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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

O IV Encontro Virtua do CONPEDI cujo tema é “Constitucionalismo, desenvolvimento,
sustentabilidade e smart cities” contou pela primeira vez com a participagdo do Grupo de
Trabalho - Direito e Salide.

A salde, a priori, configura-se como o bem mais precioso do ser humano, protegido tanto
pela ONU como pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), representando um dos maiores
desafios do século. E mais,

De acordo com a Organizagcdo Mundia de Salde (OMS), a salide deve ser compreendida ndo
somente quanto a auséncia de doengas, mas ao completo bem-estar fisico, mental e social do
individuo.

Visando a efetivagdo do Direito a Salde, as garantias foram estabelecidas e criadas,
principalmente nos arts. 196 a 200 da CF/88, Lei n. 8.080 de 1990 (Lei Organica da Salde) e
Lei n. 9.656 de 1998 (que definiu as regras para funcionamento da salide suplementar).

Para que haja um sistema de salide eficaz, cabe ao Estado definir politicas publicas
adequadas, principalmente no tocante ao direcionamento do orgcamento destinado a salde.
Todavia, no Brasil h4 uma disparidade entre a realidade e o que € garantido
constitucionalmente em matéria de salde.

Sabe-se que o Direito a Salde por vezes esbarra na escassez de recursos e na escolha de
prioridades do administrador publico e que, por consequéncia, a judicializacdo geraimpacto
no orgamento.

No atual contexto da pandemia COVID-19 ndo ha uniformidade na politica publica de
enfrentamento a crise sanitéria, pois Estados e Municipios tém adotado medidas mais
restritivas que a propria Unido, fazendo-se necessaria a intervencdo do Judiciario, para
defender o direito fundamental & saide.

Sendo assim, em tempos de pandemia, o Poder Judiciério vem intervindo bastante na solucéo
de demandas judiciais atinentes a salide, para defender os direitos fundamentais dos cidadaos,
em respeito ao principio da dignidade humana.



A preocupagdo maior é a preservacdo da vida e da seguranca. Nesse sentido, o interesse
coletivo deve se sobrepor ao interesse individual.

A partir da leitura minuciosa dos 23 (vinte e trés) artigos selecionados para o GT Direito e
Sallde extraem-se questionamentos e debates de assuntos extremamente relevantes nesse
atual contexto de pandemia COVID-19, destacando-se esfor¢cos do mundo inteiro para a
protecdo da vida.

O primeiro artigo apresentado por Ana Clara Cunha Peixoto Reis, Célio Marcos Lopes
Machado e Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo discorre sobre “A contribuicdo da
Telemedicina no Atual Contexto Brasileiro: inovacbes e perspectivas’. Destaca a
telemedicina como uma tendéncia irremediavel, que contribui para a reducéo dos custos,
melhoria na qualidade dos servicos e atendimentos médicos (aumento da produtividade),
diminuicdo de filas de espera. A telemedicina figura como um complemento para o
tratamento convencional, com beneficios desgjaveis, e se destaca como uma inovagao
tecnol 6gica em matéria de salide no contexto da pandemia COVID-19.

O segundo artigo de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson Gama
Raiol e Leticia Vitéria Nascimento Magalhdes, intitulado “O Direito das pessoas com

deficiéncia a salide em época de pandemia viral no Brasil: uma andlise bioética’, descreve 0s
pressupostos referentes ao direito das pessoas com deficiéncia a salde no Brasil no contexto
da pandemia COVID-19. Analisam a tutela destes direitos no ordenamento juridico brasileiro
e as medidas que visam assegurar o direito destas pessoas consideradas vulneraveis,

preocupando-se com os enormes desafios enfrentados por elas, no que tange a prevencéo,
tratamento ou reabilitagéo.

O terceiro artigo também de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson
Gama Raiol e Leticia Vitoria Nascimento Magal haes trata das “ Mulheres com deficiéncia na
busca por salde: realidade e legislacdes’, e retrata as experiéncias de mulheres com

deficiéncia no acesso a salde, suas dificuldades e obstacul os, diante da disparidade existente
na legislacdo pertinente ao tema, necessitando que Poder Publico adote medidas para
solucionar o problema.

No quarto artigo, os/as autores/as Camila Giovana Xavier de Oliveira Frazéo, Ricardo
Alexandre Lopes Assungdo e Thaina Penha Padua intitulado “Acéo Popular como protecéo
da moralidade administrativa em face dos atos lesivos praticados em tempos de pandemia’,
abordam a evolucdo da acdo popular e aimportancia da participagdo do cidaddo na protecéo



contra os atos lesivos a moralidade administrativa, assim como, destacam o aumento de atos
e decretos para conter a pandemia, que relegam tal principio norteador da Administracéo
Pablica, sendo necessario o aperfeicoamento da Acéo Popular.

No quinto artigo, as autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam o
artigo intitulado “O Direito a Salde e as “escolhas tragicas’ no cenario transpandémico
brasileiro: da crise sanitéria a crise Humanitéria’. O objetivo do artigo € refletir sobre o
Direito a Salde diante da realidade transpandémica brasileira em tempos de COVID-2019,
umavez que haincongruéncia entre a escassez de recursos publicos e o garantido pela CF/88
de garantia a salde. Abordam a “ Teoria das Escolhas Trégicas’ de Guido Calabresi e Philip
Bobbitte a Metateoria do Direito Fraterno de Eligio Resta e destacam o estado de emergéncia
sanitéria e humanitaria do pais.

Em seguida, as mesmas autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam
0 artigo intitulado “ Salde, género e inclusdo social no contexto da transpandemia COVID-
19: a pluralidade bibliografica do “ser migrante” no Estado do Rio Grande do Sul”. As
autoras apresentam intersegdes entre salide, género e inclusdo social a partir da pluralidade
dos imigrantes no Estado do Rio Grande do Sul no contexto da pandemia COVID-19.

Concluem pela necessidade de politicas publicas de acolhimento do “ser migrante” de forma
agarantir uma vida digna atodos/as.

O sétimo artigo de autoria de André Luis Ribeiro, Jamile Gongalves Calissi e Renato Zanolla
Montefusco apresentam o trabalho intitulado “A vacinagdo como medida obrigatoria em

tempos de pandemia: uma andlise sob a perspectiva do Direito Constitucional”, com o

objetivo de discutir a obrigatoriedade ou ndo da vacinagdo no contexto da pandemia COVID-
19. Avaliam a possibilidade de se estabel ecer restricdes as liberdades individuais em razéo da
coletividade e analisam o conflito existente entre a autonomia individual e a protecdo dos
direitos coletivos, com destaque para a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal no que tange a
obrigatoriedade da vacinacéo.

A autoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e Shayene Machado Salles no oitavo artigo,
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salde na relacdo publico-privado: anadlise das
OrganizacBes Sociais de Salde sob a ética do envolvimento empresarial na economia
(componente do complexo econdmico industrial da salde)”. Sustentam que o sistema de
salide no Brasil tornou-se uma induastria e que o envolvimento empresarial no cendrio politico
e econémico foi decisivo para a reforma do Estado dos anos 1990 e para a implantacéo de
novas estruturas organizacionais.



