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Resumo: Os direitos sociais fomentam os demais
direitos fundamentais ao garantir condicées materiais
minimas, imprescindiveis a efetivacao da dignidade
humana. Entretanto, o teto de gastos e o aperto fis-
cal desafiam a viabilidade dos programas sociais,
quadro agravado pelo envelhecimento da popu-
lacao perante os valores impeditivos dos planos
de saude e seu potencial efeito migratorio para
o Sistema Unico de Saude (SUS). A judicializacido
evidencia a equivocada invocacao prévia da reser-
va do possivel, a qual ndo pode servir de escusa
retorica, impondo-se ao Estado o dever de asse-
gurar, ao menos, o conteudo minimo dos direitos
fundamentais. Impactos assim demandam geren-
ciamento e customizacao, sendo os dados pessoais
uma ferramenta que adequa a necessidade a oferta,
a despeito dos riscos de disseminacao inapropri-
ada de informacoes. Os dados pessoais, direitos
fundamentais autbnomos, devem se submeter a
medidas de seguranca, boas praticas, governanca
e politicas de compliance resguardados pela fiscal-
izacao de Agéncias Reguladoras. O tratamento de
dados de saude deve respeitar a impessoalidade,
a finalidade e as necessidades das comunidades,
sem praticas protetivas ou discriminatorias, veda-
do o reajuste dos planos para idosos com mais de
sessenta anos. Conclui-se que a compilacao de
grande numero de dados pode otimizar compras,
contratacoes, combater fraudes e evitar condutas
discriminatoérias, permitindo o controle pela pop-
ulacao e pelos 6rgaos responsaveis.

Palavras-chave: saude, gastos sociais, dados pes-
soais, localismo, impessoalidade.

Abstract: Social rights foster other fundamental
rights by ensuring minimum material conditions,
which are essential for the realization of human
dignity. However, the spending cap and the fiscal
tightening defy the social programs viability, situ-
ation which is worsened by the population ageing
process, contrasting with the very expensive pric-
es of health insurance, which causes a migratory
potential effect and poses a threat on the Brazilian
Public Health Sistem (SUS). Judicialization reveals
the mistaken prior invocation of the reserve of the
possible, which cannot serve as arhetorical excuse,
imposing on the State the duty to guarantee, at the
very least, the minimum content of fundamental
rights. Such impacts demand management and cus-
tomization, and in these cases personal data provide
a match between necessity and supply, despite the
risks of inappropriate information dissemination.
The personal data, considered fundamental auton-
omous rights, must submit themselves to security
measures, good practices, governance, and compli-
ance policies adopted by the Regulatory Agencies.
The health data treatment must respect principles
such as impessoality, finality and the community
necessities, in order to prevent protective or dis-
criminatory practices, including the readjustement
of health insurance for people over sixty years old.
We conclude that the compilation of a great num-
ber of data may optimize acquisitions and hirings,
defeat frauds and avoid discriminatory conducts,
thus allowing population and institution control.

Keywords: health; social expenses; personal data;
localism; impessoality;
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, representados pelo principio da dignidade da pes-
soa humana, protagonizam o alcance das metas tracadas no art. 3° da Constituicao
Federal de 1988. Dentre elas se encontra a previsao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a erradicacdo da pobreza e a reducao das desigualdades sociais, em dire-
ta intersecao com os direitos de carater social (Sarlet; Marioni; Mitidiero, 2017).

Os direitos sociais, em conjunto com os direitos culturais, economicos e cole-
tivos, vieram a compor os direitos fundamentais de segunda geracao, tendo sua
preponderancia sido alcancada apos o advento das ideologias e reflexdes anti-
liberais que dominaram boa parte do século XX. As Constituicoes do segundo
pos-guerra foram dominadas por temas politicos e filosoficos, ancorados no ideal
de igualdade, cujo reflexo se evidenciou em correntes ideologicas como o marx-
ismo e a social-democracia. Estas Constituicoes enfrentaram um periodo inicial
de baixa normatividade e eficacia duvidosa, caracterizado pela incapacidade do
Estado em prover prestacoes, nem sempre exequiveis em virtude da carencia ou
limitacao de meios e recursos (Bonavides, 2014, p. 578-579).

Houve uma submissao dos direitos fundamentais de segunda geracao a esfera
programatica, pois tais demandas nao eram concretizadas de maneira simples,
e nem pelos mesmos instrumentos empregados para a promocao dos direitos de
primeira geracao. Este fato gerou sérios problemas advindos do inadimplemento
das normas programaticas, resultando na formulacdao do “preceito da aplicabili-
dade imediata dos direitos fundamentais” em diversas Constituicoes”, dentre as
quais a do Brasil (Bonavides, 2014, p. 578-579).

Os direitos sociais compreendem a educacao, a saude, a alimentacao, o trabal-
ho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdencia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. A despeito de sua apli-
cabilidade imediata, seu carater programatico persiste, em uma constante busca
de esforcos para lhes conferir concretude, destacando-se nesse contexto o direito
a saude, cuja magnitude no orcamento publico assume importante relevancia. O
art. 167 da Constituicao Federal veda a vinculacao de receita de impostos a orgao,
fundo ou despesa, mas inclui ressalvas a destinacao de recursos advindos dos imp-
ostos, para “as acoes e servicos publicos de saude, manutencdo e desenvolvimento
do ensino e realizacdo de atividades da administracao tributaria” (Brasil, 1988).

Tal determinacao converge com o disposto no art. 198, § 2°, da Constituicao Federal:

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardao, anualmente, em
acoes e servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percen-
tuais calculados sobre:

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, nao
podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

IT - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos impostos a
que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a,
e inciso II, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

I1I - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos impostos

a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b
e § 3° (Brasil, 1988).

