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RESUMO| Objetivo: Analisaratelessatude no Sistema Unico de Saude sob a perspectiva
da confianca, utilizando a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, com foco nas
implicagoes juridicas, sociais e tecnologicas da implementacdo do atendimento
remoto no contexto brasileiro. Metodologia: A pesquisa adota abordagem qualitativa,
com método pragmatico-sistémico e procedimento monografico, fundamentada
em revisdo bibliografica e andlise normativa. Foram examinados o marco legal da
telessaude, o Codigo de Defesa do Consumidor, a Constituicdo Federal e referenciais
teoricosdasociologia dos sistemas. Resultados: Osresultadosindicam que atelessaude
constitui instrumento relevante para a ampliagdo do acesso a saude, mas enfrenta
limites estruturais relacionados a desigualdade tecnologica, a vulnerabilidade
informacional e as condigdes socioeconoémicas da populagéo. A analise evidencia que
a confianga do usudrio é elemento central para a legitimacédo do atendimento remoto,
sendo condicionada a liberdade de escolha, ao direito a informacéo, a transparéncia e
a protecao das legitimas expectativas. Observa-se que o acoplamento estrutural entre
os sistemas juridico e de saude exige a compatibilizagdo entre inovacao tecnologica e
garantias fundamentais. Conclusdo: Conclui-se que a implementagdo da telessaude
no SUS deve ser orientada por politicas publicas que considerem as desigualdades
regionais e sociais, assegurando a protecdo da confianca e a efetividade dos direitos
dos usudrios. A telessaude revela-se juridicamente legitima quando integrada a
um modelo hibrido de atencéo a saude, capaz de combinar inovacdo tecnologica e
incluséo social.

Palavras-chave | telessaide. Sistema Unico de Saude. confianca. vulnerabilidade.
teoria dos sistemas.
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ABSTRACT | Objective: To analyze telehealth in the Brazilian Unified Health System from the perspective of trust, using
Niklas Luhmann’s Systems Theory, focusing on the legal, social, and technological implications of remote healthcare
implementation in Brazil. Method: This study adopts a qualitative approach based on the pragmatic-systemic method
and monographic procedure, supported by bibliographic review and normative analysis. The research examines the legal
framework of telehealth, consumer protection law, the Federal Constitution, and theoretical references from systems
sociology. Results: The findings indicate that telehealth is a relevant instrument for expanding access to healthcare but
faces structural limitations related to technological inequality, informational vulnerability,and socioeconomic conditions.
The analysis shows that user trust is a central element for legitimizing remote care, conditioned by freedom of choice, the
right to information, transparency, and the protection of legitimate expectations. The structural coupling between legal
and health systems requires compatibility between technological innovation and fundamental rights. Conclusion: It is
concluded that telehealth implementation in the public health system must be guided by public policies that address
regional and social inequalities, ensuring the protection of trust and the effectiveness of users’ rights. Telehealth is legally
legitimate when integrated into a hybrid healthcare model that combines technological innovation with social inclusion.

Keywords | telehealth. Unified Health System. trust. vulnerability. systems theory.

INTRODUCAO

O presente trabalho, diferentemente da analise por nos tratada em artigo anterior (OMITIDO
PARA NAO SER IDENTIFICADO) onde foi analisada a questdo da telemedicina no sistema privado
de saude, trata da analise da telessatide' no Sistema Unico de Saude — SUS, especialmente sob o
foco da confianca.

A necessidade de um atendimento meédico, ao menos em nivel basico, em meio ao isolamento
social causado pela pretérita pandemia de COVID-19, trouxe mais fortemente a reflexdo sobre o
uso de novas tecnologias para esse atendimento tanto no sistema privado como no sistema publico.

Assim, de que forma o atual estagio de evolucdo tecnologica em que nos encontramos
pode auxiliar a medicina quando nao é possivel, ou ao menos, ndo é indicada, a locomocao do
paciente até a clinica médica ou nosocoémio, ou, ainda, caso haja preferéncia do paciente por um
atendimento a distancia?

A resposta passa, evidentemente, pela questdo da confianca, especialmente a confianca do
paciente, usudrio do Sistema Unico de Saude - SUS. A relacdo médico-paciente ¢ pautada pela
confianca. O paciente deposita sua confianga no médico, em sua analise, em suas recomendacgoes,
em suas agdes. Evidentemente, em um atendimento médico a distancia, parece ser de primeira
importancia refletir sobre a confianca nesse tipo de servigo e nessa nova relagdo médico-paciente.

Naose farano presente trabalhoumaanalise meramente positivista,inclusive porque aanalise
sociologica escolhida foge desse tipo de forma de analise do Direito. Contudo, para fins didaticos, a
analise de algumas normas se fara necessaria e adotar-se-a a definigcao de telessaude trazida pela
lei, “[.] considera-se telessaude a modalidade de prestacao de servicos de saude a distancia, por
meio da utilizacdo das tecnologias da informacao e da comunicacdo, que envolve, entre outros, a

1 Naofoi“telemedicina”, mas “telessatude” a denominagéo oficial adotada pelo Sistema Unico de Satide para a prestacdo de servicos de
saude a distancia, conforme sera verificado adiante. Possivelmente, cunhou-se expressdo para poder abarcar outros tipos de servicos
a saude prestados a distancia que ndo aquele prestado exclusivamente por médico e o termo “telemedicina” poderia levar a impressédo
do usuario que o atendimento seria feito somente por médico.
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transmissao segura de dados e informacoes de saude, por meio de textos, de sons, de imagens ou
outras formas adequadas.”.