No nono artigo intitulado “Estudo comparativo de normas de salide publica quanto ao uso de
mascaras e vacinas da COVID-19 sob a 6tica comparada do federalismo para o Século XXI
de Chemerinsky”, o autor Carlos Alberto Rohrmann ressalta que a pandemia COVID-19
demandou novas regulamentagdes que muito rapidamente impactaram a vida em sociedade,
sendo necessaria a analise da adogdo de politicas publicas de incentivo ao uso de mascaras e
vacinacdo, destacando a adocdo de normas proximas das necessidades locais e 0s impactos
negativos nacionais.

O décimo artigo “O Direito a Salde no atendimento as pessoas vitimas de violéncia’ de
autoria de Joice Cristina de Paula e Edilene Aparecida Araljo da Silveira versa sobre o
tratamento das pessoas que sdo vitimas de violéncia e seu impacto na salde publica

Destacam a necessidade de acfes que visem atendimentos especificos, inclusive com efetiva
prevencdo davioléncia.

As autoras Andrea Abrah& e Anna Carolina Miranda Bastos do Valle tratam no décimo
primeiro artigo, das “ Organizagdes Sociais e a politica publica de gestdo de salide em Goias’.
O objetivo € andlisar a legislacdo do Estado de Goias pertinente ao tema, bem como as
medidas adotadas para garantir o efetivo comprometimento das organizacfes sociais de salide
com transparéncia, ética e uso dos recursos publicos. As autoras salientando que tais
organizacbes tém sido utilizadas como uma opcdo de prestagdo de servicos publicos de
gualidade para a sociedade.

No décimo segundo artigo, os/as autores/as Claudine Freira Rodembusch e Henrique
Alexander Grazzi Keske exploram “A judicializac8o da salde no Brasil pelo viés do impacto
federativo: a competéncia concorrente e comum na pandemia e o Programa Assistir-RS’.
Discutem acerca de gestéo estadual, municipal e hospitalar pelo Programa Assistir-RS, diante
de seu potencial de judicializar questfes relativas as dotacdes orcamentérias e prestacdes de
servicos de salde. O texto expde questdes sobre a judicializacdo da salde no pais e as acbes
dissonantes entre Unido e Estados no enfrentamento da pandemia.

Em seguida, no décimo terceiro artigo, “Necropolitica no Brasil: um olhar sobre os desastres
ambientais e seus impactos na salude humana’, a autora Emmanuelle de Araujo Malgarim
reflete sobre a sociedade pos-colonia da realidade brasileira, diante da populagdo vulnerével
e por fim, conclui que a precariedade da salide humana e 0s desastres ambientais podem estar
relacionados a uma estratégia de “limpeza social”.

A autora Lara Ferreira Lorenzoni, no décimo quarto artigo, explora o “Estado de excegdo
epidemioldgico e direito fundamental a salde: entre acdo e omissdo nas politicas sanitarias



brasileiras de 1904 e 2020". Discute a teoria do estado de excecdo de Giorgio Agamben, com
base no direito a salde, analisando os fatores que levaram a Revolta da Vacina e a crise
sanitaria no Brasil, acdo esta que que tomou proporcdes alarmantes diante das inagdes do
governo federal.

No décimo quinto artigo, os autores Daniel Jacomelli Hudler e Alexandre Lagoa Locatelli
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salude: desequilibrio econémico-financeiro e o
limite da negativa por parte dos planos de saide’. O objetivo do texto é averiguar a validade
da negativa de cobertura sobre procedimentos e medicamentos ndo previstos no rol da ANS.
Concluem que o sistema de salide hibrido acaba por favorecer o lucro do setor privado, ndo
se justificando a negativa sob argumento econémico-financeiro, poistal negativa € abusiva.

No décimo sexto artigo, a autora Fabiane Aparecida Soares da Silva Lucena apresenta o
trabalho intitulado “ Judicializaco da Salde: um fendmeno legitimo e ainda necessario”. O
objetivo da autora é identificar as consequéncias que a judicializacéo da sallde traz para o
Estado e para a sociedade. Conclui, por fim, que este socorro € legitimo e atende aos
principios constitucionais, pois a salde € direito de todos e dever do Estado.

O autor Jarbas Paula de Souza Janior, no décimo sétimo artigo, apresenta o trabalho
intitulado “ O capitalismo de vigilancia e a medicina preditiva — dos beneficios dos riscos’.
Visa analisar a problemética da aplicacdo da inteligéncia artificial em relacéo a eventuais
beneficios e riscos decorrentes da extracdo, armazenamento e processamento de dados
através do Big Data. Identifica avancos em razéo da capacidade de processamento de dados
de salide, dentre eles a formacao de diagndsticos médicos precoces mais preci sos.

No décimo oitavo artigo, as autoras Ana Maria Carvalho Castro Capucho e Viviany Yamaki
apresentam o trabalho intitulado “O Direito Humano a Salde da pessoa idosa e a pandemia
de COVID-19". O objetivo € avaliar a (in)adequacdo do critério et&rio como condicionante
para admissdo em leitos de unidade de terapia intensiva. Nesse sentido, concluem que as
normas de direitos humanos, politicas publicas e a democracia sanitaria sdo fundamentais
para combater o preconceito e a discriminagao e para garantir a efetivacéo do direito humano
a salde da pessoa idosa, garantindo-lhe condicdes dignas e igualitarias.

O autor Tiago Miranda Soares, no décimo nono artigo, apresenta o trabalho intitulado “A
dimensdo biopolitica do poder de policia administrativo: biopoder e vigilancia sanitaria em
tempos de pandemia’. Relaciona o poder de policia administrativo exercido pela vigilancia



sanitaria com conceitos de biopoder, politica médica e economia politica, na busca de
identificar como o Estado age perante a vida do individuos no contexto da pandemia COVID-
19.

No vigésimo artigo, os autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo
apresentam o trabalho intitulado “O Ministério Publico na efetivacéo do Direito a Salide”.
Visam tratar dos limites e possibilidades de atuacdo do Ministério Publico na defesa do
direito a salde, principalmente no que tange ao direito de exigir em face da administragdo
Pablica prestagdes essenciais a protecao, garantia e recuperacdo da salde.

Os mesmos autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo, no vigésimo
primeiro artigo, apresentam o trabalho intitulado “Diagndstico literério do direito a salde
publica no Brasil apds os primeiros trinta anos do Sistema Publico de Salde”. Apresentam o
contelido do direito fundamental a salide, para amparo tedrico aos operadores do direito
envolvidos com as lides atinentes ao direito a salde, tendo o seu titular a faculdade de opor
em face do estado e do particular obrigacfes pertinentes a preservacéo e recuperacéo do
completo bem-estar fisico, mental e social.

No vigésimo segundo artigo, as autoras Eliana Lima Melo Rodrigues e Sandra Mara Maciel
de Lima, apresentam o trabalho intitulado “ A teoria da perda de uma chance na seara médica:
uma andlise sob a égide do ordenamento juridico brasileiro”. O objetivo é analisar ateoriada
perda de uma chance no ambito da responsabilidade civil dos profissionais de salde,

concluindo que a oportunidade de obtencéo de vantagem ou expectativa de ndo sofrer danos
jamais poderéo ser desprezadas pelo julgador, sob penade injustica.