A Emenda Constitucional n.° 95/2016 determinou a vigencia de um regime fis-
cal previsto para perdurar por um periodo de 20 anos, estando qualquer mudanca
em suas regras vedada até o décimo ano de sua vigéncia, e ainda assim limitada
ao indice de correcdo anual. Tal politica constitui uma ameaca aos investimentos
no setor publico e, por conseguinte, as politicas de execucdo responsaveis pela
promocado dos direitos sociais. A saude fica sujeita a impactos negativos, pois
“aproximadamente 2/3 de suas despesas sdo transferidas para acOes de atencao
basica, média e alta complexidade, assisténcia farmaceutica, vigilancia epide-
miologica e sanitaria, entre outras, a cargo dos entes federados.” A Constituicao
obriga a Unido a dispender com saude o quantitativo do ano anterior somado
ao percentual de variacao do Produto Interno Bruto (PIB), sendo que Estados e

Municipios necessitam investir 12% e 15% de sua receita anual, respectivamente
(Mariano, 2017, p. 259-262).
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Essa limitacdo foi imposta a correcao dos percentuais destinados as acoes
e servicos publicos de saude e educacao, passando a vigorar a partir do ano de
2018, determinando que os reajustes estariam restritos aos “valores calculados
para as aplicacoes minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na
forma estabelecida pelo inciso II do § 1° do art. 107” do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias. O referido inciso determina como indice de cor-
recdo, a variacdo do Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA
(Brasil, 2016).

Isso significa que o resguardo a destinacdo de recursos para acoes volta-
das para a area da saude encontrara limites atrelados a inflacao, o que representa
que eventuais evolucoes no sistema vigente dependerao de um crescimento sig-
nificativo do PIB ou de um gerenciamento que privilegie a otimizacao do custo
— beneficio referente aos recursos disponibilizados.

Este artigo pretende, através da pesquisa por revisao bibliografica, sustentar
que o uso responsavel de dados pessoais, inclusive pelos planos de saude privados,
seja consolidado como ferramenta para a reducao de custos, combate a fraudes e
comportamento casuistico nas politicas de saude. O cenario atual convive com
problemas como o envelhecimento da populacao, decréscimo da renda dos apo-
sentados e o tratamento inadequado ou mesmo fraudulento dos dados pessoais.
A pratica de precos gradativamente impeditivos a utilizacdao de planos de saude
privados pode potencializar a migracao de usuarios para o SUS, o que traria a
inviabilizacdo do direito a saude publica de forma ampla e irrestrita.

Uma das hipoteses provocadas pela escassez de recursos associada a ma
gestao dos dados pessoais € o que pode ser denominado de casuismo excludente,
ato praticado em acoes de natureza publica e privada, que vao desde a majoracao
excessiva de planos de saude para determinadas classes, até a negativa de trata-
mentos ou acesso a medicamentos por parte do Servico Unico de Satide (SUS).
Uma segunda hipotese surge justamente do emprego de dados pessoais como
solucdo para o problema, e compreende o uso integrado desses dados para tra-
car um panorama amplo e representativo das distintas realidades do nosso pais.
Somente um acesso abrangente por parte do poder publico possibilitaria a efeti-
va fiscalizacao das empresas operadoras de planos de satde e, a0 mesmo tempo,
0 gerenciamento de demandas e custos do SUS.

Nosso objetivo e propor que a gestao dos sistemas publico e privado de saude
possa se valer do uso de dados pessoais com o devido respeito a Lei Geral de Pro-
tecao de Dados Pessoais (LGPD), promovendo assim 0 gerenciamento responsavel
e inclusivo de recursos. A conciliacdo entre publicidade, eficiencia e intimidade
resultaria em uma gestao economica, estratégica e inclusiva da saude publica e
complementar, coibindo abusos, fraudes ou condutas inapropriadamente seleti-
vas ou segregacionistas. As principais vertentes a serem enfrentadas atraveés do
emprego adequado dos dados pessoais seriam a reserva do possivel, o uso dis-
criminatorio dos dados para fins lucrativos e o seu tratamento inadequado do
ponto de vista da LGPD e do direito a privacidade e intimidade.

1 ALICERCES DA GESTAO DA SAUDE

Uma gestdo de saude que privilegie o custo-beneficio e ao mesmo tempo
consiga promover uma verdadeira politica de compliance, afastando exclusoes e
privilégios inaceitaveis, devera lidar com questdes como a reserva do possivel, os
conflitos entre intimidade e publicidade e a aproximacao com as comunidades locais.

1.1 A RESERVA DO POSSIVEL COMO FERRAMENTA DO LIMITE DE GASTOS SOCIAIS

As normas constitucionais definidoras dos direitos sociais foram, durante
muito tempo, consideradas como detentoras de carater programatico. Este par-
adigma veio a ser modificado apos o fortalecimento de correntes doutrinarias
que atribulam forca normativa e eficacia irradiante as normas e principios con-
stitucionais. O novo panorama conferiu ao direito a saude um carater subjetivo,
possibilitando aos individuos a realizacao de reivindicacOes mediante o aciona-
mento do Poder Judiciario, o que ocasionou um aumento de gastos decorrente do
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somatorio das demandas individuais. Este cenario deflagrou uma reacao por parte
do Estado, uma vez que o conjunto de gastos impactava negativamente, por razoes
financeiras, a viabilidade das politicas de saiide em nivel macro (Machado, 2022).

Entretanto, a renuncia as prestacoes sociais ndo pode relegar a segundo plano
a democracia, devendo ser estipulados quais direitos deverao ser necessariamente
adimplidos e como o Estado os devera efetivar. Do amago desta discussao surge
a doutrina da “reserva do possivel”, caracterizada pela ndao obrigatoriedade do
cumprimento de tarefas consideradas impossiveis, devendo haver um balizamento
entre as possibilidades e as prioridades tracadas pelas “forcas sociais hegemoni-
cas” (Rocha, 2017, p. 27).