Importante frisar que a Constituicdo Federal — acoplamento estrutural entre os sistemas
politico e juridico na analise sistémica que sera levada em consideragao - garante a saude como
direito social (artigo 6°), fundamentado na dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III) e em seu
artigo 196, estabelece a saude como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e economicas que visem a reducgao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as a¢des e servigos para sua promocao, protecdo e recuperacao.

Destaque-se que a lei que inseriu a telessaude no SUS e acrescentou dispositivos a propria “Lei
Organica da Saude”, prevé que essa pratica de atendimento deve prestar obediéncia a algumas leis,
inclusive ao Codigo de Defesa do Consumidor, conforme expresso no artigo 26-G, II: “II - prestar
obediéncia aos ditames das Leis n°s 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet), 12.842,
de 10 de julho de 2013 (Lei do Ato Médico), 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protecao
de Dados), 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) e, nas hipdteses
cabiveis, aos ditames da Lei n° 13.787, de 27 de dezembro de 2018 (Lei do Prontuario Eletronico)”.

Desse modo, apesar da relacdo dos usuérios do servico publico de satide com o Sistema Unico
de Saude — SUS nao ser considerada uma relacdo de consumo em sentido estrito, a propria lei
estabelece que os ditames do Codigo de Defesa do Consumidor — que regulamenta uma relacao
de consumo — devem ser obrigatoriamente observados, nas palavras da lei, “prestar obediéncia”.

Analisar mais profundamente a questdo da relagdo consumerista, significa observar que
as chamadas relagdes de consumo nada mais sdo do que “relagdes juridicas” por exceléncia,
pressupondo esses dois polos de interesse: consumidor-fornecedor, além de um liame, algo que
os une, que conforme o Codigo de Defesa do Consumidor, pode ser um produto ou um servigo 3.

Consumidor, é o vulneravel, aquele que se encontra em posigdo de inferioridade com relagao
ao fornecedor, por nao ter participado do processo de elaboragao do produto nem de fornecimento
do servico, principalmente ndo possuindo informacdes sobre o produto/servigo e nem dispondo
de controle sobre os bens de producdo. Nao possui conhecimento técnico.

O fornecedor, por sua vez, detém o dominio das técnicas de produgao, estando em posicdo
superior a do consumidor. E o responsavel pela colocagao de produtos e servicos a disposigao do
consumidor®. Possui o conhecimento técnico.

Por isso, o legislador ao fixar que a telessaude prestada pelo SUS deve “prestar obediéncia” ao
Codigo de Defesa do Consumidor é exatamente por identificar no usuario do sistema publico de
saude essa vulnerabilidade, bem como identificar no SUS um érgéao extremamente especializado
que detém (ou deveria obrigatoriamente deter) todas as informagdes e conhecimento técnico
relativos a questao de saude.

Autoriza-se, desse modo, a aplicacdo especialmente da principiologia da lei consumerista,
como o proprio reconhecimento dessa vulnerabilidade, o atendimento das necessidades dos

2 Conforme art. 26-B da Lei n° 8.080/1990, “Lei Organica da Saude”, acrescido pela Lei n° 14.510/2022.
3 FILOMENO, José Geraldo Brito. Curso Fundamental de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 42/43.
4 Idem, p. 39;
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consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relagdes, a boa-fé objetiva, transparéncia, dever de informar, dentre outros que podem ser
encontrados, por exemplo, no artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Essa é uma questdo que exige uma analise socioldgica do tema, onde sera utilizado doravante
o referencial tedrico de Niklas Luhmann. Alerte-se que o presente artigo ndo tem a pretensao
de apresentar minuciosamente a Teoria dos Sistemas cunhada por Niklas Luhmann. Contudo, é
necessario visitar alguns desses conceitos, por conta da verdadeira ruptura que tal teoria faz nas
teorias sociais classicas, aqui em especial na analise da confianca.

A teoria de Luhmann deve ser lida como “sociologia primeira”, do mesmo modo que a “filosofia
primeira” foi impulsionada por Aristoteles, uma ciéncia que se ocupa das realidades que se
encontram por cima das realidades fisicas, posteriormente chamada de metafisica toda tentativa
de pensamento humano dirigida a transcender o mundo empirico para alcancgar a realidade
metaempirica. Luhmann pretende que a sociologia (ciéncia que aborda o fendémeno social) indague
os principios primeiros e supremos da ordem social; analise a operacdo constitutiva da sociedade;
estude a comunicagdo, considerada a substancia da socialidade e investigue a sociedade, fendmeno
omnicompreensivo de tudo que se designa como social®.

Por isso, a primeira observagdo que se faz nesse sentido é que, na perspectiva luhmanniana
da teoria dos sistemas, pode-se afirmar que sociedade é comunicacdo. O ser humano, nessa matriz
teorica, deixa de ter na sociedade a dupla funcéo de observador/observado, passa a ser o “ambiente”
da sociedade, conforme sera verificado adiante.

I A sociedade na Teoria dos Sistemas de Luhmann

De acordo com a “Teoria do Sistemas” desenvolvida por Niklas Luhmann, a sociedade é um
sistema fechado e dentro dela s6 ocorre comunicacdo. A sociedade, portanto, nada mais ¢ do que
um grande sistema que processa comunicac¢do. A comunicac¢do possuitrés etapas em seu itinerario,
que sdo a expressao (o ato de comunicar), a informagao e a compreenséao. A sociedade é, portanto,
um grande sistema social que compreende, no seu interior, todas as formas de comunicagao.

Surge, portanto,umainevitavel questao—-eaquiresideasmaiorescriticasateorialuhmanniana
por parte de quem a analisa apenas de modo superficial - se sociedade é comunicacdo, qual o
papel do “ser humano”? O ser humano teria um papel reduzido, ou até mesmo inexpressivo, nessa
teoria social? Na verdade, na teoria dos sistemas, os seres humanos, enquanto sistemas psiquicos
e organicos, sdo o ambiente necessario e indispensavel da sociedade.