E por fim, no vigésimo terceiro artigo, as autoras Edith Maria Barbosa Ramos, Laisse Lima
Silva Costa e Rafagla Santos Lima apresentam o trabalho intitulado “O Sistema Unico de
Salide no Brasil: trajetdrias e desafios’. O objetivo é analisar a criacdo do Sistema Unico de
Salde no Brasil, ainsercéo do direito a salide na Constituicéo Federal, sua regulamentacéo e
os desafios para a sua efetiva concretizacao.

Nesse peculiar momento histérico, no qual a humanidade enfrenta a pandemia COVID-19,
percebe-se as fragilidades do sistema de publico de salde, a precariedade da colaboracéo
entre os entes da federacdo em busca de solucfes para evitar a propagacaéo do virus, assim
como, que o trabalho de pesquisa dos/as autores/es acima mencionados representa o
resultado das demandas sociais em matéria de direito e salde.

Nas palavras de Assafim :



a missao do pesquisador € melhorar o0 mundo. Especialmente, obrigacdo de melhorar nosso
pais... Uma questdo de combate a pobreza, a fome e a bem da defesa da salde: pugna pela
vida. Assim, por a pesquisa a servico das grandes causas nacionais € uma obrigacaéo
inalienavel de cada professor brasileiro.

Honradas em coordenar este primeiro GT de Direito e Salde, na esperanca de que a
pandemia passe 10go e possamos Nos encontrar presencial mente.

Janaina Machado Sturza - UNIJUI
SandraMaraMaciel de Lima- Centro Universitario Curitiba

Simone Leticia Severo e Sousa Dabés L edo - Fundacéo Getulio Vargas



A CONTRIBUICAO DA TELEM EDICINA NO ATUAL CONTEXTO BRASILEIRO:
INOVACAO E PERSPECTIVAS

THE CONTRIBUTION OF TELEMEDICINE IN BRAZIL’'SCURRENT CONTEXT:
INNOVATION AND FUTURE PROSPECTS

Simone L eticia Severo e Sousa Dabés Ledo 1
Celio Mar cos L opes Machado 2
Ana Clarada Cunha Peixoto Reis 3

Resumo

A telemedicina apresenta-se como uma tendéncia irremediével, diante da contribuicdo que
representa, com a reducdo dos custos, melhoria na qualidade dos servigos e atendimentos
médicos (aumento de produtividade), diminuicdo das filas de espera, figurando, inclusive,
como um complemento para o tratamento convencional, com beneficios desgjaveis. A
pesquisa pautar-se-a na analise do problema, visando principalmente discutir e analisar a
inovacdo tecnol 6gica em matéria de salide no contexto da pandemia COVID-19, destacando
gue deve ser assegurada a protecdo a salde a toda populagdo. Utiliza-se a metodologia do
tipo exploratoria, de cunho qualitativa, com andlise jurisprudencial, conjugada com revisdo
bibliogréfica.

Palavras-chave: Telemedicina, Contribuicéo, Salde, Inovacdo, Perspectivas

Abstract/Resumen/Résumé

Telemedicine poses as an irremediable tendency in the face of the improvements that brings,
as such as the reduction in costs, the quality of services and medical consultations (increase
of productivity), reduction in the length of queues and, furthermore, for providing a
complement to conventional treatment., with welcomed benefits. The research will be
focused on the problem analysis, aiming to discuss the technological innovation in the health
field in the context of the COVID-19 pandemic, highlighting that healthcare must be
provided to the whole population. This article will apply an exploratory and qualitative
methodology, with data collection and bibliographic review.

1 Pds-doutora em Direitos Humanos e Sociais pela Universidade de Salamanca. Doutora em Direito Pablico
pelaPUCMINAS. Mestre em Direito das relagdes econdmico-empresariais pela UNIFRAN. Professora
Universitaria. Autora de obrasjuridicas.

2 Doutorando em Direito Privado pela PUCMINAS. Mestre em Administragdo Publica com Gestdo Econdmica
pela Escola de Governo da Fundagdo Jo&o Pinheiro de Minas Gerais. Advogado. Economista.

3 Pés-Graduada em Direito Civil pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais— PUCMINAS.
Advogada no escritério Machado Mendes Sociedade de Advogados.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Telemedicine, Contribution, Health, Innovation,
Prospects
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1. INTRODUCAO

A saude configura o bem mais precioso do ser humano, caracterizando um dos
maiores desafios do século, onde ha esfor¢os do mundo inteiro para salvar vidas.

De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude-OMS, saude ¢ o completo bem
estar fisico, mental e social, e nao meramente a auséncia de doenga.

A inovagdo tecnologica torna-se cada vez mais relevante em matéria de saude,
principalmente no contexto da pandemia COVID-19.

A telemedicina ¢ a pratica médica realizada por tecnologias (atendimento de
maneira remota), para fins de assisténcia, diagnostico, prevengao de doencas e lesodes e
promocao de saude.

Atualmente a telemedicina estd presente em hospitais, clinicas, consultorios,
ambulancias, bem como em cidades e vilarejos do interior em que falta profissionais da
saude e, ainda, no auxilio a bases humanitarias ou de guerra.

Ver-se-4 que no contexto da medicina e, sobretudo, na Telemedicina, os
profissionais da satide precisam adequar-se as premissas da LGPD (Lei Geral de Protecao
de Dados) e as diretrizes tragadas pela ANS, para evitar o “vazamento” dos dados dos
pacientes.

A temadtica em questdo se justifica diante da constante busca da efetividade do
Direito a Satde, com a concretizagdo de politicas publicas voltadas para a prevencao da
doenca.

Outro fator relevante na presente investigacdo ¢ a complexidade e
transdisciplinaridade do tema apresentado, principalmente levando-se em conta a
discussdo acerca dos problemas de satide oriundos da pandemia COVID-19, inclusive a
dificuldade de atendimento hospitalar, inclusive consultas.

Para a adequada compreensdao do tema, a pesquisa pautar-se-a na analise do
problema, visando principalmente discutir e analisar a contribuicdo da telemedicina no
atual contexto brasileiro, suas perspectivas e inovagdes, bem como seu uso diante da
LGPD (Lei Geral de Proteg¢ao de Dados).

Utilizar-se-a nessa pesquisa, a metodologia do tipo exploratoria, de cunho

qualitativa, com analise jurisprudencial, conjugada com revisao bibliografica.
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2. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O termo saude se origina do latim salute, que significa “salvagdo”, conservagao
da vida, cura, “bem-estar” e, preservando este sentido, o conceito de satde, segundo
defini¢do apresentada pela Organizagdo Mundial de Saude, “¢ um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia da doenca ou enfermidade”. A
Declaragao Universal dos Direitos Humanos inclui o direito a satide, ao preconizar, em
especial, que toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua
familia satde e bem-estar (art. 25). A Constitui¢do Federal de 1988, seguindo os passos
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, situa-se como marco juridico da
institucionalizacdo da democracia e dos direitos humanos no Brasil, consagrando,
também, as garantias e direitos fundamentais e a protecdo dos setores vulneraveis da
sociedade brasileira, ao asseverar os valores da dignidade da pessoa humana como
imperativo de justica social. (GREGORI, 2010, p. 21-22).

O Direito a Satde ¢ um direito coletivo que serd atendido por meio de politicas
publicas nos trés niveis da federacao brasileira, Unido, estado e municipios, por meio do
SUS.

