Os diferentes processos de consentimento na assisténcia a saude e na
LGPD - PARTE |l

Introducéo

Na Parte | deste texto, publicada no Migalhas em 1° de outubro de 2021%,
abordamos o0 processo de consentimento na pesquisa envolvendo seres
humanos e os relativos a Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD; Lei
13.709/2018. Na sequencia, na Parte Il, ora publicada, temos como propdsito
focar nossa andlise nas caracteristicas do processo de consentimento na
assisténcia a saude e suas relagcdes com o estabelecido na LGPD.

Para recuperar alguns pressupostos centrais e que integram todas Partes,
destacamos aspectos tratados na Parte |, sdo eles:

1- O processo de consentimento na area da saude é essencial — ele representa
“o ritual clinico moderno da confianga” 2, seja na perspectiva bioética3, moral e
juridica.*>

2- O ato humano de consentir esta diretamente conectado a liberdade e a
autonomia da pessoa natural, podendo representar diferentes sentidos e formas
de manifestacdo de vontade, tenha este ato efeitos juridicos ou néo.

3- Consentir, 0 ato de consentir e o processo de consentir sdo palavras que em
seu entorno gravitam sentidos diversos, apesar dos inUmeros pontos de contato
na rede do “universo normativo” e que também ¢é o “universo narrativo” de
conceitos, principios, modelos normativos e hermenéuticos — sendo o verbo
consentir aquele que da a forma primordial as distintas roupagens, atuando
como uma “concha” receptora de sentidos; em referéncia a metafora da “concha
do marisco abandonado” empregada por Martins-Costa.®

4- O verbo consentir antecipado pela palavra “processo” € complemento
integrador de sentidos juridicos e bioéticos.

5- O processo sendo entendido como — aqui replicamos nosso texto-: A cadeia
de atos e/ou procedimentos, ndo necessariamente consecutivos ou postos de
forma sequencial, envolvendo elementos intrinsecos e elementos extrinsecos na
perspectiva da pessoa natural que consente. Os elementos extrinsecos, agueles
postos pela situagdo concreta e juridica, essenciais ao conhecimento do
consentidor para respeitar os seus direitos informativos, de personalidade e de

autodeterminacdo. O ato de consentir deve ser realizado sem inadequacdes



éticas’ e/ou vicios de consentimento (erro ou ignoréancia, dolo, coacéo e estado
de perigo)8.

E fundamental diferenciar a obtencdo de um consentimento em situacées
assistenciais das que ocorrem em pesquisa. Na assisténcia sempre existe uma
demanda de atencgédo, por parte do individuo, paciente ou de seus familiares,
baseada em uma necessidade, que € apresentada aos profissionais de saude.
Por outro lado, o pesquisador oferece a possibilidade de participacdo em um
projeto de pesquisa a pessoas que preenchem os critérios de inclusédo
previamente estabelecidos. Resumindo, a assisténcia se baseia em um critério
de necessidade e a pesquisa no de possibilidade, conforme tivemos a
oportunidade de destacar na Parte | deste texto.

A necessidade envolvida na assisténcia a saude esta relacionada a uma
prestacao de servi¢co que tem como objeto central os cuidados de saude. Desta
forma, o consentimento na assisténcia, por definicdo, envolve a relacéo
profissional-paciente que é assimétrica, devido a vulnerabilidade associada ao
assistido.® A obtencdo do consentimento é um importante elemento de uma
adequada relacao profissional-paciente em ambientes assistenciais, sendo uma
atividade intrinseca e fundamental, e ndo tangencial, a relacéo juridica existente.
A assisténcia a saude, aqui tratada, contempla o conceito de saude proposto
pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) - estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afec¢cdes e enfermidades — e
gue hoje é central entre os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e
o Pacto Global da Organizac6es das Nacdes Unidas (ONU), portanto envolve
todas as areas da salde e ndo somente a medicina. Também deve envolver
necessariamente o tratamento de dados pessoais e dados pessoais sensiveis.
O processo de consentimento envolve diversas facetas do atual exercicio dos
cuidados em saude. Este processo de consentimento ndo € apenas uma
doutrina legal, € também um direito moral dos pacientes que gera obrigactes
legais e morais para os profissionais da area da saude. O processo de
consentimento pode assumir diferentes significados.