Nessa abordagem, “ser humano” é expressdo que abarca tanto o sistema psiquico quanto
organico. Para a tradicdo humanista o ser humano estava no interior, ndo no exterior, da ordem
social, considerado um elemento da propria sociedade, chamado de “individuo” porque, para a
sociedade, era considerado o elemento ultimo, ndo mais divisivel. Nessa concepcdo, “jusnatural’,
era preciso conceber a propria natureza como normativa, o nivel de realidade, o “ser natural”, nao

5  NAFARRETE, Javier Torres in SILVA, Artur Stamford da. 10 Li¢des sobre Luhmann. Petropolis: Vozes, 2016, p. 10/11.
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podia ser alcancado, a sociedade era concebida como coexisténcia de seres humanos desenvolvida
urbanamente, como constituida de corpos corporalmente desconectados, sendo a totalidade de
seres humanos chamada de humanidade. O ser humano deve sua sociabilidade a sociedade®.

E por isso que considerar o ser humano como parte do ambiente da sociedade, em vez de
parte da propria sociedade, altera as premissas de todos os questionamentos da tradicdo. A Teoria
dos Sistemas parte da unidade da diferenca entre sistema e ambiente, sendo o ambiente fator
constitutivo dessa diferencga. Para o sistema, o ambiente ndo ¢ menos importante que o proprio
sistema. Nesse estado de abstracdo, a disposicdo teorica esta plenamente aberta.

O ambiente pode conter algo mais importante para o sistema do que os componentes do
proprio sistema (a reciproca também é apreensivel na teoria). Com a distingdo entre sistema
e ambiente ganha-se a possibilidade de se conceder o ser humano como parte do ambiente da
sociedade de um modo ao mesmo tempo mais complexo e desvinculado do que seria possivel se ele
fosse concebido como parte da sociedade. Isso porque, em comparag¢do com o sistema, o ambiente
¢ justamente aquele dominio da distingcdo que apresenta complexidade mais elevada e menor
existéncia ordenada’.

Por isso, na Teoria dos Sistemas, ao ser humano é concedida mais liberdade em relagao ao seu
ambiente, especialmente liberdades em relagdo a comportamentos irracionais e imorais. Ele ndo €
mais a medida da sociedade. Assim, percebe-se que a propria divisdo entre sistema/ambiente da a
ambos a mesma importancia, somando-se ao entendimento de que o ambiente sempre € mais rico
e cheio de possibilidades que o sistema.

Aparece, pois, a necessidade de mais uma distingao nos conceitos de sistemas da teoria dos
sistemas de Luhmann:ele distingue tréstipos de sistemas, os sistemas vivos, os sistemas psiquicos e
os sistemassociais. Os sistemas sociais das sociedades modernas sdo funcionalmente diferenciados
em diversos sistemas parciais, como por exemplo, os sistemas econdmico, juridico e politico.

Conforme CAMPILONGOS®, sobre esses conceitos preliminares da teoria, cada sistema
parcial (por exemplo, o juridico e o politico) possui seu codigo (esquema binario que caracteriza a
comunicacédo do sistema: o sistema juridico possui o codigo direito/nao direito enquanto o politico
o cédigo governo/oposicdo), suas operagoes especificas de reproducdo, ou seja, seu fechamento
operativo e sua abertura ao ambiente. A questdo que se coloca é saber como aplicar todas essas
referéncias conceituais na descricdo dos sistemas.

O sistema processa e responde as demandas do ambiente (vale relembrar, as demandas
dos homens) com suas estruturas internas e que todos os sistemas parciais e especializados da
sociedade moderna funcionam simultaneamente.

Reside aqui a importancia, na teoria luhmanniana, do fechamento operacional do sistema.
Somente um sistema operacionalmente fechado poderia produzir unidade a esse sistema. Além
disso, o sistema se “auto-observa”’, nascendo o paradoxo de que o fechamento operacional do

6 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esboco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016b, p. 238/240.
7  LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais: esboco de uma teoria geral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016b, p. 240.
8  CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. SGo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 66.
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sistema é condicdo para sua abertura, ou seja, o sistema s6 pode observar o seu ambiente com
base nos proprios elementos internos.

Desse modo, o ambiente “irrita”, “perturba”, o sistema por meio de informacodes, pois todo
sistema, apesar de fechado operacionalmente, é aberto cognitivamente para o ambiente. O
sistema também “irrita/perturba” o ambiente, por conta dessa caracteristica. Essas “irritagdes/
perturbacoes”, interferéncias sdo constantes, mas o sistema, por ser operacionalmente fechado,
autopoiético, operando de suas proprias operacgodes, se auto-observa, opera recursivamente,
conforme sua autorreferéncia.

Lembre-se que Luhmann utiliza em sua teoria dos sistemas conceitos de diversas areas, como
cibernética e biologia, vindo dessa ultima a nocdo de “autopoiese”, cunhado pelos bidlogos chilenos
Humberto Maturana e Francisco Varela, que busca explicar a reproducédo celular, concebendo esse
processo como a capacidade de cada unidade celular se reproduzir, baseando-se em seus proprios
processos constituintes. Por isso, ndo ha intervencdo desde fora, mas causalidade canalizada.
Os sistemas, nesse sentido, deixam de ser abertos operacionalmente ao ambiente e sdo, assim,
concebidos como sistemas fechados.