O “direito a satde”, direito constitucionalmente consagrado, consiste num direito-
dever do Estado, em prestar uma satde digna, e eficaz a populacdo, uma prestacdo que,
acima de tudo deveria atingir seu escopo de atender com dignidade a todos, de forma
igualitaria.

Como salientado por Kildare Gongalves de Carvalho:

O direito a saude, de que trata o texto constitucional brasileiro, implica ndo
apenas no oferecimento da medicina curativa, mas também na medicina
preventiva, dependente, por sua vez, de uma politica social e econdmica
adequadas. Assim, o direito a saude compreende a saude fisica e mental,
iniciando pela medicina preventiva, esclarecendo e educando a populagio,
higiene, saneamento basico, condi¢des dignas de moradia e de trabalho, lazer,
alimenta¢do saudavel na quantidade necessaria, campanhas de vacinagao,
dentre outras. (CARVALHO, 2012, p. 1274).

Logo, ver-se-a a premente necessidade da medicina preventiva.
No contexto atual, verifica-se que a telemedicina tem um papel fundamental,
principalmente considerando a visdo ampliada de satde com vistas a melhoria das

condig¢des da qualidade de vida das populacdes e ndo apenas a auséncia de doencas.
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Em que pese o mandamento constitucional de carater programatico, o direito a
saude esbarra na escassez de recursos e na escolha de prioridades da administragdo
publica. Mas, como falar em igualdade no sentido de dar efetividade a saude?
Principalmente, quando aqueles que estdo nas filas de transplantes de o6rgdos sdo
preteridos, se a decisdo judicial tem que ser respeitada para atender aquele outro.
(SOUSA, 2015, p. 56)

A saude consta como um dos direitos sociais previstos no art. 6°, que abre o
Capitulo II (‘Dos Direitos Sociais’) do Titulo II (‘Dos Direitos Fundamentais’) da
Constituicao de 1988. Além disso, o caput do art. 196, ja referido, define a satde como
direito de todos e dever do Estado.

O embasamento constitucional a garantia do direito a satide no Brasil, encontra-
se no artigo 6° da Constituicao de 1988, cujo rol elenca os chamados direitos sociais, da
seguinte forma: “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacgdo, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a
assisténcia aos desamparados na forma desta Constitui¢cao”.

As garantias constitucionais a satide estdo estabelecidas nos artigos 196 a 200 da
Constitui¢ao Federal.

Segundo dispde o art. 196 da Constituicao de 1988, a saude ¢ direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢io
do risco de doengas e outros agravos, € ao acesso universal e igualitario as agdes € servicos
para sua promogao, protecao e recuperagao. (BRASIL, 1988)

Nos termos do art. 23, XII, da Constitui¢ao de 1988, compete a Unido, ao Distrito
Federal e aos Estados legislar concorrentemente sobre saude publica. Saliente-se, que o
municipio também pode legislar sobre satide para atender o interesse local (art. 30,11, da
CF). Na auséncia de normas federais e estaduais sobre satide que atendam o interesse do
municipio compete-lhe legislar sobre temas de sua atribui¢ao no interesse local.

Do ponto de vista federativo, a Constituicdo atribuiu competéncia para legislar
sobre protecao e defesa da saude concorrentemente a Unido, aos Estados e aos Municipios
(CF-88, art. 23, XII e 30, II). A Unifo cabe o estabelecimento de normas gerais (art. 24,
paragrafo 1°); aos Municipios, legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo
igualmente suplementar a legislagdo federal e a estadual, no que couber (art. 30, I e II).
No que tange ao aspecto administrativo (i.e., a possibilidade de formular e executar

politicas publicas de saude), a Constituigdao atribuiu competéncia comum a Unido, aos
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Estados e aos Municipios (art. 23, II). Os trés entes que compdem a federagao brasileira
podem formular e executar politicas de satide.! (DALLARI, 1989, p. 173).

O setor de satde no Brasil ¢ formado por um sistema publico, financiado pelo
Estado por intermédio do Sistema Unico de Saude (SUS), e por um sistema privado,
denominado de saude suplementar, cujos financiadores sao as operadoras de planos de
assisténcia médica. Desse modo, paralelamente a satde publica, tem-se ainda, a
assisténcia privada a saide, também chamada de satde suplementar, objeto de contrato
de direito privado, celebrado entre as operadoras de planos de satde e o consumidor.
(SOUSA, 2015, p.109)

Se por um lado a assisténcia a satide ¢ um dever do Estado. Por outro, o Poder
Publico admite que as agdes e servigos de saude sejam prestados pela iniciativa privada.
E o que se depreende do art. 199, “caput”’, segundo o qual a assisténcia a saude é livre a
iniciativa privada.

Nos termos do § 1° do artigo 199 da Constitui¢do Federal, as instituigdes privadas
poderado participar de forma complementar ao SUS. Desse modo, as entidades privadas
que celebram contratos de direito piblico ou convénio com o SUS, passam a integrar o
sistema publico de saude, razao pelo qual se submetem aos principios e diretrizes que
orientam o servigo publico.

Desse modo, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura o
direito a saide. Embora o direito a satde seja seu dever, o Estado permite a iniciativa
privada a prestacao de servigcos de assisténcia a sade complementar. A Constitui¢cao
define, por um lado, a criagio do Sistema Unico de Satide (SUS), e, por outro, que a satde
seja livre a iniciativa privada. A legislacao federal define as caracteristicas do SUS nas
Leis nos 8.080/90 e 8.142/90. (LIMA, 2005, p. 49).

Evidencia-se assim, que a satide complementar deve ser compreendida por meio
de acdes e servigos de satide, que embora sejam prestadas por pessoas juridicas de direito
privado, sdo consideradas servigos publicos de saude em razdo da existéncia de uma
relagdo juridica especifica, concretizada por contratos ou convénios firmados entre essas
pessoas juridicas e a Unido, os Estados ou os Municipios. Desse modo, o Estado utiliza-
se da iniciativa privada para aumentar ¢ complementar a sua atuagao em beneficio da
satde da populagdo, uma vez que o Estado ndo possui as condigdes necessdrias para
cumprir integralmente o seu dever de garantir satide. (SOUSA, 2015, p. 126)

No entanto, até a promulgacdo da Lei n. 9.656 de 28 de janeiro de 1998, que

definiu as regras para funcionamento do setor de saide suplementar, o Estado Brasileiro
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ndo dispunha dos instrumentos necessarios para a regulacdo dos planos privados de
assisténcia a satde, que ja funcionavam hé décadas no pais.

A Lei n. 9.961/2000 criou a Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS e
definiu a sua finalidade, estrutura, atribuigdes, receita, natureza ¢ vinculagdo ao
Ministério da Saude. A regulacdo exercida pela agéncia possui papel fundamental no
cumprimento das politicas determinadas pelo Estado e sua fungdo legal ¢ gerencial
(técnica), de controle e fiscalizacdo sobre os entes regulados no setor de Saude
Suplementar.

Como se pode verificar, a Constituigao de 1988 trata as ac¢des e servigos de saude
com o enfoque de bem-estar social, definindo claramente que o sistema que adotou
envolve tanto a participagdo do setor publico, quanto da iniciativa privada na prestagao
de servigos de saude a populagdao. (GREGORY, 2010, p. 27).