A relacdo juridica estabelecida entre as partes tem como foco e objetivo central
a assisténcia a saude do assistido, pautada pela consideragdo que o direito a
saude é um direito fundamental e social, estabelecido nos artigos 5° e 6° da

Constituicdo Federal e em demais regras de direito publico e privado. A



assisténcia a saude pressupbe um negdcio juridico, que podera conjugar
deveres e obrigacfes contratuais ou existencial, entre o prestador dos servicos
a saude. O prestador podera ser um ente publico, com o por exemplo, a
assisténcia efetivada pelo Sistema Unico de Satide (SUS); ou podera ser uma
pessoa juridica de direito privado, como as clinicas e hospitais privados e
filantropicos, ou ainda, por uma pessoa natural, quando a assisténcia é realizada
por um profissional liberal individualmente.

Neste contexto, e com o objetivo de integrar um conjunto de textos abarcando
os diferentes processos de consentimento na 4rea da saude, passamos a tratar
sobre aspectos caracteristicos do processo de consentimento na assisténcia a
saude, em especial a sua natureza e efeitos juridicos e, por fim, os pontos de
contato com o estabelecido na a Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD; Lei
13.709/2018.

1- Processo de Consentimento na assisténcia a saude

1.1. A natureza juridica do consentimento

A natureza juridica do consentimento, em todos 0s seus sentidos, tem como
fundamento e lastro o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e
da autodeterminacdo. Quanto a espécie caracteriza-se como um ato juridico lato
sensu, na sua variante de negécio juridico. Pontes de Miranda ensina que ato
juridico lato sensu tem como seu suporte fatico [=0 estudo das relacbes humanas
e os fatos] os seguintes elementos de composicdo: exteriorizacdo ou
manifestacdo da vontade positiva (acdo) ou negativa (omissdo) e um fim
juridicamente pretendido e possivel.X® Esta espécie, pode assumir variantes, ou

serdo atos juridicos em sentido stricto ou negécios juridicos.

Os negécios juridicos, espécie que interessa ao tema de estudo, tem como
caracteristica no nucleo de seu suporte fatico a autonomia privada, quando a
vontade humana pode criar, modificar ou extinguir direitos, pretensdes, a¢cdes ou
excecoes.!!

A categoria de negaocio juridico compreende apenas os tipos de atos humanos
que, estruturados pelo ordenamento como suportes faticos normativos, estao e
sao dirigidos finalisticamente para a constituicdo, modificacdo ou extingdo de

uma relacdo juridica mediante o estabelecimento de uma norma juridica que



vincula as partes integrantes desta relacao. Portanto, o principal trago distintivo
entre os atos ndo negociais e 0s negocios juridicos estd em que, nestes, ha,
conectada a acdo humana, uma destinacdo voluntaria polarizada pelo sentido
de uma finalidade. Em particular, na prestacdo de servicos de assisténcia o
carater finalista da acdo subjacente ao negocio juridico deve, pois, ser
devidamente sublinhado. *?

A prestacéo de assisténcia a saude, o exercicio dos deveres pelos prestadores,
independentemente de sua natureza juridica publica ou privada, deve ser
pautado pela protecdo da confianca e pressupfe que o0 bem juridico ou a
finalidade do negdcio juridico deve oferecer ao assistido o melhor tratamento ou
acesso as tecnologias de saude e também deve proteger a integridade envolvida
nesta relacao juridica.

