclusdo de tratamentos nao elencados
no Rol da ANS. Nesse sentido, aduzem Magalhaes e Lutzky
(2019, p. 11):

[...] a contratacdo por adesdao, sobretudo nas avencas de
planos de saude, tem acentuada a desigualdade existente
entre as partes devido a essencialidade e imprescindibilidade
dos servigos contratados pelo usuario, considerando as
condigdes precarias atuais do sistema publico de saude.
Desse modo, sobressai ainda mais a vulnerabilidade do
contratante, vez que, por necessidade de garantia de
prestacdo de servicos a saude, aceita o pacto elaborado pelo
fornecedor, tonando-se dependente da avenga, sem
questionar eventuais abusos por vezes perpetrados pela
operadora visando ampliar o lucro (grifo nosso).
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Por outro lado, ha quem defenda que a posigcdo
adotada pela Quarta Turma foi acertada, pois, dentre outros
motivos, arrefece o fendmeno da intensa judicializagdo no
campo da sauade e observa, devidamente, a separacdo
constitucional dos Poderes, pois impde limites a interferéncia
do Poder Judiciario na atividade regulatéria desempenhada
pela Agéncia competente, a qual, relembre-se, foi conferida
por lei. Nesse sentido, firmando-se a jurisprudéncia de forma
favoravel a ideia de que o Rol ¢ taxativo, impde-se aos
magistrados o dever de atuar comedidamente diante desses
casos, evitando que as operadoras dos planos de saude,
também detentoras de direitos na relagdo juridica esta-
belecida, sejam demasiadamente prejudicadas e que tais
prejuizos reverberem sobre os préprios consumidores, ja que
“os contratos de planos de saude se mantém através das
contribui¢des de todos os beneficidrios” (MARTINEZ, 2018,
p. 19). Nesse sentido, a mesma autora (MARTINEZ, 2018, p.
19) destaca, oportunamente, que:

Cada produto ou plano é sustentado por uma coletividade de
beneficiarios, de forma que a alteragido na equagio atuarial
entre o valor da mensalidade e o custo efetivamente
despendido pela operadora diante de uma nova obrigagao
que lhe é imposta, compromete a alocagdo dos recursos,
sendo inevitavelmente repassado para todos os usuarios. A
imposi¢do, por parte do poder judiciario, de novas obrigacdes
prestacionais que nao estejam previstas em contrato, nem nas
normas de regulagdo também afetam a aplicagdo da teoria
dos cursos de transagdo, desenvolvida justamente para
reduzir o impacto de eventos futuros e incertos,
caracteristicos de um contrato de plano de saude, tendo em
vista a sua aleatoriedade. Além disso, o mercado da satide
suplementar também se submete a orientacdo da ANS que
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atua, na qualidade de Estado-Regulador, orientando o
comportamento dos agentes econOmicos no setor, sempre
com vistas a manter o equilibrio do mercado e garantir o
méaximo de efetividade dos direitos atribuidos aos
beneficiarios dos planos de saade [...]

Ante tal controvérsia, a ANS, recentemente, como ja
mencionado acima, pretendendo pOr termo a discussdo,
alinhou-se, através da Resolucdo n° 465/2021, ao
entendimento exarado pela Quarta Turma no julgamento do
Recurso Especial n° 1.733.013/PR, dispondo, expressamente,
que o Rol reveste-se da natureza de taxatividade.

Embora, aparentemente, a previsao de taxatividade na
Resolugao da ANS indique a existéncia de um didlogo entre a
Agéncia e a Corte Superior e o possivel arrefecimento da
imprevisibilidade das decisdes, o tema continua sendo
recorrentemente inserido na pauta do STJ. Os Tribunais de
segunda instadncia, muitas vezes, por reconhecerem que a
decisao da Quarta Turma nao é de seguimento obrigatdrio e
que o entendimento nela exarado nao € pacifico dentro da
Corte, continuam se filiando a posi¢do da Terceira Turma, o
que enseja, portanto, a manutenc¢ao de decisdes conflitantes
relacionadas a mesma matéria e a constante provocagao do
STJ.

Recentemente, o Ministro Luis Felipe Salomao,
verificando a necessidade de que haja um apaziguamento
desse desencontro e, especialmente, que as divergéncias
dentro do proprio Tribunal consigam chegar a um equilibrio,
propds a Segunda Seg¢ao do STJ que o rol fosse reconhecido
como taxativo, pois a taxatividade nao prejudica os consu-
midores e, muito menos, desequilibra o contrato a ponto de
causar prejuizo as operadoras, mas ressalvou que a taxati-
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vidade nao deveria ser encarada como absoluta, podendo ser
mitigada diante de situagdes excepcionais que justificassem
sua relativizacao.

A justificativa para essa mitigacdo estaria suficien-
temente demonstrada se fosse embasada em argumentos de
ordem técnica, especialmente expedidos pelos Nucleos de
Apoio Técnico criados pelo CNJ (NatJus). No julgamento dos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1.886.929,
opostos contra decisao da Terceira Turma do STJ, o mesmo
Ministro, ao deferir o pedido de autorizagdo e custeio de um
procedimento nao previsto no Rol da ANS, mas expressa-
mente reconhecido pelo Conselho Federal de Medicina e
recomendado por nota técnica emitida pelo NatJus,
demonstrou como a mitiga¢do da taxatividade funcionaria e o
que seria uma situagcdo excepcional apta a enseja-la. No
entanto, esse entendimento ainda nao se encontra consolidado
no Tribunal, pois continuam sendo proferidas decisoes,
notadamente pela Terceira Turma, nas quais sequer se cogita
a possibilidade de que o Rol seja qualificado como
relativamente taxativo.

4. Conclusoes

Ainda que, recentemente, tenha se pretendido alcangar
um equilibrio ndo s6 entre os entendimentos adotados pela
ANS e pelo Poder Judicidrio, mas entre as posi¢oes
prevalecentes nas Terceira e Quarta Turmas do STJ, percebe-
se que hda uma volatilidade imanente as decisdes da Corte
Superior, o que acaba gerando, apenas momentaneamente,
uma sensag¢do de seguranca juridica que pode, em pouco
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tempo, esmorecer e dar azo a mais desencontros e
imprevisibilidade.

A decisao proferida em sede de julgamento dos
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n° 1.886.929,
inclusive, ja deixa uma lacuna que pode dar margem a
interpretagdes diversas, pois, embora o Ministro tenha usado
a nota técnica do NatJus como exemplo de justificativa para a
mitigacdo do rol, existem diversos outros instrumentos
técnicos que podem ser explorados com a finalidade de se
demonstrar a necessidade de submissdo a determinado
tratamento ou procedimento ndo previsto no Rol. O proprio
laudo, emitido por profissional da saude que detém,
comprovadamente, expertise técnica naquela matéria, pode se
enquadrar como documento de natureza técnica.

