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Introdugao

O presente artigo pretende debater, sob o método dialético, a relagdo entre o sigilo
do prontuario médico e o dever de informagdo consubstanciado no poder de requisicdo de
diversas autoridades publicas, sob o cenario da atual crise sanitaria provocada pela COVID-19%.

Em termos conceituais, o prontuario reflete todos os dados do paciente, incluindo resul-
tados, procedimentos realizados, por fim, todo o registro médico do individuo. Nesse especial,
pelo teor das informagdes contidas no documento, ha de ser incluido entre os elementos de
imersdo mais intima da pessoa, cuja violagdo encontra dbice constitucional pela protecdo a
intimidade, assim como garantia de privacidade ao paciente.

No ambito especial do direito de personalidade, encontra-se a acepc¢ao de que a inti-
midade constitui direito cuja disponibilidade voluntaria é possivel em certas circunstancias.
Contudo, quanto ao sigilo do prontuario médico, rege-se por diversas normativas especificas, a
citar sua regulacdo pelo Conselho Federal de Medicina - CFM, cuja regra geral é a de sua inteira
protecio, salvo especificas situacdes (Codigo de Etica Médica, arts. 102 a 109).

Sob tal realidade, encontram-se ocasiées em que as citadas informac0es sdo requisita-
das por autoridades publicas, em momento processual ou ndo, sob a justificativa de serem ele-
mento probatdrio indispensavel a verdade real ou em nome de um interesse coletivo, oportu-
nidade em que existe dissenso acerca do momento e circunstancia ideal de excec¢do, se apenas
em virtude de ordem judicial, diretamente em mao de perito médico credenciado ou somente
com o consentimento do titular dos referidos dados.

De fato, e como diversos estudiosos aportam, inexistiria dever legal explicito que im-
ponha ao profissional médico ou gestor de unidade de salde a disponibilizar dados clinicos
de pacientes, portanto, na auséncia de “disposicdo legal respaldando a ordem da autoridade
judicidria ou policial, ocorre constrangimento ilegal, porque ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (MARQUES, 2016, p.140).

Nesse caso, as informagbes requisitadas por juizes, por exemplo, s6 poderiam ser aten-
didas quando nao violadoras do segredo médico. Por outro lado, como dito, é certo que nao
existe direito fundamental absoluto em nosso sistema de garantias individuais, e que alguns
fatos interessam a toda coletividade, impondo assim a afastamento da protec¢do individual
para salvaguardar a prépria sociedade.

Nesse prisma, o direito a intimidade de paciente, considerando a esséncia do prontudrio
médico, é confrontado com o poder de requisicdo outorgado as autoridades publicas no exer-
cicio de atribui¢cOes igualmente constitucionais e no interesse da coletividade, principalmente
sob uma perspectiva de direito a informacdo, nas circunstancias da crise de salde provocada
pela pandemia da COVID-19.

Como sabido, a COVID-19 consiste em varia¢do de coronavirus, surgida em 2019 na Chi-
na, que se alastrou pelo planeta causando uma das maiores crises de satide do novo século. No
Brasil, embora a COVID-19 tenha sido classificada pela Organizagdo Mundial de Saude — OMS,
como pandemia, em margo de 2020?% o que significa a natureza recorrente e simultdnea da
transmissdo em todo o mundo, j4 em fevereiro, por meio da Portaria n2 188 do Ministério da
Saude, declarou-se emergéncia em salde publica de importancia nacional.

Entre outras medidas, para além da declaracdo de estado de transmissdo comunitaria
em territorio nacional, realizada pelo Ministério da Salide por meio da Portaria n2 454/2020,
editou-se a Lei n? 13.979/2020, que estabeleceu por obrigatdrio o compartilhamento de in-
formacGes essenciais e identificacdo de pessoas infectadas ou com suspeita de infec¢do, como
medida de combate a propagacdo do virus, assim como o atendimento prioritario aos pedidos
de acesso a informacdo (Lei n? 12.527/2011), relacionados ao enfrentamento da COVID-19
(art. 69).