Os movimentos sociais e entidades sindicais, desde entdo, t€ém se organizado na
defesa do SUS e no resgate do projeto da reforma Sanitaria.

O Sistema Unico de Saude foi criado em 1988, pela Constituicio da Republica,
porém ainda ndo representa o ideal desejado. Novas propostas surgiram na década de 90,
dentre elas a Lei Organica da Saude (Lei 8.080/90, que implantou amplamente o Sistema
Unico de Satide) e a regulamentagdo dos Planos de Satide (Lei n. 9.656/98, que visou
equilibrar as relagdes contratuais, configurando o marco legal da saide suplementar no
Brasil e disciplinou como se daria a forma do ressarcimento ao SUS).

A Lei n. 8.080/90 sedimenta as orientacdes constitucionais do Sistema Unico de
Saude, além de sua estrutura e de fixar suas atribui¢des, estabelece os principios pelos
quais sua atuagdo deve se orientar, dentre os quais, o da universalidade.

Nos termos do art. 2° da Lei Organica da Saude, Lei n. 8.080, de 19 de setembro
de 1990: “a satide ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

O art. 5° da Lei n. 8.080/90 reafirma o preceito constitucional de que "a satde ¢
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio".

Explicita o § 1° desse artigo que "o dever do Estado de garantir a satde consiste
na formulagdo e execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso

unico e igualitario as agdes e aos servigos para a sua promogao, protecao e recuperagao’.
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Nota-se que o Sistema Unico de Satide determinou um novo arcabougo juridico-
institucional no campo das politicas publicas em satide, com o fortalecimento a atengao

basica de saude, com a criacdo de uma doutrina de cuidados primarios.

3. ATELEMEDICINA: O EXERCiCIO DA MEDICINA MEDIADO POR TECNOLOGIA.

A telemedicina configura uma poderosa ferramenta na atualidade, no intuito de
aproximar médico e paciente, principalmente no atual contexto de pandemia, em que ha
restricdo de contato fisico'.

As modalidades mais comuns de telemedicina sao o telediagndstico, a teleconsulta,
a telemonitoragdo e a teleterapia. Também poderiamos enquadrar entre as aplicagdes da
telemedicina, de um modo geral, a teledidatica (educagdo ou treinamento a distancia) em
satide como parte dessa grande area. O termo telessatide ¢ reservado para nomear uma
area ainda mais ampla do que a telemedicina, ou seja, o armazenamento, transmissao,
disponibiliza¢ao e interagdo de tudo que se refira a saude e suas atividades-fim e
atividades-meio?. (SABBATINI, 1912, p. 01)

Telemedicina, como muitas tecnologias emergentes, ndo tem uma defini¢cdo
universalmente estabelecida. Por exemplo, a Organizacio Mundial de Saude define
Telemedicina como: “a oferta de servigos ligados aos cuidados com a satde, nos casos
em que a distancia ¢ um fator critico. Tais servicos sdo providos por profissionais da area
de satde, usando tecnologias de informagdo e de comunicagdo para o intercdmbio de
informacdes validas para diagnosticos, prevencao e tratamento de doengas e a continua
educagao de provedores de cuidados com a satde, assim como para fins de pesquisa e
avaliacdes. O objetivo primeiro ¢ melhorar a satide das pessoas e de suas comunidades”.
(URTIGA, 2004, p. 01)

O artigo 1° da Resolug¢ao do Conselho Federal de Medicina define o conceito de
telemedicina como "o exercicio da Medicina através da utilizagdo de metodologias

interativas de comunica¢do audiovisual e de dados, com o objetivo de assisténcia,

! Para Graziella Valenti, a telemedicina é uma oportunidade de realmente transformar a satide num
direito social. (VALENTI, 2021, p. 01)

20 autor ainda destaca: outro conceito em voga atualmente é e-saude (uma tradugio direta do termo em
inglés, e-health), e que abrange todas as aplica¢des de tecnologias de informagdo e comunicagao (TICs) na
area da saude, em todos seus niveis, organizagdes e protagonistas, integradamente através da rede; tais
como registros eletronicos de saude, sistemas de gestdo organizacional, de intercimbio de informagdes,
redes comunitarias de saude, sistemas de apoio a decisdo, etc. (SABBATINI, 2012, p. 2)
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educacgdo e pesquisa em Saude". A Lein. 13.989/20 trouxe defini¢do semelhante no artigo
3°, expondo que telemedicina € o "exercicio da medicina mediado por tecnologias para
fins de assisténcia, pesquisa, preven¢do de doencas e lesoes e promogdo de saude".

Por mais que a Resolug¢ao do Conselho Federal de Medicina sobre o tema versasse
sobre o uso de telemedicina, ele ainda ndo era utilizado de forma tdo usual no Sistema
Unico de Satde (SUS). Com a crise ocasionada pela pandemia da Covid-19 e o risco de
colapso do sistema de saide com muitos pacientes se dirigindo aos hospitais, buscou-se
trazer maior celeridade e menos riscos de agravamento decorrentes da aglomeragao de
doentes em um mesmo ambiente, razdo pela qual foi editada a Lei n. 13.989/20.
(FLUMIGNAN, 2020, p. 2)

A Resolucao de 2002 nasceu, portanto, antes do advento de todas as ferramentas
que viabilizam a aplicagdo da telemedicina, atualmente. Nesta resolugcdo, hd um
balanceamento entre as consequéncias positivas da telemedicina com os chamados
“muitos problemas éticos e legais decorrentes de sua utilizagdo”. Uma das preocupagdes
do CFM, com relacdo a telemedicina, seria que o médico “s6 pode emitir opinides e
recomendacdes ou tomar decisdes médicas se a qualidade da informacgao recebida for
suficiente e pertinente para o cerne da questao”. (CARVALHO, 2020, p. 02)

O Ministério da Satde em 29 de dezembro de 2014 publicou a portaria n°® 2.859,
onde estabeleceu o incentivo financeiro a implantacdo da Telessatide estaduais e
intermunicipais. Portanto, esse incentivo teve como finalidade melhorar a qualidade dos
servicos da atencdo bdsica, principalmente as Equipes de Saude da Familia, e oferecer
meios de igualdade na distribuicao dos servigos de satde, especialmente as regides mais
necessitadas, onde o nimero de profissionais de saide ndo ¢ eficaz para atender a
demanda populacional (MINISTERIO DA SAUDE; 2014).

Contudo, o Ministério da Saude tentou reduzir ao maximo a utilizacdo da
telemedicina por concluir que tal atividade configurava descumprimento ético uma vez o
profissional de medicina ndo poderia prescrever tratamento ou outros tipos de
procedimentos sem exame fisico direto do paciente. Entretanto, com a pandemia da
COVID-19, o contexto da telemedicina configurou mudangas com o Projeto de Lei n°
696/2020, que permitiu o uso da telemedicina em todo ambiente da area da saude no
Brasil, e a Lei n° 13.989/2020, que fala da regulamentag¢do da telemedicina depois do
término da pandemia e também passou a validar receitas digitais que possuem certificacao

digital (LEITE, 2020, p. 08).
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O Conselho Federal de Medicina reconhece a possibilidade de atendimento
médico a distancia durante o combate a COVID-19.