Nesse sentido, inclusive, recentemente entendeu a
Terceira Turma do STJ, no julgamento do Agravo Interno no
Recurso Especial n® 1913230/SP, em 22 de novembro, sob
relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Nessa decisdo, além de
ficar reconhecido que “[...] a Terceira Turma mantém a
orientacdo firmada ha muito nesta Corte de que a natureza
dorolde procedimentos e eventos em saude da ANSé
meramente exemplificativa”, também restou admitido que
“[...] se reputa abusiva a recusa da operadora do plano de
saude de custear o tratamento prescrito pelo médico do
paciente, especialmente porque, na hipotese, se mostra
imprescindivel a conservagdo da saude do beneficiario”.

Além disso, ao reconhecer a existéncia da possibilidade
de mitigacdo do rol, o Judiciario ingressa, novamente, em
arena de divergéncia com a disposi¢ao da Resolugdo da ANS,
pois esta, que ¢é legalmente detentora da competéncia norma-
tiva relacionada a matéria, ndao previu hipoteses excepcionais,
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ou seja, verifica-se, mais uma vez, embora de forma mais
atenuada, a interferéncia do Poder Judiciario na atividade
regulatoria da Agéncia.

Assim, conclui-se que, enquanto a matéria nao for
pacificada em decisao de natureza vinculante, os Tribunais do
pais, cujos membros sao resguardados pelo Principio do Livre
Convencimento Motivado, poderdo continuar seguindo as
linhas de pensamento que mais lhes parecerem acertadas para
o desenlace de um conflito especifico. Do mesmo modo,
enquanto as decisdes judiciais e as disposi¢des normativas da
ANS nao seguirem o mesmo trilho, as divergéncias e os efeitos
delas decorrentes persistirdo como um constante entrave a
segurancga juridica, desequilibrando as relagdes contratuais e
prejudicando tanto as operadoras dos planos de satude quanto
os consumidores.
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Direito do Paciente como Consumidor e
como Titular de Dados Pessoais
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Viviane Dias dos Santos Olimpio?

1. Introducao

O presente artigo integra a tematica norteadora do
Direito Médico e da Saude, com foco na pessoa humana

1 Bacharel e mestre em Direito Civil pela FADUSP, especialista em Direito
Empresarial pela PUC/SP, pés-graduanda em Direito Digital, Inovagdo e Etica
nos Negdcios pela FIA on-line Advogada atuante, desde 1993, em Dir. Médico,
Dir. das Familias, Dir. Cooperativo e Compliance em Prote¢dao de Dados
Pessoais. Membro efetivo regional da Comissao Especial de Direito Médico e
da Saude da OAB-SP. Membro da Comissao Nacional de Familia e Tecnologia
do IBDFAM. Membro da Comissdo Permanente da Mulher Advogada da OAB-
SP, membro da Comissdo Especial de Bioética e Biodireito da OAB-SP,
membro da ANADD - Associacdo Nacional das Advogadas(os) de Direito
Digital, membro do coletivo Mulheres da LGPD. Encarregada de Dados
Pessoais (DPO) externa de diversas empresas e entidades. Certificada Exin
PCPE LGPD e Certificada LEC FGV CPC-PD. Autora de obras juridicas,
rosalia@omettoadvocacia.adv.br

2 Advogada, pés-graduanda em Direito e Processo Civil pela ESA/PB,
especialista em Direito Médico e da Saude pela Legalle, membro efetivo
regional da Comissdo Especial de Direito Médico e da Saude da OAB-PB.
Colunista do Portal Doctor Play TV na coluna de Direito da Saude, sempre
realizou diversos cursos na area de Direito Médico e da Saude, destacando-
se, mais recentemente, cursos avancados com os mestres no Direito Médico
Osvaldo Simonelli, Rosalia Ometto, Luccas Reis e Milena Bassani. Atuante em
Direito Médico e Saude Suplementar (com énfase na protecdo aos litigios de
beneficiarios frente as operadoras de saude, tutelados pelo acesso a
assisténcia médica), Direito Cooperativo e Compliance em Protegdo de Dados
Pessoais, Defesa Médica. Atuagdo nacional, vivianeolimpioadv@gmail.com
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consumidora final e titular de dados pessoais da prestagdo dos
servigos médicos e hospitalares, quer publicos quer privados,
a partir do preceito fundamental de seu direito: informagao
clara e acessivel.

A ideia central é trazer & memoria direitos da pessoa

humana consumidora pouco exercidos nesses mais de trinta
anos do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC - Lei
8.078/1990), que tomam mais for¢a ainda com os direitos dos
titulares de dados pessoais da Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (LGPD - Lei 13.709/2018) ja vigente, bem como
evidenciad-los para que sejam efetivamente colocados em

pratica, referéncias essenciais ao Codigo de Etica Médica
(CEM - Resolug¢ao CFM n° 2.217/18) e Lei dos Planos de
Saude (Lei 9.656/98). Nao serao abordadas questdes da
pessoa juridica consumidora.

Conhecimento é poder, conhecimento é libertador,
conhecimento é saber o que se pode exigir. Para introduzir o

pensamento, importante destacar posicionamento de Yuval
Noah Harari sobre ligdes para o século 21:

No presente, as pessoas ficam contentes de ceder seu ativo
mais valioso — seus dados pessoais — em troca de servigos
de e-mail e videos de gatinhos fofos gratuitos. E um pouco
como as tribos africanas e mnativas americanas que
inadvertidamente venderam paises inteiros a imperialistas
europeus em troca de contas coloridas e bugigangas baratas.?
Aqui, gostaria de oferecer de improviso duas regras gerais
simples. Primeira: se vocé quer uma informagao confiavel —

3HARARI. Edi¢do do Kindle, posicio 1496.
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pague por ela. Se obtiver suas noticias gratuitamente, talvez
o produto seja vocé.*

Por mais alguns anos ou décadas, ainda teremos escolha. Se
fizermos esse esforgo, ainda podemos investigar quem somos
realmente. Mas, se quisermos aproveitar essa oportunidade,
¢é melhor fazer isso agora.’

2. Termos juridicos elencados para melhor compreensao e
experiéncia da pessoa humana: leitora, paciente,
consumidora, titular de dados pessoais. Glossario

A pessoa humana sera tratada de acordo com o ato que
esta sendo realizado. Se for uma relagdao de consumo, sera
chamada consumidora (a pessoa juridica também pode ser
consumidora); se for uma relagao de prestagao de servigos de
saude, sera chamada paciente; se for uma relacdo de
tratamento de dados pessoais, serd chamada de titular de
dados pessoais; se apenas estiver lendo esse artigo, sera
chamada leitora.

“ldem, posicdo 4121.
5ldem, ibidem, posig¢do 5350.
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e Pessoa humana
e Viva
e N3o Inteligéncia Artificial

Consumidora /
/
Titular de

Paciente Dados
Pessoais

CDC: Cobdigo de Defesa do Consumidor (CDC — Lei 8.078/1990) legislacao
que mudou as relagdes de aquisi¢do de produtos e das prestagdes de servigos
ao consumidor, com o objetivo de que ocorra o atendimento das necessidades
da pessoa consumidora, com respeito a sua dignidade, saude, seguranca,
protecdo de seus interesses econdmicos, para uma melhor qualidade de vida,
com transparéncia e harmonia (arts. 1° e 4° CDC).