O sistema opera sempre reduzindo possibilidades, selecionando “ruidos” do entorno, dotando-
os de sentido ao incorpora-los aos seus processos internos. O sistema é reprodutor de sentido,
transformando ruidos internos e externos em informacdo dotada de sentido. O sistema reduz
complexidade (possibilidades de acao).

Nessa Teoria dos Sistemas de Luhmann, por sistemas ndo se entende uma interconexao de
determinadasregras, masumainterconexdo de operagdesfactuais,que comoagdes decomunicagao
operacionais, devem ser comunicagdes, independentemente do que essas comunicagdes afirmem
com respeito ao direito, ou seja, ndo se busca o ponto de partida da norma, nem da tipologia dos
valores, mas na distincdo entre sistema e ambiente®.

Observa-se que o sistema juridico selimita a produzir,antes de tudo, a distingao, para sustentar
a sua orientagdo em diregdo a propria unidade (direito é direito), mediante a orientagdo para o
codigo binario licito/ilicito (positivo/negativo) do sistema. Tal cédigo vincula cada operacdo entre
o direito (recht) e o ndo-direito (unrecht), ou melhor traduzindo para a realidade do nosso sistema
juridico, o licito e o ilicito. O sistema juridico ndo faz outra coisa sendo desenvolver a sua funcéo de
distinguir mediante continuas operagoes o licito do ilicito, o direito do nao-direito. A referéncia a
esse codigo atribui ao sistema uma estrutura de comunicacdo. O eventual uso de um outro cédigo
nao seria inadmissivel, mas a operacao deixaria de ser uma operacdo interna do sistema juridico.
O sistema juridico, sob esse perfil, “sanciona-se,” por assim dizer, na execucdo factual de suas
operagoes mediante inclusao e exclusdo' .

O direito, portanto, traduz a comunicacdo social geral em termos de licitude/ilicitude. Em
uma sociedade fragmentada em sistemas parciais distintos que cumprem funcdes que nao sdo
comutadas, o Direito tem a funcéo de estabilizar expectativas normativas. Expectativa normativa é
uma expectativa ndo adaptavel, uma expectativa contra fatica. Essa expectativa, uma vez frustrada

9 LUHMANN, Niklas. Direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20162, p. 54/55.
10 LUHMANN, Niklas. A Constitui¢do como Aquisicdo Evolutiva, 1990, p. 8.
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pela realidade ndo se conforma. E, por exemplo, a pessoa ter um exame negado pelo plano de saude
e ndo se conformar dessa negativa, buscando-a pelos meios cabiveis.

Conforme destaca SILVA", na relacdo entre direito e sociedade Luhmann aplica a gnosiologia
dacibernética, portanto a circularidade reflexiva em lugar dalinearidade causal e da circularidade
tautologica,viabilizandoumateoriasocial cujas dicotomias (seus paradoxos)sdo desparadoxizados.
O desafio esta em lidar com o direito sem ser pela via de uma otica normativista. Isso porque a
ciéncia do direito ndo reduz seu objeto as normas, ela tem por objeto o direito mesmo, portanto o
como € possivel as comunicacoes do direito serem tais quais e como sdo. Assim, o autor afirma que
essa relacdo adquire contornos outros quando se parte da concepcdo de sociedade como sistema
de comunicacdo, pois, nessa concepcao, direito € um dos sistemas sociais de comunicacéao, aquele
sistema que observa comunicagoes pautadas pelo codigo binario de referéncia licito/ilicito, afinal,
é exclusivamente no interior do sistema do direito que se da a producao de sentido sobre licito
e ilicito, o que significa que as irrita¢cdes dos demais sistemas da sociedade (politica, economia,
religido, arte, educagdo, ciéncia etc.) influenciam, interferem, afetam o sistema do direito, mas nao
o constituem. Direito e sociedade se diferenciam, mas néo se apartam, afinal o direito se reproduz
e se altera em hetero e autorreferéncia.

Conforme definem GONCALVES e VILLAS BOAS FILHO', ao analisar o subsistema funcional
do direito e suas relagées com os demais subsistemas, Luhmann enfatiza que o mecanismo do
acoplamento estrutural é responsavel pela manutencgao da integridade do direito e, obviamente,
também dos demais subsistemas sociais. Sem tal mecanismo a inter-relagao entre os subsistemas
ou ndo ocorreria ou, ocorrendo, acarretaria a corrupcao destes.

Os acoplamentos “irritam” o sistema, mas sdo incapazes de operar nele sem a sua auto selecdo.
Existe um contraste informacional entre sistema e ambiente, essa é a condicdo sob a qual o sistema
opera e para a qual so existe uma saida, a redugdo da complexidade, através de seus proprios
processos. Além da sociedade, todo sistema parcial pode observar outros sistemas parciais. E por
isso que se pode afirmar que o acoplamento estrutural tanto separa quanto vincula os sistemas'.

Na concepcao de LUHMANN®",

Os acoplamentos estruturais sdo aquisi¢oes evolutivas. A sua formacdo ndo pode ser
reconduzidaacausasespecificas.Deumdeterminadomodo,pressupdemasipropriosenquanto
ser e vinculam as descontinuidades do ambiente, e para cujas estabilizagdes contribuem. O
que vale também para o acoplamento estrutural entre consciéncia e comunicag¢édo por meio
dalinguagem, como para o acoplamento estrutural entre o sistema educativo e o econémico
mediante os diplomas, bem como para o acoplamento estrutural entre o sistema de satde e

o econdmico por intermédio dos atestados médicos e de inumeraveis outros casos em uma

11  SILVA, Artur Stamford da. Niklas Luhmann: 20 anos da sociedade da sociedade. O lugar do a0 mesmo tempo na teoria do direito.
Unisinos. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD) 10(1):27-40, janeiro-abril 2018, p. 10.