A reserva do possivel remonta ao Direito alemado, mais especificamente as
Constituicoes apos 1945 e 1989, cujos preambulos fazem referéncia a clausu-
las de resguardo a dignidade humana e aos direitos fundamentais, enfatizando
a proibicdo de nao retrocesso e as eficacias horizontal e vertical. A teoria politi-
ca constitucional brasileira se deu muito mais a guisa do modelo europeu do
que alicercada em valores liberais. Assim, com vistas a garantir sua efetividade,
houve tanto a insercdao de elementos voltados a nao intervencao estatal quanto
a prevencao de um sistema de protecao insuficiente. Todavia, as limitacoes de
recursos impuseram ao gestor publico o dever de escolher e priorizar demandas

conforme uma analise de custo, beneficio e retorno a coletividade (Bitencourt,
2014, p. 215-236).

O emprego da reserva do possivel corresponde ao condicionamento das presta-
coes de direitos fundamentais pelo Estado aos limites orcamentarios e operacionais
presentes na estrutura publica. Limite este que se impoOe através de limitacoOes
juridicas e orcamentarias, fazendo frente a normatividade dos direitos sociais
como principios constitucionais. Deve haver, portanto, uma solucao do conflito
instalado, podendo o direito emanar proposicoes que restaurem o equilibrio entre
as previsoes constitucionais e as condicoes a sua realizacao, localizando para isso
elementos na doutrina e na jurisprudencia (Rocha, 2017, p. 27-28).

Embora parte da doutrina se apegue a irrestrita universalidade dos servicos
de saude, isso nao significa a extensao de prestacoes e servicos gratuitos a todos
os individuos, também ndo se traduzindo a integralidade do atendimento como
a completa satisfacao dos ensejos pessoais, devendo ser resguardados pela gra-
tuidade incondicionada apenas 0s casos de urgencia nos quais a vida humana se

encontre em risco e que exijam providencias efetivas e imediatas (Sarlet; Figueire-
do, 2008, p. 18-19).

Apesar dos posicionamentos doutrinarios divergentes, a reserva do possivel
somente vem sendo acolhida pelo STF e pelo STJ de forma excepcional, mormente
nos casos em que o Poder Publico prove efetivamente tanto a impossibilidade e a
ausencia de meios para cumprimento da decisao, quanto a inexisténcia de ofen-
sa a0 minimo existencial da parte demandante no Judiciario (Machado, 2022).

O uso de dados pessoais pode auxiliar de maneira incisiva na avaliacao qua-
li-quantitativa da demanda por medicamentos ou servicos de saude, evitando
judicializacoes recorrentes voltadas para o alcance de necessidades para as quais
a afericao e a customizacdo se mostram possiveis.

1.2 O CONFLITO ENTRE INTIMIDADE E PUBLICIDADE DOS DADOS NA SAUDE

A discrepancia advinda das desigualdades sociais, que se reflete no acesso a
saude, pode ser amenizada se os recursos forem utilizados adequadamente, sem
desperdicio e com melhor aproveitamento. Este objetivo somente é alcancado
através de uma vigilancia ativa por parte da populacao e de uma gestao publica
eficiente, situacao que caminha junto a uma politica de transparéncia.

A separacao entre distintas realidades sociais e economicas se da através de
uma linha abissal, radical divisao que impede a presenca simultanea do univer-
so “deste lado da linha” com o universo “do outro lado da linha”. Nesta ultima
realidade, o tratamento € sub-humano, nao permitindo sequer ensejo a uma par-
ticipacao social (Santos; Araujo; Baumgarten, 2016, p. 15).
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A publicidade das informacoes sobre as politicas e atos governamentais con-
stitui um dos pilares que sustentam a garantia dos direitos e do bem-estar social.
Ao acessarmos dados de natureza publica, a cidadania € praticada através do con-
trole social de acoes e gastos do governo (Correia, 2017).

A Lein® 13.709, de 14 de agosto de 2018, chamada Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD), alterada em parte pela Lei n. 13.853/2019, entrou em vigor em
agosto de 2020. Esta reconheceu como categoria especifica de dados pessoais,
aqueles classificados como sensiveis, atribuindo — lhes uma protecao mais espe-
cifica e rigorosa. Estes encontram definicdao 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, conviccao reli-
giosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filoséfico
ou politico, dado referente a saide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural (Brasil, 2018).

Os dados referentes a saude sao abordados nos art. 11, inciso 11, alinea “f” e
art. 13 da LGPD, este ultimo se limitando a dispor sobre o tratamento de dados
pessoais para fins de estudos em satude publica. Merece destaque a redacao do
art. 11 da LGPD, principalmente ao determinar que o tratamento de dados pes-
soais sensiveis somente podera ocorrer, sem fornecimento de consentimento do
titular, nas hipoteses em que for indispensavel para a tutela da satude, exclusiva-
mente, em procedimento realizado por profissionais de satide, servicos de satude
ou autoridade sanitaria (Brasil, 2018).

A preocupacdo com a utilizacao de dados pessoais sensiveis esta ligada a
possibilidade de “distincao ou diferenciacao” de um individuo a partir das infor-
macoes neles presentes. No caso dos dados referentes a saude, estes podem ser
classificados como “dados pessoais sensiveis corporais”, uma vez que seu uso
inadequado tem o potencial de causar danos aos direitos fundamentais das pes-
soas, em especial os inerentes a “privacidade, intimidade, igualdade e dignidade
da pessoa humana” (Botelho; Camargo, 2021, p. 7-8).

A utilizacao de dados pessoais sensiveis possibilita um dano muito maior
a dignidade da pessoa humana do que um simples dado pessoal poderia causar,
dado o seu carater invasivo e ofensivo. Isso se deve a exposicao de caracteres
individuais, a exemplo da “orientacao sexual, raca e estado de saude” a partir de
informacoes pessoais outrora comumente disseminadas. Também por esse moti-
vo, 0 tratamento de dados pessoais se restringe as hipoteses do art. 11, incisos I e
I1, refletindo uma preocupacao especial do legislador em assegurar nao somente a
privacidade, mas também o resguardo contra o seu mau uso em relacdo aos titu-
lares, situacdo capaz de lhes trazer restricoes a fruicdao de seus direitos, assim
como ao acesso a bens e servicos. (Botelho; Camargo, 2021, p. 8).