LGPD: Lei Geral de Protegido de Dados Pessoais (LGPD — Lei 13.709/2018)
foi criada para proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade
e a livre formagcdo da personalidade de cada individuo. A lei cuida do
tratamento de dados pessoais que estejam em meio fisico ou digital, realizado
por pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado, e compde um amplo
conjunto de operagdes realizadas em meios fisicos ou digitais.

CEM: Codigo de Etica Médica (CEM — Resolucdo CFM n° 2.217/18,
modificada pelas Res. CFM n° 2.222/18 e 2.226/19) — Principios
fundamentais:

I — A medicina ¢ uma profissdo a servico da satude do ser humano e da
coletividade e sera exercida sem discrimina¢dao de nenhuma natureza.

II- O alvo de toda a atengdo do médico € a saude do ser humano, em beneficio
da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional.

V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar
o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente e da sociedade.

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre em
seu beneficio, mesmo depois da morte. Jamais utilizara seus conhecimentos
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para causar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou
para permitir e acobertar tentativas contra sua dignidade e integridade.

XI - O médico guardara sigilo a respeito das informagdes de que detenha
conhecimento no desempenho de suas fungdes, com excecdo dos casos
previstos em lei.

XVI - Nenhuma disposi¢do estatutaria ou regimental de hospital ou de
instituigdo, publica ou privada, limitara a escolha, pelo médico, dos meios
cientificamente reconhecidos a serem praticados para estabelecer o diagnostico
e executar o tratamento, salvo quando em beneficio do paciente

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as previsdes legais, o médico aceitara as escolhas de
seus pacientes relativas aos procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles
expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.

XXV - Na aplicagdo dos conhecimentos criados pelas novas tecnologias,
considerando-se suas repercussdes tanto nas geragdes presentes quanto nas
futuras, o médico zelara para que as pessoas ndo sejam discriminadas por
nenhuma razdo vinculada a heranga genética, protegendo-as em sua
dignidade, identidade e integridade.

Consumidor: ¢é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final; por exemplo, paciente que utiliza servigos
hospitalares, de planos de saude ou que faz consulta com profissionais da
saude (CDC, art. 2°).

Titular de Dados Pessoais: pessoa natural (humana e viva) a quem se referem
os dados pessoais que sdo objeto de tratamento. Dono dos dados pessoais.
Pode ser o paciente, quando é atendido pelo profissional da area da saude ou
por servigos hospitalares, servigos de planos de saude (LGPD, art. 5°, V).
Dados Pessoais: informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel, ou seja, qualquer dado em que a pessoa possa ser identificada
direta ou indiretamente, como o nome, numero de identifica¢io ou a um ou
mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisioldgica, mental,
econdmica, cultural, social e outros, tais como nome, CPF, CNH, numero do
celular, tatuagem, foto, nome na rede social, e-mail, entre outros (LGPD, art.
5°, D).

Dados Pessoais Sensiveis: Se os dados pessoais forem sobre origem racial ou
étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou
organizacdo de carater religioso, politico, ou filosofico, referente & saude ou
vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural, sdo considerados Dados Pessoais Sensiveis. Esses dados podem
acabar, indevidamente, impondo ao seu titular praticas discriminatorias ou a
permitir a sua identificacdo sem qualquer duvida, como uso da biometria, de
forma indevida, para fraudes, golpes (LGPD, art. 5°, II).
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Tratamento de Dados Pessoais: toda e qualquer operagdo ou conjunto de
operagdes efetuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos de dados
pessoais, por meios automatizados ou ndo automatizados, tais como a coleta,
0 registro, a organiza¢do, a estrutura¢do, a conservacdo, a adaptacio ou
alteragdo, a recuperagdo, a consulta, a utilizagdo, a divulgagdo por
transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizagcdo, a
compara¢do ou interconexdo, a limitagdo, a eliminagdo ou a destruigdo
(LGPD, art. 5°, X).

Consentimento da LGPD: manifestagdo livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma
finalidade determinada (LGPD, art. 5°, XII).

Consentimento livre e esclarecido (CDC e Codigo de Etica Médica): ¢ a
manifestacdo livre, esclarecida e informada, relacionada a um determinado
procedimento médico especifico. Tem que ser na linguagem clara, objetiva e
que a pessoa consumidora/paciente compreenda; que sejam oferecidas
informagdes sobre o procedimento médico, suas escolhas e as consequéncias
se optarem por uma ou outra linha de tratamento (CDC, art. 6°, IIT e Cédigo
de Etica Médica, art. 4°, 22, 73, 77, 101, 102 e 110).

ANPD: Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais é o orgido
governamental responsavel pela normatizacdo, fiscalizagdo e aplicacdo de
penalidades relacionadas a LGPD (LGPD, art. 5°, XIX).

Agentes de Tratamento de Dados Pessoais: o controlador de dados pessoais
e o operador de dados pessoais (LGPD, art. 5°, IX).

Controlador de Dados Pessoais: parte que determina as finalidades e os meios
de tratamento de dados pessoais. E quem coletou os dados pessoais
diretamente da pessoa consumidora/paciente/titular (LGPD, art. 5°, VI).
Operador de Dados Pessoais: parte que trata dados pessoais de acordo com
as instru¢des do Controlador de Dados Pessoais; por exemplo, contabilidade
do prestador de servigos médicos (fornecedor de servicos, controlador de dados
pessoais, profissional da saude). (LGPD, art. 5°, VII).

Operadora de Planos de Satde: nio se confunde com a Operadora de Dados
Pessoais, € o Plano de Saude devidamente registrado junto a ANS — Agéncia
Nacional de Satde Suplementar, que pode ser pessoa juridica: cooperativa,
medicina de grupo, filantropia ou autogestdo, que atendem por rede
credenciada essencialmente (Lei Planos de Saude — Lei 9.656.98, art. 1°, II).
Pessoa Com Deficiéncia: pessoa com deficiéncia é aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as
demais pessoas (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei 13.146/15, art. 2°).
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Idoso: pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. Dentre os
idosos, é assegurada prioridade especial aos maiores de 80 (oitenta) anos,
atendendo-se suas necessidades sempre preferencialmente em relagdo aos
demais idosos (Estatuto do Idoso — Lei 10.741/03, arts. 1° e 3°, §2°).

Assim, as leis brasileiras e as regras de conduta, como
o Codigo de Etica Médica, sdo normas que se somam e no se
excluem, e o paciente tem seus direitos somados, e que
precisam ser divulgados, tanto para quem os tém, quanto para
quem tem o dever de cumprir.

Planos de
Pessoa Saude e Vel que
Humana Hospitais cumprir
ePessoa viva eForncecedor «Fornecedores *Todas as leis
ePaciente de servicos de servicos de brasileiras
«Consumidora de consumo Consunl‘od eConstituicdo
oTitular de eControlador eControladores Federal
Dados de Dadps ou ) *Cddigo do
Pessoais Pessoais controladoria Consumidor
o i d
*Profissionais conjunta de eLei Planos de
da Saude: Dados Satde
médicas(os), Pessoais eLei Geral de
fisioterapeut *Operadores Protecio de
as, de planos de Dados
nutricionistas saude Pessoais
eitas | elaboasios o
o) 'C“,f‘d@s Etica Médica
medicas eEstatuto da
*Clinicas Pessoa Com
odontoldgicas Deficiéncia
*Clinicas de eEstatuto do
Fisioterapia Idoso
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3. Quais os direitos do paciente no CDC?