12 GONGCALVES, Guilherme Leite e VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: direito e sociedade na obra de Niklas
Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 139.

13 RODRIGUES, Leo Peixoto, NEVES, Fabricio Monteiro. A Sociologia de Niklas Luhmann. Petropolis: Vozes, 2017, p. 142.
14 LUHMANN, Niklas. A Constitui¢do como Aquisicdo Evolutiva, 1990, p. 23.
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sociedade em alto desenvolvimento. No que toca as relagdes entre o sistema juridico e o

politico, as Constituicoes seguem esse modelo.

Necessarioreconhecer, portanto,que o sistemade saude e o sistemajuridico,apesar de sistemas
independentes e operacionalmente fechados, sdo sistemas que se acoplam estruturalmente.

Analisando o pensamento de Luhmann, este afirma que as constituicdes modernas dividem
as normas juridicas em dois grandes grupos: constituicdo e outras normas. Ainda que a Teoria
dos Sistemas ndo exija um viés normativista, evidentemente existem comunicagdes que foram
positivadas, como o direito social a saude no artigo 6°, caput, a garantia fundamental de defesa do
consumidor previsto no artigo 5°, XXXII da Constituicdo Federal, decorrendo o Cédigo de Defesa
do Consumidor aplicavel a espécie, o artigo 196 estabelecendo a saude como direito de todos e
dever do Estado, com a “Lei Organica da Saude”.

Eevidentequeosistemajuridicoabarcaumasériedeprincipiosedireitosbasicos,comunicacdes
que operam, assim, o codigo binario licito/ilicito (direito/ndo-direito). A propria lei que previu a
utilizacdo da telessaude no ambito do servigo publico de saude, SUS, ndo pode servir como unica
justificativa para a utilizagdo da nova tecnologia, tendo em vista a questionavel legitimidade de se
normatizar regras que podem ser alteradas a qualquer momento pelo legislador. A fragilidade de
uma norma juridica é proporcional a sua forga: tem vigéncia enquanto o poder politico desejar. A
analise, portanto, deve ser com base no sistema juridico, apoiado na analise da confianca.

A partir dai, deve-se analisar se a telessaude respeita o sistema juridico, aplicando-se, por
exemplo, os principios e direitos basicos dos usudrios do servigo publico de saude, SUS, e dos
principios e direitos basicos do consumidor, eis que aplicaveis a relacao.

Desse modo, o atendimento das necessidades dos usuarios do SUS, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protecao de seus interesses, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das rela¢des de consumo, observando-se a boa-fé objetiva, e
especialmente a protecdo as legitimas expectativas, por meio da protecao a confianca, passa a ser
requisito do sistema para aplicagdo do cddigo binario licito/ilicito (direito/nao-direito).

Il A confianca em Luhmann

E certo que Luhmann' reconhece que a confianca nunca foi um tépico de grande importancia
paraasociologia, o préprio Direito ndo se preocupou em aprofundar questdes relativas a confianca,
mas praticamente apenas replicar padrdes pré-estabelecidos. Observa ainda que nem autores
classicos, nem modernos, usam o termo em um contexto teorico. Por essa razdo, a elaboracao
de um referencial tedrico, uma das principais fontes de esclarecimento conceitual, tem sido
relativamente negligenciado.

15 LUHMANN, Niklas. Familiarity, Confidence, Trust: Problems and Alternatives, in Gambetta, Diego (ed.) Trust: Making and Breaking
Cooperative Relations, electronic edition, Department of Sociology, University of Oxford, chapter 6,2000, p. 1.
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Por isso, Luhmann'® chega a perguntar se é aconselhavel para os sociologos usarem termos
e conceitos tirados do uso comum ou do ambito tradicional da Etica. Evidentemente, teriam
vantagens e desvantagens desse uso, devendo-se ponderar se as vantagens predominam sobre
as desvantagens. Para que prevalecam as vantagens, a sociologia deve estabelecer sua posi¢do
intelectual em termos positivos ao formular uma teoria propria e logo entrar em um didlogo com
o entendimento didrio do mundo social e sua versao no discurso ético.

Veja-se que Luhmann'” faz uma diferenciagdo, para os propositos do estudo socioldgico da
confianca, entre confianca (confidence), “ter confianca em” (trust) e familiaridade (familiarity). E
verdade que todos usam a autorreferéncia, mas de maneiras diferentes.

Por isso, confianca no sistema é uma atitude diferente de ter confianca nos parceiros. Sdo,
portanto, atitudes diferentes com respeito as alternativas, mas podem influenciar um ao outro.
Em particular, um declinio na confianga ou uma dificuldade crescente em encontrar situacoes e
parceiros que garantam confianca podem desencadear efeitos de deterioragdo que diminuem a
gama de atividades disponiveis para o sistema.

Familiaridade e confianga pressupdem relagoes assimétricas entre sistema e ambiente, sendo
que a familiaridade traca a disting¢do (assimétrica) entre campos familiares e ndo familiares e o
colocanofamiliar,comodesconhecido permanecendo opaco'.Ndo hanecessidade de autorreflexao
consciente: a pessoa esta familiarizada, ndo estranha, consigo mesma.

A confianca (confidence), por outro lado, surge em situacdes caracterizadas pela contingéncia e
perigo, o que torna significativo refletir sobre medidas pré-adaptativas e de protecéo. E, portanto,
uma questdo de perigo inerente. A fonte de decepgao pode ser aagao social. A antecipacdo, portanto,
diferencia os atores sociais. Considerando que a diferenga entre o familiar e o desconhecido é
controladapelareligido,adiferencaentre osatores sociais como fontes e vitimas de comportamento
decepcionante é controlada pela politica e pela lei®.