O principio da confianga esta na base das relacdes juridicas, sejam de direito
publico ou privado, afirma Judith Martins-Costa.1® Por sua vez, o principio da
protecdo da confianca apresenta-se na dimenséo individual, ou na vertente
subjetivada da seguranca juridica.'* Esse principio, como indica Humberto Avila,
depende do exercicio da confiangca, com indicacdo concreta da quebra das
expectativas de direito ou com a demonstracédo clara dos requisitos necessarios
a sua demonstracao — base da confianca, exercicio da confianca e frustacdo da
confianga.t®

O principio da confianca, tem o escopo imediato de assegurar expectativas.
Essas expectativas legitimadas sdo como uma confianca objetivada por uma
situacdo de confianca, exigem como bem posiciona Denise Oliveira Cezar, 0s
seguintes deveres por parte do prestador: dever de informar sobre os aspectos
cientificos, de procedimento, beneficios e riscos; definir a forma de cumprir com
o dever; agir com prudéncia, pericia e diligéncia; agir em respeito as exigéncias
éticas; respeito as Boas Praticas Clinicas; atencdo aos usos e costumes da
pratica assistencial e ter constante atencdo ao desenvolvimento do estado da
arte, entendido como conhecimento cientifico atual. Por sua vez, estes deveres
devem garantir ao assistido no minimo os seguintes direitos, ndo limitados a
estes: ser informado; manifestar suas escolhas de tratamento, inclusive
assumindo os riscos, exceto em situacdes emergenciais; atender a interesse

préprio; atender as orientacdes de tratamento.®



No contexto do SUS, a assisténcia a saude representa um dever do Estado, além
de ser um direito do cidad&o, razdo pela qual esta deve ser garantida por meio
de politicas sociais e econdémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacao conforme a Constituicdo Federal, artigo 196,
normatizada pela Lei 8080/1990, que estabelece o Sistema Unico de Salde
(SUS), e permeada pelas acdes e determinacdes da Agéncia de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). Neste contexto, a relagdo ndo é propriamente balizada por
uma relagdo contratual, mas sim como um dever do Estado em atender a
preceito constitucional em respeito a sua missao e metas, gerando no assistido
expectativas concretas em busca do melhor atendimento.

No ambito do Direito Privado, as regras estdo postas principalmente no Cédigo
Civil, Lei 10.406/2002; Cdédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078/1990, e
regramentos da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), além das
normas deontoldgicas que obrigam os profissionais nas suas respectivas areas
de atuacdo. Em todas elas, o processo de consentimento, balizado pelo principio
da confianca, é ancora. Na relacao juridica negocial, de natureza contratual, o
prestador e o assistido sdo partes — figurantes na relacdo. O processo de
consentimento integra a relacdo como um dever de prestacdo e como um direito
do assistido. Igualmente, este processo deve ser dinamico, contemplando
mudancas no ato de consentir, correspondentemente no dever de informar, que
possam ocorrer durante o vinculo, contemplando, inclusive, a necessidade de
reconsentimento ou desisténcia de tratamento ou assisténcia.

Cumpre alertar que a formalizacdo do processo de consentimento em qualquer
situacdo de assisténcia podera ser realizada de varias formas, e ndo somente
de forma escrita no termo de consentimento ou posta como clausula aparte;
poderd, por exemplo, ser feita verbalmente com anotacdes no prontuario do
assistido; por meio de gravacdo de video e voz quando da assisténcia por
telemedicina, entre outras formas possiveis pelas tecnologias de informacéo e
comunicacgéo (TICs).

A validade do negdcio juridico, requer a capacidade civil e no caso do processo
de consentimento também a validade ética, portanto é imprescindivel avaliar se
o individuo possui capacidade de tomar decisdes no seu melhor interesse,

considerando aspectos do seu desenvolvimento psicologico moral. Esta



caracteristica envolve, também, o entendimento das informacdes fornecidas
para que possa escolher a melhor alternativa, desde o seu ponto de vista.l’

O exercicio dos direitos do assistido no processo de tomada de decisdo
perpassa necessariamente pela adequada comunicagdo e recebimento de
informacdes acessiveis para o entendimento (considerando graus de instrucao
e competéncias intelectuais). As informacdes devem ser suficientes para que
possa tomar decisbes. Devem ser prestadas as informacfes consideradas
essenciais para o adequado entendimento. O volume excessivo de informagdes
pode prejudicar a propria compreensao do que de fato estd sendo compartilhado.
Da mesma forma, € dever dos profissionais envolvidos ter pleno dominio dos
conteudos de informacéao transmitidos, pois 0s pacientes/assistidos e familiares
se baseiam muito mais nas informac6es verbais prestadas do que no contetdo
escrito em documentos. Portanto, coeréncia entre o que é dito e o que esta, por
ventura, escrito, é fundamental.*®