A relagdo das pessoas foi profundamente alterada na
sociedade brasileira com a entrada em vigor do Codigo de
Defesa do Consumidor, no inicio da década de 1990, em que
o consumidor foi contemplado com direitos e oportunidades
mais equilibradas para discutir essa prestacao de servigos. Em
razao da complexidade da matéria, o consumidor nao tem a
mesma possibilidade de provar fatos relacionados a medicina
ou as questOes ligadas a area de planos de saude, sendo por
esta razao considerado vulneravel tecnicamente e, ainda, se
for carente de recursos financeiros, também pode ser
considerado hipossuficiente econdmico, especialmente em
comparagdo as grandes empresas que passaram a atuar no
setor.

A pessoa humana que ao mesmo tempo € paciente, é
consumidora, é usuaria de planos de saude, ¢ usuaria do SUS,
¢ titular de dados pessoais, precisa conhecer seus direitos para
poder fazer com que eles valham. Destacam-se os seguintes e
fundamentais direitos do consumidor:
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Informacao

Clara

Correta

Riscos que apresentem

Contra publicidade

Enganosa
Abusiva

Contra métodos comerciais
Coercitivos (que se imp&em)
Desleais

Cdausulas abusivas (fora dos padrdes)

Contra cladusulas impostas

Contra prestagdes desproporcionais
Revisdo excessivamente onerosa

Prevencdo e reparac¢do de danos

Patrimoniais
Morais

Acesso ao Judicidrio
Inclusive sem custo para pessoas
carentes

Clausulas interpretadas de maneira
mais favoravel a pessoa consumidora

Toda informagdo tem que ser

acessivel

A pessoa com deficiéncia (Lei
13.146/15)

A pessoa idosa (Lei 10.741/03)

Preservagdo do minimo
assistencial

Superendividamento

Defesa facilitada

Inversdo do 6nus da prova (pessoa
consumidora ndo tem que fazer
prova)

Hipossuficiente (dificuldades
econdmicas, carente)

Vulnerabilidade técnica (ndo conhece
0s termos técnicos)

Esquema | Direitos basico da pessoa consumidora | Elaborado por Rosalia Ometto

Passadas mais de trés décadas, as pessoas ainda des-
conhecem seus direitos, com especial destaque a informagao
clara, correta, adequada, que esclarega os riscos, que nao pode
utilizar termos técnicos ou muito especificos para alcangar
uma vantagem desequilibrada na relagdo de consumo. Na
relacdo da pessoa paciente enquanto pessoa consumidora de
servicos médicos e hospitalares, os termos técnicos tém que ser
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utilizados como um instrumento de educag¢ao, de
conscientizacao.

Os profissionais da area de saude tém o dever de
esclarecer as duvidas da pessoa consumidora/paciente/titular
de dados pessoais, o0 objeto de toda acdo ética da medicina, de
toda acdo adequada junto aos direitos da pessoa consumidora
e juntos aos direitos do titular de dados pessoais, pois sao a
mesma e unica pessoa, com diversas camadas de protegao.

E importante destacar que ao preencher a declaracio
de saude, no ato da contratacdo de um plano de saude, para
se constatar que a pessoa consumidora tem alguma doenga ou
problema de saude, a empresa que comercializa o plano de
saude pode indicar uma(um) meédica(o) para ajudar
a(o)paciente a responder ou, em alguns casos, solicitar uma
pericia médica, e ndo poderd cobrar nada por isso. Se essa
declaracdo nao for realizada no ato da contratagcdo, nao
podera ser feita em hipdtese alguma em nenhum outro
momento. Se a pessoa consumidora preferir ser orientada por
profissional da area médica da sua escolha, deverd assumir o
custo, sem taxas de adesao.

A pessoa consumidora ndo pode mentir € nem
omitir nenhuma informag¢ao no ato do preenchimento, bem
como ndo deve dispensar a pericia, mesmo que seja induzida
a isso. Importante destacar que a omissdao de doengas ou
condigbes preexistentes podem ser caracterizadas como
fraude.
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A pessoa consumidora precisa ser encorajada a
questionar, a buscar informag¢des qualificadas, como
profissionais do Direito Médico que tenham qualificagdo para
fazer uma assessoria preventiva, e ndo so na defesa de direitos
quando ha uma quebra das regras contratadas. Deve ser
encorajada a ler o contrato que estiver assinando, ler os termos
de consentimento da LGPD e, mais especialmente, os termos
de consentimento de procedimentos médicos e hospitalares
que for realizar.

E dever da(o) médica(o) informar o mais amplamente
possivel sobre o tratamento proposto e, sobretudo, sobre os
riscos dele decorrentes. E direito do paciente perguntar e obter
informagdes antes de se decidir sobre um determinado
procedimento médico.

E dever do plano de satide informar as coberturas, o
tipo de atendimento (se ambulatorial, se hospitalar ou se
obstétrico), tipo de acomodagdo (quarto coletivo, quarto
individual), rede assistencial (principalmente quais hospitais
compdem o plano escolhido), quais as formas de reajuste do
plano, quais as contraprestagdes, se o plano ¢ compartilhado
nos custos pela pessoa consumidora. Se houver uma negativa
ao pedido de atendimento, de cobertura ou de qualquer outro
tipo questionamento, devera ser por escrito.

A pessoa consumidora tem direito a copia do seu
prontudrio, dos termos de consentimento livre e esclarecido
relacionados ao procedimento médico, de uma receita com
letra legivel; tem direito a copia do contrato de plano de saude
assinado, contendo todas as condi¢des de utilizacdo como: o
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preco da mensalidade, as formas de reajuste e a cobertura que
tem direito. Tem direito, ainda, a relacido de todos os
profissionais de saude, hospitais, clinicas e laboratorios
credenciados ou referenciados; ao manual para orientagao de
contratacao de planos de saude, e ao guia de leitura contratual,
em linguagem clara e de facil compreensao. Sobretudo, tem
direito a ser tratada com dignidade.

4. Quais os direitos do titular de dados pessoais na LGPD?

A pessoa humana titular de dados pessoais tem direito
de ter sua intimidade preservada, sua honra e sua imagem
invioladas, sua privacidade protegida. Disso resultard a
protecao dos seus dados pessoais, com a garantia do livre
desenvolvimento da sua personalidade, exercicio da sua
cidadania plena com dignidade, dando-lhe a oportunidade de
exercer suas escolhas, de forma consciente e orientada, do que
fazer com aquilo que ¢ seu, intrinseco do seu ser, e escolher
com quem compartilhar e ter limites muito claros
estabelecidos, dentro dos principios norteadores (LGPD, art.
6°), para qual finalidade e de que forma serao utilizados tudo
alicercado na boa-fé objetiva, com definicdo de respon-
sabilidade com o descumprimento dessas obrigagdes.