Ao analisarmos os ditames constitucionais, podemos notar que o art. 37 da
Constituicao Federal de 1988 determina a divulgacado dos atos praticados pela
Administracdo Publica, ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas em lei. Nesse
sentido, o art. 5° inciso LX somente possibilita restricoes a publicidade dos atos
processuais quando cabiveis a defesa da intimidade ou o interesse social. Por outro
lado, a regra da publicidade prevista na Constituicao encontra restricoes no inci-
so X do mesmo artigo 5° que determina serem inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao (Di Pietro, 2020, p. 231-238).

Recentemente, o Brasil veio a incorporar a protecao de dados pessoais ao
rol de direitos e garantias do nosso texto constitucional, medida adotada de for-
ma tardia quando comparada a paises como Portugal, que ja em 1976 previa no
texto original de sua Constituicdo a protecao em face do uso da informatica. O
resguardo aos dados pessoais deve ser relacionado nao somente a principios e
direitos fundamentais de natureza geral e especial, a exemplo da dignidade da
pessoa humana, mas tambem a “direitos especiais de personalidade”, que incluem
os direitos a privacidade, intimidade, livre disposicao sobre os dados pessoais e
autodeterminacao informativa (Sarlet, 2022).
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A Emenda Constitucional n° 115/2022 acrescentou o inciso LXXIX ao artigo
5° da Constituicao, que dispoe ser “assegurado, nos termos da lei, o direito a pro-
tecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais.” Esta importante inclusao
conferiu a protecao de dados a “condicao de direito fundamental autonomo”, que
passou a usufruir do regime juridico-constitucional ao qual faz jus o seu perfil
de direito fundamental (Sarlet, 2022).

A elevacao dos dados pessoais ao patamar de direitos fundamentais con-
solidou uma nova era de embates entre os direitos a publicidade e a intimidade.
Maria Sylvia di Pietro ja propunha a solucao deste tipo de conflito através do uso
da necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito. Tais principios
sdo usados para, respectivamente, garantir que a medida opte pelos meios menos
onerosos ao titular do direito, que mire a busca do interesse publico e que seja
proporcional ao fim almejado (Di Pietro, 2020, p. 231-238).

A privacidade e a ética no recolhimento e tratamento de dados pessoais sao
elementos fundamentais para o resguardo da cidadania. Enquanto a primeira cuida
da protecdo das informacoes pessoais, resguardando-as de divulgacoes nao autor-
izadas, a ultima zela pelos valores e normas morais que orientam sua coleta, uso
e compartilhamento. A ética de dados deve se alinhar as diferencas culturais e
sociais, de maneira a afastar preconceitos e desigualdades (Hora, 2023, p. 69-70).

O vazamento de dados dos pacientes pode desencadear, dentre outras conse-
quencias indesejaveis, a divulgacao de doencas marcadas pelo preconceito e pela
atitude discriminatoria de planos de saude, implicando o aumento dos valores
cobrados junto a pacientes que demandam cuidados medicos mais robustos e a
abordagem comercial das industrias farmaceéuticas para prover medicamentos
destinados a cura de determinadas doencas. (Nascimento et al., 2020, p. 208-209).

Para evitar o vazamento e o tratamento inadequado de dados pessoais, existe
uma serie de determinacOes impostas aos diversos encarregados pela coleta,
manipulacdo e processamento dos dados. Estes sao os controladores, cujo papel
é tratar as informacoes, os operadores, cuja tarefa é executar as ordens do con-
trolador quanto ao processamento das informacoes e dados, e o oficial de dados,

que executa as diretrizes tracadas pelas duas primeiras funcoes (Salgado Leme;
Blank, 2020, p. 217).

Em termos legais, a LGPD determina, em seu art. 46, a adocao de medidas
que resguardem os dados pessoais de “acessos nao autorizados e de situacoes
acidentais ou ilicitas de destruicao, perda, alteracao, comunicacao ou qualquer
forma de tratamento inadequado ou ilicito.” O cumprimento desta obrigacdo, que
se encontra expresso no art. 49 do mesmo diploma legal, depende de uma estru-
turacao dos sistemas utilizados, que possibilite o atendimento aos “requisitos de
seguranca, aos padroes de boas praticas e de governanca e aos principios gerais”
previstos na legislacdo (Brasil, 2018).

Algumas das acoes envolvendo seguranca, boas praticas e governanca se
amparam nas politicas de compliance, cujo proposito ¢ o aperfeicoamento da
gestao por intermédio do “monitoramento e da prevencao de riscos”. Outros con-
ceitos muito difundidos sdao o da privacidade por design, sistema que incorpora
todas as etapas de desenvolvimento de produtos ou servicos, desde a sua concep-
cao original, e o da privacidade por padrao, mecanismo que idealiza produtos ou
servicos ja munidos de configuracoes de privacidade em seu modo mais restrito.
Ademais, as politicas de privacidade devem armazenar dados pessoais de saude
em servidores seguros, terceirizar dados financeiros, criptografar sua transmissao

e esclarecer sobre o seu armazenamento remoto, quando for o caso (Salgado
Leme; Blank, 2020, p. 218-220).

A fiscalizacao do uso de dados pessoais referentes a saude privada é prevista
no art. 55 —J da LGPD, que comina a Autoridade Nacional de Protecao de Dados
(ANPD) um amplo rol de funcoes, incluindo a fiscalizacao e a imposicao de san-
coes em caso de inobservancia a referida lei. Assim, a competéncia da ANPD
para fiscalizar dados pessoais é genérica e abrangente, também incluindo a satude
publica e a suplementar, inclusive os planos de saude. (Santos, 2023).
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Entretanto, a Agencia Nacional de Saude Suplementar (ANS) também atua
ativamente na protecao de dados, pois detém a competéncia especifica para a
regulacdo das operadoras de saude, tendo inclusive editado a Resolucao Admin-
istrativa n° 80 de 2022, que dispoe sobre a politica de protecao de dados da ANS
e é fundada na legalidade, transparéncia e consentimento. A convivéncia na atu-
acao entre ambas as Agencias aponta para um papel complementar da ANS, que
assume um carater acessorio a ANPD no que diz respeito a fiscalizacao de dados
pessoais (Santos, 2023).