O respeito a autonomia e a dignidade de cada um é um imperativo ético e nao
um favor que podemos ou nao conceder uns aos outros, ja ensinou Paulo Freire.
Este ensinamento cabe para todos os individuos, especialmente para aqueles
gque atuam na area da saude, pois fornecer informacdes e acompanhar o
processo de tomada de decisdo, suprindo com esclarecimentos necessarios, €
que dara sentido ao processo de consentimento e permitird a autodeterminacao
do assistido, protegendo o exercicio de sua autonomia e dignidade.®

Portanto, o instituto da representacao deve conformar as situacées envolvendo
incapacidade legal ou mesmo de falta de discernimento do assistido para tomar
decisdes sobre seu cuidado ou em seu melhor interesse. A validade juridica e
bioética do ato de consentir deve considerar, também, a cultura e costumes dos
assistidos e as peculiaridades envolvidas na tomada de decisdo. Em algumas
situacdes especificas, o assistido também pode estar prejudicado em sua
capacidade para decidir, como por exemplo, nas situacdes de emergéncia ou de
restricdo de autonomia devido a condicées clinicas.?°

Igualmente, deve ser atentado a distingdo entre voluntariedade e autonomia na
perspectiva da Bioética, pois estes sdo conceitos que se diferenciam por uma
linha ténue, como explica Goldim e colaboradores em estudos sobre coergéo na

assisténcia a saude?!:



O exercicio da voluntariedade se da ao longo da tomada de
decisbes, pela minimizacdo de qualquer forma de
constrangimento ou coercdo. Uma decisdo voluntaria é aquela
tomada livre de qualquer influéncia ou pressédo; jA a decisao
autdbnoma é aquela tomada por um sujeito capaz de decidir
sobre o que é melhor para si. Uma escolha sé podera ser
considerada autbnoma se for voluntéria, ou seja, se a pessoa
estiver livre de qualquer influéncia.

Ainda, pode-se demonstrar a percepcao de coer¢cdo, como O oposto da
percepcdo de autonomia do assistido, e um conceito diferente da coercdo
propriamente dita na area da saude. A andlise de coercao e de percepcao de
coercdo ndo supera a necessaria andlise juridica de invalidade do negécio
juridico quanto aos seus defeitos, conforme previstos no Codigo Civil, como os
casos de erro ou ignorancia (artigos 138 a 144), dolo (artigos 145 a 150) %2,
coacao (artigos 151 a 155), estado de perigo (artigo 156) e simulacao (artigo
168) ou mesmo outros requisitos de validade, postos no artigo 104.

O principio da boa-fé é transversal e vai atingir tanto o processo de
consentimento na assisténcia pelo Estado, que deve observar este principio
basilar, como nas relacbes de Direito Privado, conforme previsdo do Cadigo

Civil, artigo 113 e do Cadigo de Defesa do Consumidores, artigo 4°, inciso Ill.

1.3. A assisténcia a saude via Telemedicina e o processo de consentimento
A telemedicina é uma importante pratica na dinamizacao e ampliacdo do acesso
e atencdo a saude da populacdo. Conforme definido na Resolucdo do CFM
1643/2002, artigo 1°, a Telemedicina como o exercicio da Medicina através da
utilizacdo de metodologias interativas de comunicacdo audiovisual e de dados,
possui o objetivo de assisténcia, educacéo e pesquisa em Saude.??

Os beneficios potenciais da telemedicina, destacados pela Declaracdo de Tel
Aviv, referem-se a possibilidade de os pacientes terem maior acesso a
prestacOes de especialistas, ou mesmo da atencdo basica, pois: a telemedicina
permite a transmissdo de imagens médicas para realizar uma avaliacdo a
distancia em especialidades tais como radiologia, patologia, oftalmologia,
cardiologia, dermatologia e ortopedia. Essas medidas podem facilitar os servigos
do especialista, a0 mesmo tempo em que diminuem 0s possiveis riscos e custos