Importante destacar que privacidade ¢ algo na esfera
pessoal e intimidade ¢ algo na esfera interna da pessoa
humana. Nem tudo que ¢é privado é intimo, mas tudo que é
intimo € privado. Destaca-se que®:

& Para OMETTO, Privacidade | E o oposto de Publico. No cotidiano,
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Dominio *Todas os dados pessoais estdo disponiveis, sem Dominio
Publico controle de acesso Plblico
_a . e
VDU 5 o . ~.
. 0s dados pessoais precisam de um limite bem E b Privado Amplo ‘\
Privado Amplo definido pelas regras legais e tratados com 4 L "
S - =
) transparéncia pelos agentes de tratamento ‘/ o ~ \
......................... A g -
om0y F I‘f_/ :::;ﬂ‘: N, \
4 jmrmrm e m e X S 3
! i Os dados pessoais podem ter um rigor maior de ™~ ‘,--""'“‘-..~‘ ~ :
1 Privado Restrito : limitagBes, como dados pessoais sensiveis, com _s’/' \\ L. \
4 Eeo i e 5 3
i : controles mais rigidos e utilizagdo limitada 4 Intimidade ‘\ 1 |
. A
i ‘\ 1 1
I: Deve ser preservada até o limite da absoluta A [ |
i iy necessidade. Focar na educagdo e cultura da 5 i 3
| Intimidade privacidade. Utilizar muito restritivamente os i -4
i dados pessoais, especialmente os sensiveis o
e e o oA ey
N Vi Iy
Nao deve ser adentrado sem permissao do titular. ! o 4
Segredo Educagdo para preservagio da intimidade e do 5 4
direito ao segredo saudavel g

Esquema 2 | Piblico, Privado, Intimo e Secreto | Detalhado por Rosalia Ometto

privacidade é algo de acesso restrito ao publico em geral. Na esfera privada
ha possibilidade de outras perspectivas, como: esfera privada ampla (dados
pessoais em contratos, parceiros com informagGes importantes para
negaocios, redes sociais publicas cujo conteddo é definido por vocé, etc.);
esfera privada restrita (colegas de trabalho, amigos em geral, familiares
distantes, redes sociais restritas definidas por vocé); esfera intima (amigos,
familiares que vocé escolhe permitir acesso, redes sociais privativas que vocé
controla o conteudo); esfera do segredo (s vocé ou quem vocé escolhe).
Acesso em 15.11.2021, https://www.linkedin.com/pulse/privacidade-
intimidade-e-lgpd-reflex%C3%B5es-rosalia-ometto/
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Seus direitos estdao elencados nos arts. 17 a 22 da LGPD:

Confirmacdo da existéncia de tratamento

eFormato simplificado | imediatamente
eFormato completo | claro | 15 dias | por meio eletrénico ou impresso

Acesso aos dados pessoais

Correcdo de dados pessoais incompletos | inexatos | desatualizados

Anonimizacdo | Blogueio ou eliminagdo dos dados

eDesnecessarios | excessivos |desconformidade

Portabilidade

Eliminagdo dos dados completos com consentimento do titular, salvo
bases legais

Informagao do Controlador com quem compartilha seus dados
pessoais

Informacgdo sobre poder ndo consentir e quais as consequéncias
dessa opgao

Revogacao do consentimento

Revisdo de decisdes tomada por tratamento automatizado

Defesa dos direitos poderd ser exercida em juizo, individual ou
coletivamente.

Esquema | Direitos Titulares de Dados Pessoais | LGPD | Elaborado por Rosalia Ometto

E dever de todos os agentes de tratamento (médicos,
hospitais, planos de satude, governo) informar como os dados
pessoais da pessoa titular (paciente) estdao armazenados e

Sumario



Direito Médico e da Saude | 193

como estao sendo tratados. Certamente, a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD) traz mais uma
significativa mudanga na sociedade, algo que guarda relagao
com o impacto do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
ampliado.

O foco dos negdcios muda com a Lei Geral de Protegdo
de Dados Pessoais (LGPD), pois a pessoa titular dos dados
pessoais (pessoas naturais, ou seja, pessoas fisicas vivas, que
podem ser pessoas consumidoras, pacientes, beneficiarios de
planos de saude) ou responsaveis por menores de idades foi
dado o protagonismo. O risco ndo estd mais no negdcio
realizado entre titular e controlador, mas na custodia (guarda
segura) desses dados pessoais independentemente e além do
tipo de negocio.

A pessoa titular de dados pessoais tera a possibilidade
de saber como seus dados foram tratados, utilizados e para que
finalidade, devendo ser exatamente para o fim descrito no
momento da coleta pelo controlador de dados pessoais
(qualquer pessoa fisica ou pessoa juridica que tenha finalidade
comercial), com garantias e san¢des de que nao serdo
comercializados a revelia (sem o conhecimento) do titular,
nem armazenados de forma precaria, nem manipulados
(alterados) 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.’

7 Nesse sentido, TEPEDINO e TEFFE (p.291) refletem o seguinte: “(...) mostrou-
se urgente a edi¢do e a atualizagdo no que concerne a protegdo da
privacidade e dos dados pessoais, especialmente no que tange aos dados
sensiveis e aos dados de criancas e adolescentes. (...) Para melhor tutela dos
direitos fundamentais, ha que se definir quando, onde, como e para que fins
poderdo ser colhidas informagdes pessoais, restringindo-se o seu tratamento
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A pessoa titular de dados pessoais tem direito de ser
informada, de forma clara e transparente®, pelos contro-
ladores, sobre quais sao os dados que estao sob sua custddia e
para quais finalidades estao 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 prestagdo de servigos médicos, ou
de servicos de saude, ou relagdo de emprego, ou o
consentimento para publicidade), a pessoa titular podera
requerer a exclusao de seus dados da custédia do controlador
e, se a base for do consentimento apenas, este poderd ser
revogado a qualquer tempo.

como ativo comercial ou expressdo de poder politico do Estado. Nas ultimas
décadas, a privacidade vem sendo gradualmente compreendida como direito
de manter controle sobre as proprias informacgdes, passando a fazer
referéncia a possibilidade de a pessoa natural conhecer, controlar, enderecar
e, até mesmo, interromper o fluxo das informagdes a ela relacionadas. Abriu-
se, assim, espag¢o para a chamada autodeterminagdo informativa, que
representa a faculdade de o particular controlar a obtengdo, a titularidade, o
tratamento e a transmissdo de dados relativos a ele”.

8 NALINI (p. 84-85) expde: “A era da transparéncia reclama criatividade e
mesmo ousadia. Nada impede, tudo recomenda, se estimulem praticas de
prevencdo de litigios. Assim como a de o médico interagir de fato com o
paciente, informando-o, esclarecendo duvidas e abrindo um conduto de
comunicagdo que importa, em ultima andlise, em alavancar a implementag¢ado
dos direitos do paciente e aplainar o caminho de precaucdo de conflitos.”