O oficio CFM (Conselho Federal de Medicina) n. 1.756 de 2020-COJUR
reconheceu “em carater de excepcionalidade e enquanto durar a batalha de combate ao
COVID-19, a possibilidade e a eticidade da utilizagao da telemedicina.”

A Portaria n. 467 de 20 de mar¢o de 2020 dispde em carater excepcional e
temporario, sobre as agdes de telemedicina, com o objetivo de regulamentar e
operacionalizar as medidas de enfrentamento da emergéncia da satde publica, previstas
no art. 3° da Lei n. 13.979 de 2020, decorrentes da pandemia COVID-19.3

De acordo com o art. 5° da Portaria n. 467 do Ministério da Saude, os médicos
poderao, no ambito do atendimento da telemedicina, emitir atestados ou receitas médicas
em meio eletronico, que serao validos em meio eletronico, mediante: I — uso da assinatura
eletronica digital, por meio de certificados e chaves (emitidos pelo ICP-Brasil); II — uso
de dados associados a assinatura do médico ou; III — identificagdo do médico, anexo de
dados, emitida pelas partes como valida ou aceita pela pessoa a quem for oposta o
documento.

A Lein. 13.989 de 15 de abril de 2020, autoriza o uso da telemedicina enquanto

durar a crise ocasionada pelo coronavirus, estabelecendo em seu art. 2° que:

Durante a crise ocasionada pelo coronavirus, fica autorizado, em carater
emergencial, o uso da telemedicina.

Nos termos do art. 3° da lei supracitada, entende-se por telemedicina, o exercicio
da medicina mediado por tecnologias para fins de assisténcia, pesquisa, prevencao de
doencas e lesdes e promogao de saude. Enquanto o art. 4°, por sua vez, dispde que o
médico deverd informar ao paciente todas as limitacdes ao uso da telemedicina (em
virtude da impossibilidade de exame fisico na consulta).4

Sdo inimeros os desafios para a telemedicina, principalmente por causa da
dificuldade de aceitagdo, tanto por parte dos pacientes (embora ndo haja necessidade de

locomogao dos mesmos, sendo que alguns tém dificuldade de locomogao, destacando,

3 Antes da Portaria n. 467 de 20 de margo de 2020, havia a Resolugdo 2.227/18 (publicada em fevereiro de
2018) que aprovava a realizagdo de teleconsultas, porém a mesma foi revogada apds alguns dias para
revisao.

4 Destaque-se que todo atendimento a distAncia deve ser consentido pelo paciente (aconselhavel o uso de
termo de consentimento). Logo, os direitos dos pacientes sdo 0os mesmos que aqueles ocorrentes nas
modalidades presenciais (inclusive direito a retorno).
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inclusive, a diminuicdo de gastos com viagens), quanto por parte dos profissionais
(principalmente por causa dos meios de remuneragdo), bem como devido aos
questionamentos no que tange a seguranca de dados.

Seja no Brasil ou no mundo, a telemedicina € uma area que tem rompido barreiras,
eliminando distancias geograficas e conectando especialistas a outros profissionais de
satde, administradores de unidades de saude e pacientes. Com a assisténcia de recursos
inteligentes e tecnologia de ponta,a Telemedicina melhora significativamente os
processos utilizados na area da satde, reduzindo seu tempo de operacionalizacao, custos
e até riscos... A telemedicina no Brasil conta com iniciativas realizadas tanto pela rede
privada quanto pela publica.’

Convém destacar que, a prestacdo de servicos de telemedicina seguird os padrdes
normativos e €ticos usuais no atendimento presencial, inclusive a contraprestacao
financeira do servico prestado, ndo cabendo ao Poder Publico custear ou pagar por tais
atividades, quando o servico ndo for exclusivamente prestado pelo SUS (conforme
determina o art. 5° da Lei n. 13.989 de 15 de abril de 2020).

Observa-se que o principal objetivo da avaliagdo a distancia, nesse atual contexto
de pandemia, ¢ evitar a exposi¢do de pacientes ao risco de infecc¢ao, oferecendo a devida
assisténcia aos mesmos, evitando os riscos que podem ocasionar ao procurar um servigo
de pronto atendimento.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) no contexto da pandemia
COVID-19 aprovou dois aplicativos da Apple que visam a medicao da frequéncia

cardiaca através do Apple Watch (reldgio com diversos recursos tecnoldgicos inteligentes,

com softwares que auxiliam no monitoramento de dados relacionados a saide do usuario).

A Resolucao RE 1.635 da ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria)
foi publicada no dia 25 de maio de 2020 e aprovou os dois aplicativos: um dos apps
aprovados ¢ o Recurso de Notificagdo de Ritmo Irregular (RNRI), que analisa dados da
frequéncia do pulso para identificar episdédios de ritmos cardiacos irregulares e mais
rapidos, sugestivos de fibrilacao atrial (FA). Quando identificado, o episodio € notificado
ao usuario pelo Apple Watch. O outro recurso ¢ o ECG, um aplicativo capaz de criar,

gravar, armazenar, transferir e exibir um eletrocardiograma similar ao exame tradicional

> O autor sustenta, ainda, que a pandemia da COVID-19 segue afetando toda a populagio, € a telemedicina
continua servindo como um respiro para as unidades de saide e como um recurso para que pacientes
continuem tendo acesso a medicina de exceléncia no contexto de isolamento social. (MORSCH, 2021, p.
01
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de avaliagdo de batimentos cardiacos. Dessa forma, ¢ possivel identificar a ocorréncia de
uma arritmia como a fibrilacdo atrial.®

Por sua vez, as operadoras de plano de satide tem inovado no intuito de atender as
demandas de seus beneficiarios com maior eficiéncia nesse contexto da pandemia
COVID-19. Muitas empresas e operadoras de satde tem oferecido servico de
telemedicina para seus funcionarios e beneficiarios, respectivamente.

Exemplo inovador foi o da Unimed Grande Floriandpolis que desenvolveu um
projeto revolucionario visando maior aten¢ao com a saude, trazendo uma novidade que
sdo as capsulas de pronto atendimento e telemedicina Doctor-U, que foram Instaladas em
locais distintos de cidades como Florianopolis e Tijucas, destacando que a capsula de
telemedicina tem as ferramentas para promover o contato imediato com o médico. Para o
beneficiario, a consulta online ocorre dentro da propria cdpsula, enquanto o médico
encontra-se em seu consultério, conectados via telemedicina. Caso o profissional de
satide identifique a necessidade de consulta presencial, o0 mesmo ¢ providenciado.’

Acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de decidir:

EMENTA: AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO. DELIBERACAO CAUTELAR DO PLENARIO DO
TCU QUE DETERMINOU AO INSS E AO MINISTERIO DA
ECONOMIA A ELABORACAO DE PROTOCOLO PARA A
IMEDIATA REALIZACAO DE PERICIAS MEDICAS COM USO DA
TELEMEDICINA, CONFORME AUTORIZADO PELA LEI N°
13.989/2020. AUSENCIA DE COMANDO SUSCETIVEL DE
IMPACTAR, DE MODO DIRETO E IMEDIATO, A ESFERA DOS
SUBSTITUIDOS DA IMPETRANTE OU DA CATEGORIA OU
GRUPO EM QUE INSERIDOS. ASSOCIACAO DE AGENTES
PUBLICOS QUE NAO TEM LEGITIMIDADE PARA A DEFESA DE
PRERROGATIVAS INSTITUCIONAIS DE ORGAO OU ENTE

& A ANVISA explicou que o ECG do Apple Watch ndo substitui o eletrocardiograma hospitalar, uma vez
que tem carater apenas informativo. Além disso, o 6rgdo também alerta aos usuarios que o recurso consegue
identificar apenas a fibrilagao atrial, ndo sendo capaz de detectar outros tipos de arritmia. ( /n Aplicativos
que medem a frequéncia cardiaca sdo aprovados pela ANVISA. Disponivel em https://pebmed.com.br/
Acesso em 29 de abril de 2021)

7 De acordo com um dos idealizadores do projeto, Tomas Schnorr Rios, “se a pessoa apresentar sintomas
de Covid-19, por exemplo, ndo precisa esperar o agendamento no ambulatorio. O médico € acionado da
cabine e ja providencia o atestado médico para liberagao do funcionario, bem como o pedido do teste PCR
que detecta o virus.” Pondera que a ideia de projetar as cabines comegou junto com a pandemia, em margo
do ano passado, apds analisar modelos na China e nos Estados Unidos, razdo pela qual a empresa
desenvolveu as proprias cabines chamadas Doctor-U. Salienta que a prevengao contra contaminagdes ¢ um
dos grandes diferenciais da capsula. Por meio de uma nanotecnologia antiviral da empresa paulistana
Chroma-Liquido, as paredes, o banco, a porta, a tela do tablet, além de outros pontos de contato contam
com a protegdo de adesivos e peliculas que anulam a a¢do do novo Coronavirus e de qualquer espécie de
bactéria e virus. (Disponivel em https://medicinasa.com.br/doctor-u-telemedicina/# Acesso em 28 de abril
de 2021)
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PUBLICO. OBSERVANCIA DE CRITERIOS TECNICOS E
CIENTIFICOS. CONTROVERSIA  OBJETIVA. DILACAO
PROBATORIA QUE NAO SE HARMONIZA COM O RITO
ESPECIAL DA IMPETRACAO. PRECEDENTES. 1. A associagio
impetrante carece de legitimidade para figurar no polo ativo do
mandado de seguranga coletivo, uma vez que a deliberacdo impugnada,
restrita a comando, enderecado ao Ministério da Economia e ao
Instituto Nacional do Seguro Social, de elaboracdo de “protocolo para
a imediata realizagdo de pericias médicas com uso da telemedicina,
conforme autoriza a Lei 13.989, de 15 de abril de 2020, ndo tem
aptiddo para impactar, de modo direto e imediato, a esfera juridica dos
substituidos, quer sob a perspectiva de direitos individuais homogéneos
por eles titularizados, quer sob a de direitos coletivos, em sentido estrito,
do grupo ou da categoria em que inseridos. 2. Associacdo de agentes
publicos ndo tem legitimidade para defender, em mandado de seguranca
coletivo, prerrogativa institucional titularizada por orgdo ou ente
publico. Precedentes. 3. O receio de que a realizagdo de pericias com
uso de telemedicina, a partir de protocolo cuja eclaboragdo foi
determinada pelo Tribunal de Contas da Unido, possa ensejar
responsabilizagdo dos filiados da impetrante perante conselho
profissional, além de consistir em mera conjectura, incompativel com a
via do mandado de seguranca, que demanda liquidez e certeza dos
pressupostos de fato embasadores da pretensdo, configura, de todo
modo, hipdtese implausivel, mormente quando se tem em conta que a
vedagdo estatuida no art. 92 do Codigo de FEtica Médica
(Resolugdo/CFM n° 1.931/2009) esta voltada a periodo de normalidade,
em absoluto abarcando a excepcionalidade da crise ocasionada pela
pandemia de coronavirus (SARS-CoV-2), cuja disciplina, especifica,
esta na Lei n° 13.989/2020, cronologicamente posterior ao referido
Codigo de Etica e a Lei n° 13.846/2019, esta wiltima a incluir o § 12 no
art. 30 da Lei n® 11.907/2009. 4. Inviavel, em mandado de seguranga,
remédio cujo rito ndo se harmoniza com a necessidade de dilagdo
probatoria, dirimir controvérsia objetiva a respeito da observancia de
critérios técnicos e cientificos pela autoridade impetrada. Precedentes.
5. Agravo interno conhecido e ndo provido. (MS 37465 AgR /DF -
DISTRITO FEDERAL AG.REG. EM MANDADO DE SEGURANCA.
Relator(a): Min. ROSA WEBER. Julgamento: 22/03/2021. Publicagao:
24/03/2021. Orgdo julgador: Primeira Turma)

De acordo com o entendimento da Relatora Ministra Rosa Weber, a
"excepcionalidade " da atual crise provocada pela pandemia COVID-19 justifica a

mudanga, para se acatar o uso da telemedicina no INSS.

Cumpre ressaltar, que a permissdo do uso da telemedicina (para concessao de
auxilio doenca do INSS) somente foi possivel devido & pandemia e sé serd valida

enquanto durar o periodo de calamidade publica.



4. A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS LGPD E O USO DA
TELEMEDICINA

O médico deve garantir a seguranca de dados dos seus pacientes, tanto em seu
consultorio quanto no ambiente virtual.

Nao se discute que a protecdo de dados ja existia no ordenamento juridico
brasileiro antes mesmo da vigéncia da Lei Geral de Protecao de Dados, contudo, a matéria,
outrora espalhada pela legislag¢do esparsa, clamava por um regramento proprio, nao sé no
ambito interno, mas para acompanhar o movimento internacional que se instaurou apds a
edi¢do, pela Unido Européia (UE), da General Data Protection Regulation 2016/679
(“GDPR?”), traduzida para o portugués como Regulamento Geral sobre a Protecdo de
Dados.

O Brasil, reconhecendo a relevancia que a protecao de dados representava nao so
para as empresas e cidaddos brasileiros, mas para a propria economia, com a finalidade
de ingressar na Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(“OCDE”), atendeu o pré-requisitos de uma legislacdo em plena vigéncia que trate da
matéria.

Apos verdadeira odisseia, agravada pela superveniéncia da pandemia, no dia 18
de setembro de 2020, finalmente, entrou em vigor a Lei Geral de Protegao de Dados —
Lei 13.709/2018 (“LGPD”).

O movimento rumo a regulamentacdo da protecdo de dados deu-se com a
finalidade de resgatar e repactuar o compromisso das instituigdes com os individuos, no
que tange a protecao e a garantia dos direitos humanos fundamentais, sobretudo a
privacidade, liberdade, a intimidade e o livre desenvolvimento da personalidade, de
pessoas naturais ou juridicas, de direito publico ou privado, ndo se limitando ao
tratamento de dados divulgados no meio digital, mas abrangendo todas as formas de
veiculacdo da informagdo, a partir de normas gerais de interesse nacional, cuja
obrigatoriedade de observancia nao se restringe as relagdes juridicas entre particulares,
mas sua aplicagdo vincula a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, em

conformidade com o disposto no art. 1°%, da referida lei.