relativos ao transporte do paciente e/ou a imagem de diagnostico.?*



Os sistemas de comunicac¢des, como a videoconferéncia e o correio eletronico,
conforme a Declaracdo de Tel Aviv, permitem aos médicos, de diversas
especialidades, consultar colegas e interagir com pacientes com maior
frequéncia e manter excelentes resultados dessas consultas (Art. 2). Os
principios ditados nessa declaracéo tém a funcéo precipua de proporcionar um
primeiro quadro de referéncia para uma utilizacdo adequada da telemedicina.
Por essa razdo, a Associacdo Médica Mundial prop0e revisar, de forma
periddica, a adequacao dos problemas que possam surgir nesse campo com o
intuito de garantir a conformidade com os avangos tecnolégicos e a ética médica,
estabelecidos no WMA Statement on ethics of telemedicine, expresso na 582
Assembleia Geral, em 2007, emendada na 692 Assembleia, em 2018%°, em

outras palavras, recomendou:

1. A telemedicina deve ser adequadamente adaptada as estruturas
reguladoras locais, que podem incluir o licenciamento de plataformas de
telemedicina no melhor interesse dos pacientes.

2. Quando apropriado, a WMA e as Associacdes Médicas Nacionais devem
incentivar o desenvolvimento de normas éticas, diretrizes de pratica, legislacéao
nacional e acordos internacionais sobre assuntos relacionados a pratica da
telemedicina, enquanto protegem o0 relacionamento médico-paciente, a
confidencialidade e a qualidade dos cuidados médicos.

3. A telemedicina ndo deve ser vista como igual a assisténcia médica
presencial e ndo deve ser introduzida apenas para reduzir custos ou como um
incentivo perverso a prestacdo excessiva de servigcos e aumento de ganhos para
0s médicos.

4. O uso da telemedicina requer que a profissdo identifique e gerencie
explicitamente as consequéncias adversas nos relacionamentos colegiais e nos
padrbes de referéncia.

5. Novas tecnologias e estilos de integracéo de praticas podem exigir novas
diretrizes e padroes.

6. Os médicos devem fazer lobby por préaticas éticas de telemedicina que

sejam do melhor interesse dos pacientes.



Assim, a telemedicina deve, em todos os tempos, de urgéncia ou nao, buscar
reduzir as distancias, oferecendo apoio a assisténcia a saude de qualidade e
ampliando o acesso, 0s recursos e as informacfes cientificas e deve refletir
sobre a melhor forma de estabelecer o processo de consentimento informado.

E relevante destacar que os dados e informag6es utilizados sdo dados pessoais
de pacientes, por isso, 0 seu uso deve ser autorizado, consentido e devem existir
protocolos assistenciais especificos para essa espécie de atendimento, assim

como o devido registro em prontuario eletronico.26

2- Consentimento informado na LGPD e o tratamento de dados pessoais e
sensiveis em saude

O consentimento informado da LGPD € uma de suas bases legal de tratamento,
devendo ser considerado em politicas de protecdo de dados e privacidade de
instituicbes de saude; consultorios ou escritdrios de profissionais liberais; e
particularmente serem previstas pela Administracdo Publica que lida com dados
de saude.

Assim, partimos de duas premissas da Lei Geral de Protecdo de Dados, Lei
13.709/2018, diretamente relacionados a assisténcia a salde, quanto ao
tratamento de dados pessoais e dados pessoais sensiveis: 1) por meio de
consentimento informado especifico, artigos 7°, inciso | (mediante o
fornecimento de consentimento pelo titular); 8° e 11, inciso | (quando o titular ou
seu responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada, para
finalidades especificas) e 2) por meio de dispensa o consentimento, quando
outras bases legais legitimarem e justificarem o tratamento de dados, também
previstos nos artigos 7° e 11.

No que concerne, as situacdes de dispensa do consentimento em situacao
envolvendo a area da saude, destacamos: o artigo 7°, incisos V (quando
necessario para execucado de contratos); VIl (para a protecdo da vida ou da
incolumidade fisica do titular ou de terceiro) e VIII (para tutela da saude,
exclusivamente, em procedimentos realizado por profissionais de saude,
servicos de saude ou autoridade sanitaria); e o artigo 11, o inciso Il, letra “a”
(cumprimento de obrigacao legal ou regulatoéria pelo controlador); “b” (tratamento

compartilhado de dados necessarios a execucao, pela administracao publica, de



politicas publicas previstas em leis ou regulamentos) e a letra “e” (prote¢ao da
vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro).?’