° LGPD, art. 72 indica permissdo para tratamento de dados pessoais
(consentimento titular; cumprimento de obrigacdo legal ou regulatério do
controlador; administragdo publica; 6rgdos de pesquisa; contrato; exercicio
regular de direito; protegdo da vida; tutela da saude; interesse legitimo do
controlador; prote¢do do crédito). O art. 11 traz as permissdes para
tratamento de dados pessoais sensiveis (consentimento especifico e
destacadas as finalidades; cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria do
controlador; administracdo publica; 6rgdos de pesquisa; exercicio regular de
direito; protecdo da vida; tutela da saude).
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Havera possibilidade de exclusdo ou elimina¢do'® dos
dados pessoais se a base legal for o consentimento,
enfatizando-se que pode ser revogado a qualquer tempo. O
agente controlador deverd eliminar os dados com o pedido
formal da pessoa titular. Se houver outra base legal, como, por
exemplo, contrato, tutela da saude, obrigacdo legal, o
controlador deve manter os dados pelo tempo necessario de
custodia a cada tipo de obrigagdo (por exemplo, prontudrios
médicos tétm uma regra do CFM — Conselho Federal de
Medicina — que estabelece que o médico e/ou o hospital
devera manter os prontudrios de seus pacientes sob sua
custodia até vinte anos apos o encerramento do seu
atendimento). Todo agente de tratamento deve ter uma tabela
de temporalidade para deixar claro a pessoa titular de dados
pessoais o tempo de guarda e quais os fundamentos legais para
tanto. Fundamental é, portanto, efetivar o principio da
transparéncia'!, que ficou ainda mais importante, e que a Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais impde aos agentes de
tratamento (controlador e operador), que podem também ser
pensados como o governo, os planos de saude, os hospitais, os

10 para MALDONADO (p.299), “o direito a eliminacdo 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
histdricas, as quais incluem aspectos atinentes a perda do interesse
processual, em razdo do transcurso do tempo e ao principio da dignidade da
pessoa humana”.

11 para MONTEIRO (p.342), produto da nova concepcio do direito 3
privacidade associado a transparéncia que permeia grande parte das relacdes
sociais na contemporaneidade, o recém-chegado direito de acesso se
apresenta, no cenario juridico nacional, marcado pela busca por efetividade.
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laboratorios, as clinicas e os profissionais da saude. Que o
caminho do conjunto de dados pessoais seja conhecido,
transparente, claro e de facil compreensao, e que todo o
tratamento dos dados pessoais ocorra de forma segura, para
que nao haja prejuizo para a pessoa titular de dados pessoais,
que € paciente e que € a pessoa consumidora também.

Destaca-se que a pessoa titular de dados pessoais tem
um poder importante nessa decisdo do tratamento de seus
dados pessoais, a chamada autodetermina¢do informativa'?,
que € a possibilidade de escolher se vai fornecer ou nao seus
dados pessoais, pelo consentimento, ou saber como, porque,
com quem sao tratados seus dados pessoais decorrentes de
possibilidades alicercadas nas bases legais. Algo muito novo e
que precisa ser difundido é a cultura da privacidade e do
conhecimento dos seus direitos.

12 TASSO (p.97-98), “Se no contexto norte-americano, a privacidade era
enfrentada sob a perspectiva do plano horizontal e, portanto, interindividual,
como sendo o direito de ser deixado s0, na postulacdo de Warren e Brandeis,
em solo europeu, o era no plano vertical, uma vez que direcionado contra o
Estado, impedindo-o de proceder ao tratamento nao autorizado ou ndo
consentido dos dados pessoais. Este, contrariamente ao primeiro, possui a
caracteristica de uma liberdade negativa, consagrada no conceito de
autodeterminacgdo informativa. Em ambos os enfoques, na ensinanca de
Stefano Rodot3, a preservacgdo da privacidade é precondicdo da cidadania na
era eletrénica”.
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5. Quais as orientagbes para pessoa paciente/
consumidora/titular de dados pessoais exercer seus direitos
com plenitude?

A pessoa consumidora/paciente/titular de dados
pessoais, primeiro de tudo, precisa se informar sobre seus
direitos, saber que se forem descumpridos ou violados isso
pode resultar em judicializagdo e processos indenizatorios, em
que se busca a reparagao ou compensac¢ao dos danos sofridos.

Num panorama geral para se caracterizar a
responsabilidade civil em Direito Médico hé a necessidade de
analise juridica dos seguintes elementos do caso concreto: qual
era o fundamento da vinculagdo das partes (contratual ou
extracontratual); se o profissional da saude atua como
prestador de servigos (obrigagdo de meio e responsabilidade
subjetiva) ou vinculado a um hospital como empregado
(responsabilidade objetiva) ou se estava na condi¢do de
controlador de dados pessoais no qual ocorreu 0 vazamento
(responsabilidade objetiva); se houve dano, de qual seu tipo
(patrimonial e/ou extrapatrimonial); do que decorreu o dano
(acao, omissao, ou chance perdida real e séria; incidente de
vazamento de dados pessoais); e se ha excludente de
responsabilidade (culpa de terceiro, culpa exclusiva ou
concorrente da vitima, caso fortuito ou for¢a maior); qual o
tipo de incidente (dano na prestacdo de servigo defeituosa,
dano a privacidade e protecdo de dados cujo incidente gerou
repercussdo na vida do titular de dados pessoais); qual o grau
de impacto, para sO6 depois se adentrar no campo de
quantificacao da indenizagdo, ou ndo, se descaracterizada a
responsabilidade civil.
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Sao questdes técnicas juridicas, que buscam tentar
amenizar algo que ja ocorreu, algo que aconteceu no passado.
Contudo, a pratica de tantos anos analisando questdes de
ordem médica permite algumas orientagdes colaborativas para
que a preveng¢ao construa uma atitude ativa da pessoa
consumidora/paciente/titular de dados pessoais e uma
atitude ativa da parte prestadora dos servigcos médicos.
Algumas atitudes simples podem colaborar muito.

O principal foco na prestagdo de um servico é a
transparéncia e a linguagem clara e acessivel, o que estd no
Codigo de Defesa do Consumidor, estda no Codigo de Etica
Meédica, esta na Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais:
uma boa escuta, uma boa conversa focada na pessoa
consumidora/paciente/titular de dados pessoais. Especial-
mente em um atendimento na area de saude isso ¢é
fundamental, evita muitos problemas para ambas as partes,
pode salvar vidas, algo sério, essencial, é basico, isso € lei, mas
pouco ¢é feito. Precisa-se investir nas relagdes pessoais,
interpessoais, prestar atengdo no outro, € para iSsO que Os
prestadores de servigos sao contratados, para fazer entender,
para garantirem esclarecimentos.