De todo modo, o uso de dados pessoais deve sofrer controle nao somente
quanto ao seu tratamento, mas também quanto a finalidade a que se destina. Por
esse motivo, eventuais desvios devem ser investigados e punidos, principalmente
se a sua causa for a utilizacao para fins discriminatorios ou nos quais o animo
em lucrar sobrepuje o interesse publico.

A LGPD, em seu art. 11, § 5° veda o tratamento de dados de satude por par-
te das operadoras e planos de saude para a “selecao de riscos” na “contratacao de
qualquer modalidade” e na “contratacao e exclusao de beneficiarios.” Os man-
damentos deste artigo ndao conduzem de forma integral ao afastamento de todo
e qualquer calculo de risco envolvido nos contratos de prestacao de servicos de
saude, ja que estes envolvem eventos futuros e incertos, restringindo-se a veda-
cao prevista a selecdo de risco que possa acarretar a exclusao de segurados ou a
nao contratacao de pessoas classificadas como de alto risco (Brasil, 2018).

Fica evidente que Sumula Normativa n° 27/2015 nao pretende a exclusao
da analise de riscos, mas sim de sua selecdo, coibindo assim condutas discrimi-
natorias nas contratacoes e exclusoes:

...] E vedada a prética de selecdo de riscos pelas operadoras de plano de satide na contrata-
cao de qualquer modalidade de plano privado de assisténcia a saude. Nas contratacoes de
planos coletivo empresarial ou coletivo por adesdo, a vedacao se aplica tanto a totalidade
do grupo quanto a um ou alguns de seus membros. A vedacdo se aplica a contratacao e
exclusdo de beneficiarios (Brasil, 2015).

Percebe-se, portanto, que o uso inapropriado dos dados, quando intencio-
nal, geralmente se direciona ao aumento das margens de lucro, como € muitas
vezes 0 caso do emprego de viés de selecao na saude complementar, mas tam-
bém envolve praticas ilegais ou de uso irresponsavel de recursos, como aqueles
voltados ao favorecimento de determinado individuo ou grupo, mais prevalentes
no gerenciamento e distribuicao de medicamentos e servicos publicos de saude.

1.3 PERSONALIZACAO E CUSTO - BENEFiCIO DOS PROGRAMAS DE SAUDE

A compra, destinacao e distribuicao de medicamentos, imunizantes e insu-
mos para uma determinada populacao se traduzem em agregacao de custo aos
programas de saude. Uma economia neste sentido traria reducao de despesas e
maior espaco para ampliar politicas sanitarias diversas. O conhecimento das car-
acteristicas de uma populacao permite adequar os recursos disponiveis ao perfil
de suas necessidades, de forma a amadurecer um sistema de gestao personalizado.

O Poder Publico deve construir politicas publicas referenciadas no localismo
e na experiencia e conhecimento da sociedade civil, que serao absorvidos e uti-
lizados de maneira eficiente pelos profissionais da area da satde publica, ONGs,

entidades de classe, instituicdes publicas e usudrios do Sistema Unico de Satide
(SUS) (Silva, 2010, p. 29).

A descentralizacao possui diretriz prevista no art. 198, inciso I, da Consti-
tuicao Federal, realcando a esfera local como unidade predileta para a gestao de
politicas publicas sanitarias. A competéncia material para o cuidado da saude €
comum entre os Estados, Distrito Federal e Municipios, de acordo com o precon-
izado no art. 23, II, da Constituicdo. Esta decorre da modalidade de cooperacao
para repartir as competéncias, o que deve ocorrer de maneira conjunta entre Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, em um exercicio de interdependencia e
tomada de decisOes conjuntas (Pivetta, 2014, p. 132-134).
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O legislador realcou a importancia dos Municipios na gestao das politicas
publicas relacionadas a saude, por estarem estes mais proximos das demandas
sanitarias da populacao, sendo assim capazes de construir politicas sanitarias de
forma mais adequada. Do mesmo modo, as acoes e 0s servicos estatais assum-
iriam contornos mais democraticos, com a participacao popular na definicao de
estratégias (Pivetta, 2014, p. 132-134).

Ao partirmos para a analise de como se deu a construcao dos processos de
descentralizacao normativa, podemos notar que a jurisprudéencia do Supremo
Tribunal Federal (STF) passou por significativa transformacao, de maneira a gra-
dativamente romper uma historica resistencia por parte da Unido em aceitar a
autonomia estabelecida na Constituicao Federal para Estados e Municipios. Tal
mudanca veio a ocorrer em meados de 2015, ja que ate este ano, praticamente inex-
istiam indicios da prevaleéncia da competéncia estadual sobre a federal quando
coexistiam materias concorrentes. Ao inveés disso, 0 Supremo Tribunal Feder-
al evitava enfrentar em minucias o delicado tema do conflito de competéncias,
privilegiando a preponderancia da norma federal, em detrimento do proprio tex-
to constitucional (Baracho Junior; Ferreira Filho; Leal, 2021).

Considerando o posicionamento até entdo adotado, o STF vinha acolhendo
a competencia concorrente nao cumulativa no Brasil, embora o § 2° do artigo 24
da Constituicdo da Republica apontasse em sentido oposto, determinando que “a
competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais” nao excluiria a com-
petencia suplementar dos Estados. O STF, em um claro exercicio evolutivo de suas
decisOes, passou a conceber que as medidas estabelecidas pela Unido nao afas-
tariam a competéncia concorrente e nem a tomada de providéncias normativas e
administrativas pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, percep-
cao cada vez mais dominante e que, alimentada pelas questoes ligadas a pandemia
do Coronavirus, veio a preservar a autonomia dos entes locais, assim como o
principio da separacdo de poderes. (Baracho Junior; Ferreira Filho; Leal, 2021).