Partindo destas premissas legais, como fizemos na Parte I, gostariamos de focar
em dois aspectos: i) a finalidade e a forma do processo de consentimento exigido
pela LGPD séo distintas dos envolvidos no processo de consentimento na
assisténcia e ii) estes processos de consentimento, a exemplo do que ocorre
com a pesquisa envolvendo seres humanos, ndo tém os mesmos efeitos
juridicos, nem séo excludentes, dependendo do caso concreto.

Reforcando nosso entendimento, a finalidade e a forma do processo de
consentimento informado exigido pela LGPD, no seu artigo 8°, sédo distintos do
processo de consentimento necessario para a realizacdo de assisténcia em
salde ou mesmo em pesquisas com seres humanos.

O consentimento na LGPD é uma das bases legitimas de tratamento de dados
pessoais e dados pessoais sensiveis, portanto o0s seus efeitos estdo
circunscritos a autorizacao do titular para o tratamento de dados e informacfes
pessoais, em respeito aos seus direitos de personalidade e ao principio da
autodeterminagao informativa. Portanto, entendemos que o consentimento na
LGPD é um ato juridico stricto sensu, pois sua forma, finalidade e efeitos estédo
previamente previstos em lei e como vimos tem natureza juridica distinta do
processo de consentimento para finalidades de consentir na assisténcia a salde
— que tem a natureza de um negdcio juridico, conforme ja tivemos a oportunidade
de mencionar no item 1 deste texto.

Para tratar dados de saude, o consentimento da LGPD podera ser dispensado
para realizacado de assisténcia, proteger a integridade fisica e/ou de saude do
titular ou mesmo tratar o dado do titular em situacGes de pesquisa.?® Entretanto,
€ importante que se diga, que dispensar o consentimento para tratamento de
dados pessoais, nas situacdes previstas pela LGPD, nao implica em ignorar 0os
seus principios e regras de direitos, em particular os principios (artigo 6°) e os
direitos dos titulares (dos artigos 17 ao 22).%°

A dispensa do consentimento para tratamento de dados previsto na LGPD, néao
exclui o dever de prestadores de servigos e responsaveis pela assisténcia em
saude promover o devido processo de consentimento para realizacdo da
assisténcia. Da mesma forma, néo altera as responsabilidades inerentes a estes

prestadores em promover uma infosfera3® segura para o tratamento de dados
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pessoais e dados pessoais sensiveis relacionados aos participantes no
desenvolvimento da pesquisa. Alids, os responsaveis pela assisténcia séo
controladores e/ou controladores conjuntos, devem elaborar e promover formas
de tratamento e governanca dos dados pessoais que garantam a sua
autodeterminacdo. O principio da boa-fé objetiva também aqui é transversal,
com todas as consequéncias juridicas, conforme previsao do artigo 6° da LGPD.
O principio da autodeterminacao sera observado e respeitado com a promocao
de acesso seguro ao prontuario eletrénico. A tecnologia de blockchain, por
exemplo, vem sendo testada e na pesquisa na area da saude para permitir a
interoperabilidade dos sistemas de prontuarios eletrénicos, com o objetivo de
permitir, simultaneamente, o estabelecimento de um registro com indice Unico e
acesso distribuido, mas garantindo a seguranca e a privacidade dos pacientes.3!
A tecnologia de blockchain, como ja tivemos a oportunidade de mencionar,
caracteriza-se por permitir que haja um registro distribuido, tendo como medida
de seguranca o acesso de forma descentralizada, ndo unificados, por meio de
blocos, contendo dados e informacdes, que podem ser agregados de forma
linear e cronoldgica, adicionando-se ao todo como um lego. Assim, Varios novos
nés véo sendo criados a medida que novos blocos vdo sendo agregados.3?
Assim, devem ser estabelecidos controles e mecanismos para auditar as bases
de dados e, sempre que possivel, utilizar a pseudonimiza¢éo ou outras técnicas
de protecdo dos dados de pesquisa que oriundos de dados e informacgdes
pessoais dos participantes. As noticias recentes sobre o vazamento de dados
do sistema ConenteSUS?3, é exemplo do importante papel que tera a Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) e o Poder Judiciario, quando
demandado, para regular esta questdo e estabelecer uma relacao de equilibrio
e seguranca juridica.