8 Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.
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Na lei brasileira de protecao de dados, parte-se da ideia de que nao existe dado
pessoal insignificante. Por essa razdo se adotou conceito amplo de dado pessoal:
informagao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel. Dados que pare¢gam
ndo relevantes em determinado momento ou que ndo facam referéncia a alguém
diretamente, uma vez transferidos, cruzados e/ou organizados podem resultar em dados
bastante especificos sobre determinada pessoa, trazendo informagdes inclusive de carater
sensivel sobre ela. Diante do cuidado com o tema, foi estabelecido como regra geral (art.
1°) que qualquer pessoa que trata dados, seja ela natural ou juridica, de direito publico ou
privado, inclusive na atividade realizada nos meios digitais, devera ter uma base legal

para fundamentar sua atividade. (TEPEDINO, Gustavo, 2019, p.294/295).

Perceba-se que a LGPD resguarda os dados das pessoas fisicas, protegendo os
direitos fundamentais de liberdade e privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural. E, nesse contexto, dedicou especial atencao a
protecdo dos dados pessoais sensiveis, dentre os quais incluiu aqueles
relacionados a satde, conforme conceito trazido no art. 5°, inciso II, da LGPD:
Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

(-)

IT - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagao de
carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satde ou a vida sexual,
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.

Tem-se que o art. 11, da LGPD estabelece que as hipoteses em que podera

ocorrer o tratamento dos dados pessoais sensiveis:

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas
seguintes hipoteses:

I - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e
destacada, para finalidades especificas;

IT - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipoteses em que for
indispensavel para:

a) cumprimento de obrigagdo legal ou regulatoria pelo controlador;

b) tratamento compartilhado de dados necessarios a execugdo, pela
administragdo publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos;
c) realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel,
a anonimizagdo dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial,
administrativo e arbitral, este ultimo nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

e) protecao da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

Paragrafo tinico. As normas gerais contidas nesta Lei sdo de interesse nacional e devem ser observadas pela
Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios.
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f) tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de saude, servigos de satide ou autoridade sanitaria; ou (Redagéo
dada pela Lei n® 13.853, de 2019) Vigéncia

g) garantia da prevengdo a fraude e a seguranga do titular, nos processos de
identificagdo e autenticagdo de cadastro em sistemas eletronicos, resguardados
os direitos mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso de prevalecerem
direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a prote¢do dos dados
pessoais.

Pondera-se que o tratamento dos dados sensiveis prescinde de maiores cautelas,
com especial atengao aos principios e direitos dos titulares, sobretudo diante do fato de
que eventual incidente de seguranca pode trazer consequéncias gravosas ao seu titular,
sendo sobremaneira importante observar a principal base legal no seu tratamento: o
consentimento.

Acerca da importancia do consentimento no tratamento de dados sensivelis,

lecionam Marcio Cots e Ricardo Oliveira:

A primeira base legal de tratamento é o consentimento de tratamento ¢ o
consentimento, que devera ser concedido diferentemente do consentimento
tratado no artigo 8°, pois a LGPD estabeleceu que ele devera ser realizado de
forma especifica e destacada. (COTS; OLIVEIRA, 2019, p.109)

De forma geral, a LGPD define que haja transparéncia entre médico e paciente
em relacdo ao manejo desses dados, incluindo informagdes sobre compartilhamento,
registro e acesso a esse material. Além disso, recomenda-se aos médicos a utilizagdo de
aplicativos com certificagdes de seguranga. (VILARINO, 2021, p.01)

Os médicos, assim como outros profissionais da area da satude, no exercicio de
sua atividade e nos limites da relacdo com o paciente, estardo durante todo o tempo em
contato com dados pessoais de alto risco e criticidade, os dados sensiveis relativos a saude
e, ainda que a LGPD nao esteja em plena vigéncia, em atendimento ao Principio da
Legalidade ¢ fundamental que o médico (e demais atores do setor) conhecam o
ecossistema legal da protecdo de dados pessoais, arcabougo legal de transito livre com a
Constituicao Federal, Codigo de Defesa do Consumidor, Marco Civil da Internet, dentre
outras normas setoriais. (SOUZA, 2021, p. 02)

Destaca-se, entdo, a importante do consentimento do titular, a ser dado via
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (“TCLE”) do paciente, para a realiza¢ao do

atendimento médico via Telemedicina, devendo o tratamento ser realizado em ambiente

25



virtual seguro, criptografado, de modo a assegurar o sigilo das informagdes trocadas entre
médico e paciente. A Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS definiu como
padrdo de troca de informagdes a Troca de Informacao em Satide Suplementar conhecido
como Padrao TISS, que visa a comunicagdo transparente, a_seguranga, privacidade e
confidencialidade dos dados sensiveis relacionados ao paciente.

Portanto, inconteste que, no contexto da medicina e, sobretudo, na Telemedicina,
os profissionais da saude precisam adequar-se as premissas da LGPD e as diretrizes
tragadas pela ANS, a fim de que ndo haja o “vazamento” dos dados dos pacientes, estes,

repise-se classificados como dados sensiveis.

5. CONCLUSAO

A satde configura um dos maiores desafios da atualidade, principalmente
levando-se em conta o contexto da pandemia COVID-19 enfrentado pela humanidade,
dia apos dia, trazendo novas formas de se viver e novos aprendizados.

O direito a satde enquanto direito fundamental, visa efetivar a dignidade da
pessoa e representa a consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida.

A tecnologia deve ser utilizada em favor do ser humano, seja para melhorar sua
qualidade de vida, seja para salvar vida.

Todavia, a falta de familiaridade com os meios digitais, impossibilidade de
realizacdo de certos exames fisicos e falta de ética de maus profissionais, dificultam o uso
da telemedicina.

A telemedicina quebra fronteiras, derruba barreiras fisicas, aproxima médicos e
pacientes, sem necessidade de locomogao, configurando um ato médico que precisa ser
feito de forma eficiente, cautelosa e responsavel.

A telemedicina € uma pratica impulsionada pela pandemia COVID-19, que aos
poucos vai se aperfeigoando, caracterizando uma tendéncia que deve crescer muito
futuramente, independentemente do contexto da pandemia, com a consequente redugdo
dos custos e melhoria na qualidade dos servigos e atendimentos médicos (aumento de
produtividade), sem as longas filas de espera, podendo ser inclusive, um complemento
para a consulta tradicional, o que configuram beneficios desejaveis.

Decerto, a ampliagao da Telemedicina veio impor aos profissionais da area médica

a adequacdo aos preceitos da LGPD, estendendo-lhe o dever de confidencialidade, a fim
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de garantir a integridade, seguranca e sigilo das informacdes dos pacientes, colhendo-lhes
o consentimento para o seu tratamento (TCLE) e valendo-se de plataformas digitais e
orientacdes expedidas pela ANS.

A tendéncia ¢ a ocorréncia de cuidados médicos de forma hibrida, juntando o
atendimento presencial com o ndo presencial.

Embora a telemedicina tenha evoluido gradativamente no Brasil, verificou-se que
ainda ha um longo caminho a percorrer, em busca constante de melhoria da qualidade de
saude, principalmente se comparado com outros paises do mundo.

Contudo, pode-se afirmar que a telemedicina configura um nova tendéncia para

salvar vidas.
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