O caso de “ter confianca em” (trust) € muito diferente e requer outro tipo de autorreferéncia.
Depende nao do perigo inerente, mas do risco. Os riscos, no entanto, surgem apenas como um
componente da decisdo e agdo. Eles ndo existem por si proprios. Se vocé se abstém de agir, ndo
corre nenhum risco. Assim, LUHMANN? coloca a questdo de “ter confian¢a em”

como um calculo puramente interno de condigdes externas que criam risco. Embora possa
ser obvio que vale a pena, ou mesmo inevitavel, embarcar em um caminho arriscado - ir ao
meédico, por exemplo, em vez de sofrer sozinho - no entanto, permanece uma escolha propria, ou
assim parece se uma situacdo € definida como uma situagéo de confianca. Em outras palavras,
a confianca é baseada em uma relagdo circular entre risco e agdo, sendo ambos requisitos

complementares. A agdo se define em relagdo a um risco particular como possibilidade externa

16 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos Editorial, 2005, p. 3.

17 LUHMANN, Niklas. Familiarity, Confidence, Trust: Problems and Alternatives,in Gambetta, Diego (ed.) Trust: Making and Breaking
Cooperative Relations, electronic edition, Department of Sociology, University of Oxford, chapter 6, 2000, p. 4.

18 Idem.
19 Ibidem.
20 Ibidem, p.5.
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(futura), embora o risco ao mesmo tempo seja inerente a acdo e existe apenas se o ator optar
por incorrer na chance de consequéncias infortunas e confiar. O risco estd ao mesmo tempo
dentro e fora da agdo: € uma forma como a agdo se refere a si mesma, uma forma paradoxal de
conceber a acdo, e pode ser apropriado dizer que, assim como os simbolos representam uma
reentrada da diferenca entre familiar e ndo familiar no familiar, também risco representa

uma reentrada da diferenga entre controlavel e incontrolavel no controlavel.

Percebe-se que somente se pode falar em confianca se houver escolha, agdo. A confianca é
baseada em uma relacdo circular entre risco e agdo. Por isso, é condicdo da confianca a escolha
propria pela nova tecnologia.

O que se pode também perceber é que a percepcio e avaliagdo dos riscos em eventos futuros
¢ um elemento altamente subjetivo, o que pode significar um aumento do individualismo, pois leva
auma individualidade que busca ou evita riscos, confia ou desconfia.

A partir desse momento, para melhor emprego para o Direito do termo, sera utilizado o termo
confianca quando for feita referéncia a “ter confianga em” (trust).

Assim, em uma sociedade complexa, o sistema opera como um redutor de complexidade,
da sentido a informagdo. A confianca no sistema, portanto, funciona como agente redutor de
complexidade. Essa confianca emerge gradualmente nas expectativas de continuidade, que se
formam como principios firmes com os quais podemos conduzir nossas vidas?".

Pode-se afirmar, portanto, que confiancga, no mais amplo sentido da fé nas expectativas de um,
¢ um eixo basico na vida social, sendo que em muitas situa¢des o homem pode decidir se outorga
confianga ou ndo, mas uma completa auséncia de confianga o impediria inclusive de levantar-se
de manha3, pois seria vitima de um sentimento vago de medo e temores paralisantes?.

Niklas Luhmann afirma que a cada dia pomos nossa confianca na natureza do mundo e
na natureza humana, sendo este o nivel mais basico da confianca (Zutrauen) e é algo natural do
mundo, parte integral dos limites com os quais vivemos nossas vidas cotidianas, apesar de néo ser
um componente intencional da experiéncia®:.

A necessidade de confianca pode ser considerada como o ponto de partida correto e apropriado
para a derivagdo de regras para a conduta apropriada, pois se o caos e o temor paralisante sdo as
unicas alternativas paraaconfianca, ha de se concluir que o homem por natureza tem que outorgar
confianca. Por meio de um exercicio mental, Luhmann convida a pensar e usar a imaginagao para
representar uma existéncia sem confianca, exercicio este puramente filosofico, para transcender
o mundo cotidiano e distanciar-se da realidade®*.

Certamente néo seria possivel viver sem confianca, pois conforme afirma Luhmann, viver-se-
ia em um mundo de caos e temor. Sem confianga, ndo existe relacionamento. Nao se pode manter
um relacionamento pessoal,amoroso, familiar ou de amizade, sem confianga. Do mesmo modo, ndo
se pode manter um relacionamento profissional caso a confianga néao esteja presente. O governo de

21 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos Editorial, 2005, p. 41.
22 Idem,p.5.

23 Ibidem, p. 6.

24 TIbidem, p.6/7.
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um pais necessita de alto indice de confian¢a para que suas medidas sociais e econdmicas possam
dar certo. O mercado necessita de confianga para sobreviver. Ha a necessidade de uma relacédo de
confianca médico-paciente para que o tratamento prescrito seja seguido.

A confianca esta presente em todos os tipos de relacdo e é indispensavel para a vida em
sociedade. A ideia de Luhmann de que a confiancga, no sentido mais amplo de confiar na propria
expectativa, nos elementos e na normalidade dos fatos sociais, ¢, em verdade, conforme verificado,
um fator redutor da complexidade. A confianga serve como uma reducao da complexidade para
ser utilizada no seu sentido contrario examinando a complexidade atual das rela¢des da vida
contratual justamente pela falta de confianga hoje existente nessa seara®.

Somente pode se falar em confianca e houver escolha, acdo. A confianca é baseada em uma
relagdo circular entre risco e agao.