Os processos de consentimento ndo sdo excludentes, mas sim poderdo ser
necessarios de forma conjunta. Assim, a dispensa do consentimento pela LGPD,
nas situacdes de assisténcia, ndo elimina a exigéncia do processo de
consentimento de assisténcia, dever que integra o negaocio juridico de prestacao
de servigos em saude, seja pelo poder publico ou pela iniciativa privada, visando
a atender preceitos éticos, legais e regulatorios e as diretrizes de boas préaticas,

previstas em regras deontoldgicas, conforme dissemos.
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Neste contexto, quando necessario também o consentimento da LGPD, este
deve respeitar os requisitos do artigo 8° e podera ser nominado como “termo de
autorizacdo para uso de dados de pessoais” — inclusive constando em algumas
situagdes como clausulas contratuais “destacadas” (artigo 8°, § 1°). O termo
podera ser exigido quando houver situacdes em que os dados, identidade e
informacdes dos assistidos tenham que ser utilizados, divulgados e tratados para
outros fins que ultrapasse a finalidade assistencial, como p. ex. quando houver
publicizacdo em midias sociais e jornalisticas; artigos cientificos, congressos, ou
para eventuais desenvolvedores de produtos e/ou tecnologias em saude, entre
outras situacdes a serem analisadas em situa¢cdes concretas.

O consentimento € essencial nos negaocios juridicos de prestacéo de servigos,
gue envolvam tratamento de dados pessoais para finalidades precisas, como de
assisténcia a saude ou previdéncia entre individuos, empresas privadas de
telefonia ou de empresas como a Google; Facebook, Twitter, Youtube, Yahoo,
entre outras, situacdo que necessariamente exige o consentimento informado,

previsto no artigo 8° da LGPD.

Consideracfes Finais

O ato de consentir deve ser reconhecido e examinado em cada uma das
situacbes empregadas, atendendo ao sentido, finalidade e caracteristicas
juridicas proprias, considerando a diversidade das situacdes para proteger e
garantir o assistido o respeito aos seus direitos.

O consentimento informado da LGPD e o processo de consentimento inerente
aos negocios juridicos de prestacdo de servicos e assisténcia em saude,
observado as suas distingbes de natureza juridica e de finalidade, devem
atender a todos os requisitos formais e de conteido, como a clareza e
legibilidade na linguagem, esclarecimento dos riscos e beneficios, possiveis
eventos adversos, direitos, canais de contato, entre outros,

N&o sera exigido nos casos assisténcia a saude, a principio, o consentimento
informado previsto no artigo 8° da LGPD, pois as situacdes envolvidas na
assisténcia tém base legal prépria que autorizam o tratamento de dados
pessoais e dados pessoais sensiveis.

Em todos os casos, seja o tratamento de dados de dados pessoais e sensiveis

para situacdes ou correlacionadas a assisténcia em saude baseado ou nédo no
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consentimento informado, previsto nos artigos 7°, inciso |; 8° e 11, inciso I, da
LGPD, medidas de seguranca devem ser tomadas pelos controladores, que sao
responsaveis pelo tratamento, para garantir os niveis de protecado, prevencao,
seguranca, controle, gestdo e verificacdo de dados e informacgcbes dos
participantes, exigidos pelo principio da boa-fé objetiva.

Enfim, além de ter um Termo de Consentimento assinado, € fundamental
documentar adequadamente o processo de consentimento nos prontuarios dos
pacientes. Sempre vale lembrar o que Pedro Abelardo propds no século 12, que
o valor moral de uma acgédo depende da intengcdo de quem a realiza e do

consentimento de quem a sofre.
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