Embora a regionalizacao das acoes e normas signifique maior representa-
tividade e participacao ativa, ao enveredarmos num universo mais complexo, a
exemplo de municipios heterogéneos e muito populosos, surge a necessidade de
compilarmos os dados da populacdo para dela extrair uma visao holistica e repre-
sentativa para a construcao das politicas de saude. Tal desafio somente € possivel,
em tempos atuais, através do tratamento dos dados pessoais da populacao.

O emprego de tecnologias cada vez mais avancadas permite avaliar dados
coletivos com muito mais precisao. O avanco dos programas de atencao a saude e
o desenvolvimento de pesquisas cientificas depende da universalizacao dos pron-
tuarios digitais no Brasil, por meio da implantacao do prontuario eletronico do
paciente (PEP) e do uso remoto e integrado da base de dados formada em todos
os estabelecimentos de saude. O grande volume de dados gerados, assim como o
seu detalhamento, podera ser ttil para a identificacao de “causas e concausas das
doencas”, possibilitando melhores taticas preventivas, mitigacao de riscos e maior
definicdo nas condutas e tratamentos (Salgado Leme; Blank, 2020, p. 216-217).

A revolucao tecnologica trouxe consigo a necessidade de adaptacao aos avan-
cos decorrentes, dentre eles os sistemas algoritmicos, capazes de adotar decisoes
autonomas e de potencializar resultados no ambito das politicas publicas e privadas
de saude. O aprendizado da maquina permite que a inteligencia artificial seja uti-
lizada em procedimentos médicos que analisam um grande volume de dados,
otimizando a tomada de decisOes. Dados do Banco Mundial estimam que os
prontuarios economicos poderiam reduzir custos em até R$ 22 bilhdes, evitan-
do a desnecessaria redundancia que normalmente recai sobre os tratamentos de
exames. (Goncalves, 2019).

As vantagens economicas da digitalizacao requerem atencao especial no trata-
mento de dados por algoritmos, ja que podem produzir resultados preconceituosos
e/ou danosos ao proprio titular. Com este proposito foi instituida a garantia pre-
vista no art. 20 da LGPD, que permite ao titular dos dados o direito de solicitar
a revisao de decisOes baseadas exclusivamente no tratamento automatizado de
dados pessoais (Brasil, 2018).
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O provimento de servicos e insumos deve se alinhar as necessidades de cada
comunidade. Um gerenciamento que propicie um suprimento cuja natureza seja
desproporcional a propria demanda que lhe deu causa traria certamente o des-
perdicio como consequencia. O uso adequado de recursos € imprescindivel nao
somente a viabilidade da saude suplementar, como também a responsabilidade
fiscal que deve recair sobre a atuacao da administracao publica na saude.

1.4 Uso FINALISTICO DE DADOS E IMPESSOALIDADE

O tratamento de dados pessoais, em carater excepcional, para a tutela da saude,
pode ser visto como uma ferramenta que surge a partir da ponderacao necessaria
entre direitos fundamentais, na qual a relativizacao ocorre mediante regras espe-
cificas e protetivas, que se associam para evitar o extravasamento de dados. Este
meétodo atende ao art. 7°, inciso VIII da LGPD, que permite o tratamento de dados
pessoais, em carater excepcional, para a tutela da saude, exclusivamente, em pro-
cedimento realizado por profissionais de satde, servicos de saude ou autoridade
sanitaria (Brasil, 2018).

Contudo, este tratamento de dados nao pode incorrer em desvios em relacao
aos seus objetivos precipuos, principalmente quando o gerenciamento de dados se
da na esfera publica. O art. 37 da Constituicdo preve a impessoalidade como um
principio compulsorio a conduta da Administracao Publica, vedando a imposicao
de sancOes ou o favorecimento em decorréncia de afinidades pessoais ou de per-
seguicdo. O favorecimento de amigos, parentes ou simpatizantes politicos, assim
como a perseguicao de desafetos, nao se coadunam com a impessoalidade aplicav-
el ao servico publico de uma maneira geral (Teixeira; Patricio, 2011, p. 55-58).

Um claro exemplo de desrespeito ao principio da impessoalidade é o feno-
meno vulgarmente denominado de “dupla fila”, no qual o atendimento se da de
forma mais rapida e adequada para aqueles que deém planos privados de saude,
em detrimento dos que utilizam o SUS (Teixeira; Patricio, 2011, p. 55-58).

Situacdo semelhante pode acontecer no atendimento aos idosos, que sao defini-
dos, por forca do art. 1° do Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741, de 01/10/2003, como
as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos. O uso de dados pes-
soais da saude pode refletir estratégias discriminatorias no tratamento para com
as pessoas idosas, conduta expressamente vedada pelo art. 15, § 3° do Estatuto
em analise:

Art. 15. E assegurada a atencdo integral a satide da pessoa idosa, por intermédio do Siste-
ma Unico de Satide (SUS), garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto
articulado e continuo das acoes e servicos, para a prevencao, promocao, protecao e recu-
peracdo da saude, incluindo a atencao especial as doencas que afetam preferencialmente
as pessoas idosas. (Redacao dada pela Lei n° 14.423, de 2022)

§ 3°E vedada a discriminacdo da pessoa idosa nos planos de satide pela cobranca de valores
diferenciados em razao da idade.(Redacao dada pela Lei n° 14.423, de 2022) (Brasil, 2003).

A vedacao contida no § 3° citado foi inclusive estendida aos contratos ante-
riores a sua vigencia, tendo sido reforcada pela Simula 91 do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo (TJSP), de forma a repelir a onerosidade excessiva ao
consumidor: “Ainda que a avenca tenha sido firmada antes da sua vigéncia, € des-
cabido, nos termos do disposto no art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o reajuste da
mensalidade de plano de saude por mudanca de faixa etaria.” (Sao Paulo, 2012).