E evidente que, para exercer sua liberdade de escolha e, consequentemente, sua liberdade de
confiar ou ndono servigo remoto de saude (a telessaude), o usuario deve ter seu direito a informacao
respeitado, bem como observada a transparéncia e boa-fé objetiva na relacéo.

O que parece ser claro é que ao sistema direito ndo interessa aplicar seu cddigo a qualquer
comunicacédo cientifica, até mesmo porque o sistema ciéncia possui seu proprio codigo binario.
O sistema direito aplica seu cédigo quando a comunicacdo precisa ser traduzida em termos de
licitude/ilicitude. Por isso, uma nova técnica de cirurgia, um novo medicamento, a escolha do
meédico de determinado tratamento, via de regra, ndo sdo suficientes para o direito aplicar seu
codigo, a ndo ser que a comunicacio necessite ser traduzida em termos de licitude/ilicitude. E por
isso que, em situagdes da medicina que o sistema juridico identifica como possivel de aplicacdo
de seu codigo, os elementos estruturantes do sistema direito entram em acéo. A confianga, com
a protecdo das legitimas expectativas do usudrio, integra o sistema juridico em sua missdo de
traduzir a comunicacao social em seus termos.

Dessemodo,osistemadireito,com seucddigobinariolicito/ilicito,pode“irritado” peloambiente
por meio de informagdes vindas pela comunicacdo social. Ao mesmo tempo, o sistema direito
pode acoplar-se estruturalmente com outros sistemas, entre eles o sistema de saude, podendo, por
exemplo, esse acoplamento ser representado pela normatizacao do servico de telessaude. Contudo,
conforme observado, as legitimas expectativas do usudrio, consumidor, a confianga, deve ser
protegida. Por tudo isso, somente ¢ aceitavel a utiliza¢do da telessaude com o respeito a liberdade
de escolha, transparéncia, fornecimento de informagao cabal e protecdo da confianga do usuario
do servico publico de saude, o respeito a sua dignidade.

Il Confianga e telessaude: as peculiaridades brasileiras

O servico de atendimento médico via Sistema Unico de Saude — SUS a distancia por meio de
tecnologias da informacdo e comunicacao, a telessaude, deve obedecer a uma principiologia que é
fundamentada na confianca.

25 MARQUES, Claudia Lima. A chamada nova crise do contrato e o modelo de direito privado brasileiro: crise de confianca ou de
crescimento do contrato? In: MARQUES, Claudia Lima. A Nova Crise do Contrato: Estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 32.
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Observando os principios estabelecidos para esse atendimento ha um forte viés de
reconhecimento e protecdo da confianca do paciente nessa forma de atendimento, sob pena de
sequer ser possivel realiza-lo.

Conforme essa principiologia, é necessario nao apenas um consentimento livre e informado
do paciente, mas também ha o direito de recusa ao atendimento na modalidade telessaude, com a
garantia do atendimento presencial sempre que solicitado.

Desse modo, ainda que iniciado um atendimento via telessaude, o usuario pode recusar a
continuidade desse atendimento para que seja realizado o atendimento presencial.

A intencdo de ampliar o atendimento médico, especialmente a locais de dificil acesso por
meio da telessaide também é principio dessa modalidade de servigo, conforme é observado da
necessidade de se observar a “promocao da universaliza¢do do acesso dos brasileiros as ag¢des e
aos servicos de saude”.

Entretanto, conforme se verifica no mapa abaixo (Figura 1), os dados oficiais do governo
federal, por meio do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE por meio da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) Continua, mostram um grande numero de domicilios
sem acesso a internet, especialmente na regido Norte do pais, onde supostamente a telessaude
teria que ter esse viés de universalizag¢ao do acesso.

Além disso, o mesmo IBGE mostra que, a maioria das pessoas que néo utilizaram a Internet
no ano de 2022 tinham menos instrugdo ou eram idosos (com 60 anos ou mais de idade) e o motivo
mais apontado pelas pessoas que ndo acessaram a internet foi por ndo sabe usar (47,7%). Para
66,1% dos idosos que néo utilizaram a Internet, esse foi o principal motivo (IBGE, 20232).

Domicilios com acesso a internet - 2022
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Figura 1. Domicilios com acesso a internet — 2022.

Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE - https://painel.ibge.gov.br/pnadc/

26 Parauma verificagdo desses dados: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/38307-
161-6-milhoes-de-pessoas-com-10-anos-ou-mais-de-idade-utilizaram-a-internet-no-pais-em-2022 Acesso em 10 de maio de 2024.
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Assim, verifica-se que ainda existe um enorme numero de pessoas vulneraveis, seja em
razdo de baixa escolaridade, idade, condi¢do social ou domicilio em areas remotas e/ou de risco,
especialmente ambiental, onde a telessaude ndo pode ser considerada uma realidade, pela falta
de acesso ou dificuldade de acesso dessas pessoas as tecnologias de comunicacdo e informacéo.
Inclusive, essas pessoas de fato enquadram-se como hipervulneraveis, exatamente por estarem
em um estrato social que além do déficit informacional e econémico, podem possuir outras
vulnerabilidade, como por exemplo, a idade avancada.

Desse modo, a analise sobre politicas publicas na area da saude, ao menos no momento
compreendido até o ano de 2022/2023, ndo deve focar na area da telessaude, primeiro por uma
questdo de que o acesso a tecnologia ainda € incipiente em grupos sociais de risco, como idosos
e pessoas de baixa instrucdo e até inexistente em areas remotas do pais, segundo porque nao ha
uma cultura, nem educagao para o uso da tecnologia —a quem a ela tem acesso, obviamente - para
fins de atendimento médico.