Destacam-se alguns pontos pela parte que busca os
servicos dos profissionais da saude, quer por questdes de
rotina, de preven¢ao ou até mesmo de doengas ou acidentes.
Programe seu atendimento junto aos servigos de saude, se
possivel com tais atitudes:
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L+ -

REALIZE ATITUDES POSITIVAS EVITE ATITUDES NEGATIVAS

| Seja organizado(a) Ficar nervoso(a) n3o vai ajudar em nada

‘ Tome agua, respire fundo ‘

| Mantenha todos os exames numa pasta — leve junto

Cobrar pressa no hospital ou no consultdrio nem
sempre colabora com a situacio

7

Ficar preocupado(a) com o futuro o tempo todo

| Anote todos os remédios que toma — leve as anotagdes

| Mantenha um registro dos sintomas e horérios

Pessimismo

Tente ser sorridente, simpatia gera simpatia

Narre todo seu histdrico de cirurgias

Brigar com atendentes porque o{a) médico(a) nfo
chega

\ |
\ |
‘ Se culpar o tempo todo ‘

Narre o histérico de doengas de seus familiares

Atendentes também s3o pessoas que podem estar
pressionadas

Atitudes de confronto

Concentre suas energias para o presente e para o
futuro préximo

Evite bolsas pesadas e sacolas desnecessérias

Evite ficar sem comer

Medite e tente manter a calma, sé ajuda

Narre setem alergia ou intoleréncia a algo ‘

| V& com roupas confortaveis as consultas e hospitais

Leve algo para ocupar a mente com coisas boas

Evite roupas desconfortaveis

SugestGes: palavras cruzadas, fones de ouvido para
escutar musicas preferidas, livro, revista, trico, crochg,
oragbes

Marcar consultas e compromissos na sequéncia, pode

‘ Evite ficar sem tomar &gua ‘
‘ haver atraso e o estresse aumenta ‘

Esquema | Atitudes Positivas | Atitudes Negativas | Rosalia Ometto

A contrapartida na relagdo entre profissional de saude
e a pessoa consumidora exige alguns parametros, algumas
praticas precisam ser revistas, porque o mundo mudou, a
percepcao das coisas mudou, sobretudo depois do evento
absolutamente devastador para a humanidade como a pan-
demia da Covid-19.

E para novos tempos, novos desafios, € preciso uma
analise do que nao estava funcionando no passado, nos
atendimentos de saude, e também algumas sugestdes de
melhorias efetivas, e i1sso s6 dependerd das pessoas, nao de
tecnologia nem de inteligéncia artificial, dependerd das
relagdes humanas, da pessoa humana quer consumidora/
paciente/titular de dados pessoais, quer profissional da
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saude/fornecedor de servigos/controlador de dados pessoais.
Abaixo algumas impressdes para reflexdes e mudangas reais:

4

P
\

PN

| Mude o jeito de atender seu paciente | ‘ Clhe no olh, & seu paciente ‘
< LY
| N&o espere mudanga ser imposta, aja primeiro | ‘ Chame-o pelo nome ‘
N
| Faga sua parte | Cumprimente-g, ninguém tem responsabilidade pelos
25 seus problemas intimos
1 [
| Faga da escuta ativa seu maior trunfo |
[ ‘ Converse com seu paciente ‘
| Aprenda a se concentrar no momento da anamnese | 7
w7 ‘ Demonstre confianga ‘
| Concentre-se na consulta | S
57 ‘ Explique de forma simples, evite termos técnicos ‘
‘ Pega para o paciente mostrar no corpo onde é o 15
problema ‘ Deixe simples e claro o gue estd acontecendo ‘
. N 25
| Pega licenga para fazer apalpagbes e auscultas | ‘ Evite ser categdrico e radical no diagndstico ‘
< 25
| Preencha pessoalmente o prontuério | Diga qual sua linha de raciocinio e que investigara para
- iV - concluir o diagndstico
| Com escrita legivel, com datas e horarios |
<7
| Se for uma cirurgia, descreva-a | ‘ Seja franco e honesto ‘
i3 LY
| Cologue os detalhes que chamaram sua atengo | ‘ Néo dé falsas ilusdes ‘
iV iV

Assine e coloque seu carimbo ‘ Explique que nada é semrisco ‘

Esquema | Mudanga de Foco| Preste Atencdo | Rosalia Ometto

O foco principal hoje, tanto do Direito quanto da
Medicina, € a valorizagao da experiéncia da clientela, ou seja,
¢ necessario mudar, renovar, adaptar, reinventar o modelo de
negdcio para que o objetivo seja alcangado, para que a pessoa
consumidora/paciente/titular de dados pessoais seja bem
atendida, que a transparéncia e o respeito sejam a base de toda
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essa relacdo humana, ja que ambas as partes lidam com algo
muito delicado, a vida humana.

6.conclusoes

A pessoa consumidora/paciente/titular de dados
pessoais tem na responsabilidade civil dos médicos e dos
planos de satde muitos recursos e direitos, com muitas facetas
para serem analisadas. O contexto atual expde a evolugdo da
sociedade, especialmente pelo advento do Cédigo de Defesa
do Consumidor, da Lei dos Planos de Satde e da Lei Geral de
Protecdao de Dados Pessoais.

Entretanto, a sociedade passa por um periodo
conturbado de valores e de conscientizacdo dos limites das
suas obrigacdes e direitos. Vé-se que o individuo estd sempre
esperando solugdes pelos direitos de indenizagdo, na atitude
de resgate. E preciso evoluir para a cobranca dos direitos de
prevengdo, para que danos sejam prevenidos, para que o
individuo exer¢a sua autodeterminacao informativa, exerca
seus direitos e todos os envolvidos assumam verdadeiramente
suas obrigagdes. Certo também, que os agentes de tratamento
tém muita responsabilidade no tratamento de dados pessoais
e terdo que olhar para o individuo como uma pessoa humana
detentora real de obrigacdes e com muitos direitos poucas
vezes realmente atendidos.

Na area médica é fundamental a necessidade de
melhora na comunica¢ao 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,
desde a contratacao dos usuarios de planos de saude sobre
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deveres e obrigacdes. A operadora de planos de saude fica a
constante necessidade de melhoria da comunicagao, para ser
efetiva e transparente, com retorno para O usuario com
possiveis solucdes aos seus pedidos.

Muito se avang¢ou nessas ultimas décadas, sobretudo
nos direitos formais, ou seja, nos direitos declarados por leis
muito boas, ainda pouco colocadas em pratica. Muito se tem
a resgatar e a evoluir com novas ferramentas da tecnologia a
favor, tais como, comunicacao e acolhida, de forma fisica ou
virtual, informagao e resposta, por conversa pessoal ou por
aplicativos, mas com uma roupagem nova € contemporanea
nesse mundo cada dia mais “virtual”, mais disruptivo.

Solugdes serao pensadas e melhoras ocorrerdao quando
todos os sujeitos de direitos e de deveres envolvidos nas
relagdes médicas fizerem, cada um, a sua parte.

Enfim, o modelo que se propde é da prevengdo, da
conscientiza¢do, do cuidar antes e melhor para que nao se
caminhe para conflitos judiciais. Com mais projetos
educativos, mais palestras, mais divulgagdo na midia, mais
curadoria de bons conteudos, claros e informativos para toda
a populagao.

Sumario




Direito Médico e da Saude | 203
Referéncias

AMARAL, Francisco. O dano a pessoa no direito civil brasileiro. In:
CAMPOS, Diogo Leite de; CHINELATO, Silmara Juny de Abreu
(Coords.). Pessoa Humana e Direito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 119-
156.