No mesmo sentido, a Sumula 100 do referido Tribunal submete o contrato
de plano ou seguro de saude aos ditames do CDC e da Lei n° 9.656/98, indepen-
dentemente da época em que a avenca tenha sido celebrada. (Sao Paulo, 2013).

Conforme inteligéncia do art. 15, § 3° da Lei n° 10.741, de 01/10/2003, quan-
do a idade de 60 anos houver se implementado apoés a vigencia do Estatuto do
Idoso, o titular do plano nao podera ser submetido aos reajustes contratuais pro-
venientes de mudanca de faixa etaria. Do mesmo modo, ainda que o reajuste
por faixa etaria esteja previsto em contratos anteriores ao Estatuto mencionado,
havera vedacao a sua implementacdao em contratos de idosos cuja idade for supe-
rior a 60 anos, pois tal determinacdo ja encontrava amparo no art. 15 da Lei n°

Revista do Direito Publico, Londrina, v. 20, n. 3, p. 95-111, dez. 2025. DOI: 10.5433/1980-511X.2025.v20.n3.50592.




-

-

L
o
)
I
(V2]
Ll
o
(7))
<
b
<
o
O
@)
I
o
(72)
(o]
o
Q
<
O
Z
Ll
|—
=
Z
<
b3
<
Z
(@)
O
|
e
>
o
L
(%))
(7p]
L
o
Ll
-
<
Ll
v
<
(@)
(7))
(%2
Ll
o
(7]
(o]
2
o

FABIO RUI SCALZO DO NASCIMENTO & JOSE ALFREDO BARACHO

Revista do

() oo ,
(i DIREITO PUBLICO

ISSN 1980-551X

9.656, de 03 de junho de 1998, que dispoOe sobre os planos e seguros privados de
assisténcia a saude:
Art.15. A variagao das contraprestacoes pecuniarias estabelecidas nos contratos de produ-
tos de que tratam o inciso I e 0 § 10 do art. 1o desta Lei, em razao da idade do consumidor,
somente podera ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e os
percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela

ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E.(Redacado dada pela Medida Provisodria n® 2.177-
44, de 2001)

Paragrafo tnico. E vedada a variacdo a que alude o caput para consumidores com mais
de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso I e o § 1°
do art. 10, ou sucessores, ha mais de dez anos. (Redacao dada pela Medida Provisoria n°
2.177-44, de 2001) (Brasil, 1998).

O aumento nas contraprestacoes referentes aos planos de saude utilizados
pela populacao idosa se correlaciona em parte com a majoracao do risco inci-
dente sobre os individuos, acerca dos quais se presume uma maior frequéencia na
utilizacao dos servicos de saude, estimativa que se assenta em dados estatisticos.
Desse modo, a oferta de planos de saude esta sujeita a selecao de riscos e outros
tipos de acOes excludentes em prejuizo de idosos e de individuos com historico
prévio de doencas. Por outro lado, a demanda na contratacao de planos de saude
também esta sujeita a falhas de mercado, associadas com a selecao adversa e o
risco moral (Ramalho; Rodrigues, 2018, p. 7).

A assimetria de informacoes, assim como as externalidades negativas, positi-
vas e 0 monopalio, figuram entre as principais causas de falhas nos mecanismos
de mercado. Ao deter informacoes sobre suas proprias condicoes de satde, o indi-
viduo é guiado a procurar uma maior ou menor cobertura conforme possua mais
ou menos riscos. Isso conduz a direcionamentos associados a faixa etaria, induz-
indo, por exemplo, 0s mais jovens, a procurar planos e contratos de seguros com
menor cobertura do que os idosos. Em contrapartida, as operadoras também estar-
iam inclinadas a selecao de bons riscos. Outra distorcdo classica é o risco moral
(moral hazard), vinculado a existéncia de um terceiro pagador, o que resulta em
maior exposicdo aos riscos e no uso desenfreado de servicos cobertos pelos segu-
ros por parte dos segurados, dando azo a medidas como a cobranca de franquias,

co-pagamento e variacdo nos precos conforme o comportamento do contratante
(Bahia et al., 2002, p. 672).

Apesar da existencia de diversas distorcoes no mercado, assim como das
previsoes legais provenientes do art. 15 da Lei n° 9.656/1998, o aumento de
mensalidades de plano de saude em decorréncia do avanco da idade &, por si so,
entendido pela doutrina e pela jurisprudéncia como uma pratica discriminatoria
e atentatoria a dignidade da pessoa humana, constituindo ainda o reajuste uni-
lateral potencial causa de nulidade dos contratos, caso se entenda que represente
afronta ao art. 51, inciso IV, do Codigo de Defesa do Consumidor. Este inciso
correlaciona a nulidade de pleno direito ao estabelecimento de obrigacdes con-
sideradas inlquas, abusivas ao consumidor, ou que sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade. A dignidade humana é o alicerce para o direito ao envel-
hecimento, nao lhe cabendo precificacao. Ademais, a senescéencia por si S0 nao
implica necessaria perda da saude, ja que cada vez mais nos deparamos com ido-
sos que gozam de boa saude (Machado; Carvalho; Sales, 2023).

A jurisprudencia do Superior Tribunal de Justica (STJ), a seu turno, corrob-
ora a vedacao ao reajuste dos contratos envolvendo planos de saude, em face de
uma maior sinistralidade em virtude da idade avancada dos segurados:

DIREITO DO CONSUMIDOR. ESTATUTO DO IDOSO. PLANOS DE SAUDE. RESCISAO
DE PLANO DE SAUDE EM RAZAO DA ALTA SINISTRALIDADE DO CONTRATO,
CARACTERIZADA PELA IDADE AVANCADA DOS SEGURADOS. VEDACAO.