Apesar de observar-se um aumento da inclusdo digital nos ultimos anos, especialmente nas
regides onde o percentual de acesso era menor. Conforme a pesquisa PNAD Continua do IBGE, com
dados de 2024, houve uma diminuicdo de domicilios sem acesso a internet. Entretanto, a pesquisa
é apenas quantitativa, ndo qualitativa, de modo que a dificuldade de acesso persiste para os grupos
vulneraveis acima expostos.
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Fonte: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE - https:/sidra.ibge.gov.br/tabela/7307

Diante disso, politicas publicas deveriam focar em um maior atendimento médico de forma
presencial em areas remotas e aos grupos de risco, especialmente que ndo possuem acesso ou nao
sabem lidar com a tecnologia, para somente depois fornecer meios de atendimento médico remoto
via telessaude, com investimento em aparelhos eletronicos comunitarios para esse atendimento,
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bem como treinamento e educacdo para o uso da tecnologia, em conjunto com centros e farmacias
comunitarias para obtencdo dos medicamentos prescritos via telessaude.

Por isso, diante da realidade brasileira, a protecdo do usudrio do sistema publico de saude,
cuja vulnerabilidade é presumida, torna-se exacerbada pelas peculiaridades regionais e sociais,
merecendo destaque a protegdo da confianca aqui analisada, onde a escolha do usuario para um
servico presencial ou remoto, algumas vezes, sequer existe.

CONCLUSAO

Denota-se que a sociedade, o ambiente que o sistema de saude observa, passou a apresentar um
comportamento que foi se modificando ao longo do tempo. E evidente que hd uma correlacio entre
desenvolvimento tecnoldgico e desenvolvimento juridico. A evolugao da sociedade e o surgimento
de novas tecnologias historicamente foi sendo acompanhada pelo direito. Sdo exemplos histéricos,
por exemplo, o surgimento das grandes navegacdes e o desenvolvimento dos titulos de crédito,
contratos de seguro etc,, podendo modernamente ser citado o desenvolvimento da internet com
uso massivo de redes sociais e cadastros em sites e a necessidade de protecao de dados. A nova
tecnologia denominada telessaude néo é diferente e o direito desenvolve-se também com essa
novidade tecnologica.

Por isso, justifica-se a telessaude, desde que essa seja aceita pelo usudrio do sistema publico
de saude, SUS, respeitando, assim, a liberdade de escolha, informacéo e confianga protegida pelo
Direito. Esses elementos ficam ainda mais evidentes quando a propria “Lei Organica da Saude”
estabelece que oservigodetelessaude deve “prestar obediéncia”’ao Coédigo de Defesado Consumidor.
E o que se extrai de uma interpretacio dos sistemas sociais provocados nessa relacdo, cada qual
emitindo uma resposta conforme exigido pela comunicagédo que lhe chega, aplicando seus cédigos
binarios, com o sistema direito aplicando & comunicagao seu codigo licito/ilicito. De acordo com
a teoria de Luhmann, a evolucdo do direito depende muito de como o proprio direito reage as
modifica¢des da sociedade ao longo do tempo.

Destarte, o sistema direito ao aplicar seu codigo, verifica que além da liberdade de escolha
do usuario dever ser garantida, tal escolha passa, evidentemente, pela confianca, conforme
verificado ao longo do trabalho. O agir conforme a confianca é algo inerente a pessoa, que guia seu
comportamento de acordo com a confianga que deposita.

Evidentemente, toda informacdo deve ser passada ao usudrio, sendo a informacdo cabal
seu direito basico, conforme, por exemplo, consta, em termos normativos, no artigo 26-A, II da
legislacdo datelessaude, “consentimento livre e informado do paciente” e artigo 6°, II1I do Codigo de
Defesa do Consumidor, caminhando sempre ao lado dos principios do sistema juridico que podem
ser aplicados a relagdo, v.g., transparéncia e boa-fé objetiva.

A necessidade de se obedecer aos principios estabelecidos pela “Lei Organica da Saude” ao
cuidar da telessaude, como o consentimento livre e informado do paciente, direito de recusa
ao atendimento na modalidade telessaude, com a garantia do atendimento presencial sempre
que solicitado, bem como ao do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor/usuario,
transparéncia e boa-fé objetiva, dentre outros presentes como principios da relagdo de consumo
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aplicaveis a espécie, caminham ao lado da protecdo da confianca, sendo, assim, aceita pelo
sistema juridico. Do outro lado, o sistema de satude, com o atendimento médico efetuado por meios
tecnologicos, regulamentado inclusive por lei, acopla-se estruturalmente ao sistema juridico.

Diante da realidade brasileira, a implementacdo da telessaude como politica publica deve ser
precedida de acoes primarias e atendimento a saude em areas remotas, de risco, de vulnerabilidade
social, ambiental, informacional e etaria, especialmente considerando uma grande parcela
da populagdo ndo possuir acesso a internet ou, possuindo, ndo conseguir realizar operagdes
tecnologicas basicas. O treinamento de voluntarios em centros comunitarios com investimento
em maquinas de uso comunitario, bem como de farmacias comunitarias, também deve preceder
o uso da tecnologia para que seja bem empregada e respeita a confianca do paciente/usuario.

Posto isto, observa-se que a nova tecnologia na area de saude, denominada telessaude, ¢ uma
comunicacdo que interessa ao direito, que aplica seu codigo bindrio licito/ilicito considerando
licita a comunicacao caso haja respeito aos principios acima citados e, principalmente, pode ser
analisada sob o lume da confianca, com a protecao a essa confianca do usuario, conforme a analise
sociologica neste trabalho trazida sob a perspectiva da Teoria dos Sistemas de Luhmann.
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