CHINELATO, Silmara Juny. Comentarios ao art. 11 do CC (dos direitos
da personalidade). In: MACHADO, Antonio Claudio da Costa;

(Coords.) Codigo Civil Interpretado artigo por artigo. 13 ed. Sao Paulo:
Ed. Manole, 2020. p. 116-128.

CRIVELLI, Ivana C6 Galdino. Intimidade e privacidade na era da
informacgdo. In: CORREIA, Atala, CAPUCHO, Fabio Jun. (Coords.).
Direitos da Personalidade. A contribuicdo de Silmara J. A. Chinellato.
Sado Paulo: Ed. Manole, 2019. p. 256-273.

DUARTE, Nestor. Comentarios aos art. 11 a 21 do CC (dos direitos da
personalidade). In: PELUSO, Cezar. (Coord.). Cédigo Civil
Comentado. 14 ed. Sdo Paulo: Ed. Manole, 2020. p. 30-43.

FABIAN, Christoph. O Dever de Informar no Direito Civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

FARIA, Thais S. Artibale. A prote¢ao de dados como direito da
personalidade. In: FALCAO, Cintia; CARNEIRO, Tayna (Coords.).
Direito Exponencial. O papel das novas tecnologias no juridico do
futuro. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 467-
478.

HARARI, Yuval Noah. 21 li¢des para o século 21. Companhia das
Letras. Edi¢cdo do Kindle.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade
Pressuposta. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2005.

Sumario



Direito Médico e da Saude | 204

MALDONADO, Viviane; OPICE BLUM, Renato (Coords.). LGPD —
Lei Geral de Protecio de Dados Comentada. 2. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Revista, 2019.

. O direito a eliminacao de dados e o blockchain. In:
FALCAO, Cintia; CARNEIRO, Tayna (Coords.). Direito Exponencial.
O papel das novas tecnologias no juridico do futuro. Sao Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 282-300.

MONTEIRO, Carlos Edson do Rego e CASTRO, Diana Paiva de.
Potencialidades do direito de acesso na nova Lei Geral de Protecao de
Dados. In: FRAZAO, Ana e OLIVA, Milena Donato (Coords.).
Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais e suas repercusséoes no
Direito Brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais,
2019. p. 323/345.

NALINI, José Renato. Os Direitos Turbinados do Paciente. In:
AZEVEDO, Alvaro Villaga; LIGIERA, Wilson Ricardo (Coords.).
Direito do Pacientes. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 84-85.

OMETTO, Rosalia Toledo Veiga. Responsabilidade civil do médico
cirurgidao. Ometto Sociedade Individual de Advocacia, Edi¢ao Digital,
2019 fac similada da 2* edigao, 2007.

. Privacidade, Intimidade e LGPD: Reflexdes. LinkedIn de
Rosalia Ometto, artigo publicado em 11.09.2021.

. Comentarios aos arts. 854 a 954 do CC (atos unilaterais, titulos de
crédito e responsabilidade civil). In: MACHADQO, Antonio Claudio da
Costa; CHINELATO, Silmara Juny (Coords.). Codigo Civil
Interpretado artigo por artigo. 14 ed. Sao Paulo: Ed. Manole, 2021. p.
703/837.

. A importancia da Informagao no Direito Médico e nas Ag¢des

envolvendo Atos Médicos. In: ARRUDA, Alvim; MELLO, Cecilia;
RODRIGUES, Daniel Colnago; ALVIM, Thereza (Coords.). Direito

Sumario



Direito Médico e da Saude | 205

Médico - Aspectos Materiais, Eticos e Processuais. Sio Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2021. p. 283-309.

. Aspectos atuais da responsabilidade civil: o médico, o paciente, a
protecao de dados pessoais e suas relacdes. In: HASSE, Juliana Peneda;
SANTOS, Andréa Ferreira dos; FERREIRA, Sissyane Rodrigues
(Coords.). Reflexoes da Comissdao Especial de Direito Médico e da
Saude OABSP. Sao Paulo: ESA, 2021, p. 90-122.

TASSO, Fernando Antonio. A responsabilidade civil na Lei Geral de
Protegcdo de Dados e sua interface com o Cddigo Civil e o Codigo de
Defesa do Consumidor. In: Cadernos Juridicos da Escola Paulista da
Magistratura. Sao Paulo, ano 21, n° 53, p. 97-115, Janeiro-Mar¢o/2020.

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 Protecao de Dados

Pessoais e suas repercussdes no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2019. p. 287-322.

Sumario



Maria da Gloria Virginio Barbosa, titular da Cadeira 42, da
Academia Paraibana de Letras Juridicas, graduou-se em
Direito pelo Instituto de Educacdo Superior da Paraiba (2009);
Licenciatura em Historia pela Universidade Estadual da
Paraiba, Campus Il (2004). Pés-graduada em Pratica judicante
pela Escola Superior da Magistratura da Paraiba em parceria
com a Universidade Estadual da Paraiba (2011); Pés-graduada
em Direitos Humanos Econdmicos e Sociais pela Escola
Superior da Magistratura em parceria com a Universidade
Federal da Paraiba (2013); Pds-graduada em Direito Civil
Constitucional pela Escola Superior da Magistratura em
parceria com a Universidade Federal da Paraiba (2014); Curso
Preparatério a Magistratura pela Escola Superior da
Magistratura do Estado da Paraiba (2010). Formacdo em
Direito Médico pelo Centro de Direito Médico e da Saude
(2021). Assessora juridica na ATN/SEECT/PB. Advogada
militante na area de direito médico e da saude, desde 2010.
Membro e Secretdria Geral da Academia Paraibana de Letras
Juridicas (2020 a 2022) e do Instituto de Direito Civil
Constitucional.

Exerceu e exerce fungdes publicas no Governo do Estado
da Paraiba e em municipios do Estado. E Conferencista,
palestrante, escritora, com varias publicaces de artigos e em
livros.

Regina Claudia Virginio Barbosa & Graduada em
Direito (Centro Universitario de Jodo Pessoa —
UNIPE). Fez Pos-graduagdo em Direito Civil Constitu-
cional - UFPB, trabalha na Secretaria Estadual de
Educagao da Paraiba na fungdo de Assistente da
Assessoria Técnico Normativa - ATN desde margo de
2016 até os dias atuais. Trabalhou na Secretaria
Estadual de Educagao da Paraiba como Subgerente
de Acompanhamento e Controle da Execugdo dos
Programas Educacionais, no Forum de Bayeux/PB
como Juiza Conciliadora no Juizado Especial Civel;
no Tribunal de Justiga do Estado da Paraiba - TJ/PB,
sendo estagiaria — 42 Camara Civel. No PROCON/PB
— Defensoria Publica do Estado da Paraiba, foi
estagiaria, bem como na CEHAP - Companhia
Estadual de Habitagdo Popular, mesma funcdo e
estagio na Ribeiro e Pimentel Advogados Associados,
sendo Secretaria na Cabral Associados S/C —
Advocacia e Assessoria Juridica S/C e, ainda,
estagiandona Procuradoria da Republica na Paraiba.
Palestrante no SEBRAE e UNIPE, participou do |
Congresso Internacional de Direito do Consumidor da
Paraiba—Jodo Pessoa/PB, 2011.