1. Nos contratos de seguro em grupo, o estipulante é mandatario dos segurados,
sendo parte ilegitima para figurar no polo passivo da acdo de cobranca. Precedentes.
2. Veda-se a discriminacao do idoso em razao da idade, nos termos do art. 15, § 3°, do Estatuto do
Idoso, o que impede especificamente o reajuste das mensalidades dos planos de satide sob alegacao
de alta sinistralidade do grupo, decorrente da maior concentracao dos segurados nas faixas etarias
mais avancadas; essa vedacao ndo envolve, todavia, os demais reajustes permitidos em lei, os quais
ficam garantidos as empresas prestadoras de planos de satde, sempre ressalvada a abusividade.
3. Recurso especial conhecido e provido (Brasil, 2010).
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Estarmos diante de um conflito envolvendo o custo de oportunidade entre a
lucratividade dos planos de saude e o atendimento igualitario a todos os usuarios,
sejam eles jovens ou idosos. A legislacao € bem clara quanto a vedacao a cobran-
cas que advenham do risco decorrente da idade de seus usuarios. Do mesmo modo,
resta inequivoca a impropriedade de condutas que desmerecam a impessoalidade
na prestacdao dos servicos publicos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Dentre os direitos sociais, alguns possuem maior urgéncia que outros, sendo
a saude o exemplo mais emblematico de direito que nao comporta procrasti-
nacoes. Sua aplicabilidade imediata, justificada pela tutela de outros direitos,
como a propria vida e a dignidade humana, trouxe a tona esforcos legislativos,
doutrinarios e jurisprudenciais que buscam garantir que os dispendios para este
setor sejam lastreados em garantias orcamentarias. Desse modo, o art. 198, § 2°
da Constituicdao Federal resguardou recursos minimos derivados da aplicacao de
percentuais calculados, em acoes e servicos publicos de saude para os diversos
entes federativos.

Apesar da vinculacdo a percentuais minimos e regras especificas de afetacao
de recursos, a saude ndo permanece imune as restricoes causadas pelo desequili-
brio fiscal. Um engessamento pode comprometer a evolucao das politicas de satide
e proporcionar restricoes ao provimento de diversos tipos de servicos de atendi-
mento e fornecimento de medicamentos e insumos, fazendo com que eventuais
requisicoes adentrem a reserva do possivel.

Ha poucas expectativas de incremento de recursos, sendo o manejo dessas
verbas de suma importancia para a sua viabilidade e melhoria continua. O ger-
enciamento de dados deve proporcionar gestao estratégica voltada para a reducao
de custos e respeito a intimidade dos seus titulares, devendo também permitir
as mais eficientes estratégias de fiscalizacao quanto ao seu uso pelas instituicoes
publicas e planos de saude privados. Assim, se busca evitar o uso discriminatorio
dos dados para obtencao de fins lucrativos e de violacOes as normas vigentes e
aos direitos a privacidade e intimidade.

A reserva do possivel ndo deve ser a regra, sendo cabivel apenas quando o
Estado provar a total auséncia de recursos e a inexisténcia de ofensa ao minimo
existencial da parte demandante. O uso de dados que compOem uma avaliacao
quali-quantitativa da demanda de medicamentos ou servicos de saude é uma fer-
ramenta preventiva a eventos desta natureza.

O novo status de direito fundamental autonomo atribuido aos dados pessoais
lhes trouxe maior eficacia direta e reflexa, reforcando a necessidade de adocao
de medidas de seguranca, boas praticas e governanca, amparada em uma politi-
ca de compliance para a gestao e mitigacao de riscos. O uso de praticas corretas
e os programas de conformidade das empresas de plano de satide devem ser fis-
calizados em tempo habil, o que somente é possivel pelo acompanhamento das
acoes em curso por parte das instituicoes responsaveis pela fiscalizacao, no caso
a ANPD e a ANS. Este entendimento se aplica igualmente a seara publica, ja que
o SUS também precisa resguardar a privacidade e a correta finalidade no trata-
mento dos dados que detem.

As demandas de cada comunidade possuem especificidades, sendo a adocao
de uma gestdo descentralizada a mais indicada para a obtencao de altos niveis de
eficiencia, ja que permite adequar os recursos disponiveis as necessidades espe-
cificas apuradas, processo no qual é imprescindivel o uso correto de dados para a
personalizacao das demandas de cada localidade, sem prejuizo da possibilidade
de formacdo de um banco regional ou mesmo nacional.

A ocorréncia de desvios de poder ou finalidade no SUS, muitas vezes ligada
a manipulacao incorreta e dolosa de dados pessoais, caminha lado a lado com o
emprego finalistico desses dados de forma discriminatoria ou destinada a posi-
cionar o lucro em um patamar acima do interesse publico e da dignidade humana
de seus usuarios. Para dirimir problemas como o viés de selecao empregado na
determinacao de precos dos planos de saude, existem vedacOes a reajustes para a
populacdo com faixa etaria mais avancada. Do mesmo modo, ndo podem ocorrer
negativas a tratamentos mediante escusas de onerosidade. Esses desvios devem
esbarrar em uma ampla fiscalizacao, que promova o cruzamento de dados de forma
irrestrita e possibilite identificar qualquer viés no comportamento das empresas.

A conclusao final é a de que a digitalizacao ja se impoe sobre todos os tipos
de controle, devendo passar inevitavelmente pela elaboracao de um sistema de
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dados que unifique as esferas locais com as regionais e centrais, permitindo a
agregacao e o cruzamento de dados e tornando-os aptos a uma fiscalizacao abran-
gente. Caso permanecam desprovidos de tal ferramenta, os cidadaos brasileiros
estarao vulneraveis as nuances do mercado, que tende a tratar a saude como mais
um ativo cujo papel é a busca do maximo retorno financeiro.

A conciliacao entre publicidade, eficiéncia e intimidade é que pode afastar
o casuismo excludente e o desvio de finalidade na gestao de dados da saude. A
impessoalidade e a eficiencia sao somente comprovadas atravées da publicidade e
a intimidade deve estabelecer os limites por onde as informacoes devem trafegar,
devendo ser relativizada tao somente para os fins de atendimento ao uso a que
se propoe.
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