Ademais, deve-se observar que a Lei n? 6.259/1975, regulamentada pelo Decreto n?
49.974/1961, ja estabelecia “normas relativas a notificagdo compulséria de doengas”. Mesmo

1  H3, nos diversos estudos pesquisados, a identificagdo da patologia pelas denominagdes SARS-CoV-2, agente
causador, Novo Coronavirus, ja que variagdo deste, e COVID-19. No presente artigo, por questdo didatica, optou-se
pela utilizacdo exclusiva da nomenclatura COVID-19, em virtude da maior difusdo publica da citada denominacgdo.
2 https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-de-coronavirus
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no caso da COVID-19, em que, por hipdtese, aplica-se a referida norma, vez seu alto poder
de transmissdo, hd aparente conflito entre a intimidade, ou inviolabilidade da vida privada, e
as agles publicas, seja de controle e fiscalizagdo da patologia ou busca pela verdade real em
processo judicial.

De fato, segundo visdo meramente regulamentar, ao se requisitar informagées de que
ndo se conhece o teor e as consequéncias que podem resultar de sua divulgagao, haveria de se
observar o regramento legal sobre o tema e a aplicagdo dos principios constitucionais de pro-
tecdo a dignidade humana. Assim, a implicagdo legal decorrente da revelagao de informagdes
constitucionalmente sigilosas de prontuarios de pacientes a diversas autoridades publicas, no
atendimento de requisi¢cdes pelos responsdveis pelo sigilo, sob a mesma perspectiva, pode
confrontar com o direito a intimidade.

Tais excertos normativos alimentam a esséncia do presente artigo, vez que questiona
qual seria a relagdo entre o sigilo do prontudrio médico, calcado no direito a intimidade, e o
dever/direito de informagdo em tempos de pandemia, isso tudo sob a perspectiva do poder de
requisicdo de tais informacdes.

A abordagem dialética, percurso metodoldgico que se entende mais adequado a este
esforco académico, justifica-se por possibilitar uma visdo dinamica da realidade fética, sob
um embate axioldgico das contradiges e conflitos identificados durante o enfrentamento do
problema de pesquisa, a ponto de se coletar possiveis solu¢des a partir das teses defensivas
identificadas.

Desta feita, a elaboragao do presente artigo justifica-se pela necessidade de se pontuar
a dimensdo do poder requisitdrio de autoridades publicas no acesso as informacdes sigilosas
para o cumprimento do oficio publico, a citar o mapeamento, estudo e contengdao do Novo
Coronavirus (COVID-19) que, conforme dados oficiais, ja ceifou mais de 512 mil vidas apenas
no Brasil®.

As dimensodes da intimidade e do dever de informagao: discussoes

sobre o sigilo médico em tempos de pandemia

Como visto, certas autoridades publicas possuem a prerrogativa de requisitar informa-
¢Oes para a instrugdo de processos da mais diversa ordem, comumente ligadas a um preceito
coletivo e/ou voltadas a investigacdes criminais para a promocao da persecucdo penal pelo
Estado. Nesse esteio, cita-se o Ministério Publico, cuja atuagao pré-processual envolve requisi-
¢bes de informagbes a investigagdo/conviccdo de fato relevante, autoridades policiais e mesmo
a Defensoria Publica, em defesa dos hipossuficientes.

Assim, essas instituicdes que possuem poder requisitdrio, assegurado constitucional-
mente, bem como nas leis infraconstitucionais que regem as suas organiza¢des e carreiras,
parecem atuar sob a presun¢do de ndo oponibilidade do sigilo profissional e do direito a inti-
midade do paciente frente as requisi¢des, sob o fundamento de que suas prerrogativas buscam
efetivar o interesse publico e o bem da sociedade.

O prontudrio do paciente, conforme expde Ferreira et al. (2019, p.5) tem por caracte-
ristica o sigilo, além de ser documento “pessoal, privado e confidencial. Nele, estdo registra-
das todas as informagdes pessoais referentes aos cuidados médicos e servigos prestados ao
paciente, informagGes a respeito da sua saude e a sua intimidade fisica e mental”, razdo pela
qual, mesmo sob uma finalidade transindividual, questiona-se a necessidade de busca pelas
devidas proporgdes.

Destarte, deve-se analisar que esse poder de requisicdao, embora conferido sob o funda-
mento do interesse publico, merece ser avaliado inicialmente sob a ética do direito a intimida-
de do paciente e do dever de sigilo profissional.

O principal argumento para essa analise decorre de deveres impostos pelas regras de
ética médica e pela prépria Constituicdo Federal de 1988. Ao tratar da protegdo aos dados do
prontudrio médico, o Cédigo de Etica Médica, art. 89, consignou expressamente que “é vedado
ao médico liberar cdpias do prontudrio sob sua guarda, salvo quando autorizado, por escrito,

3 Fonte: https://covid.saude.gov.br/. Nimero de mortes até o fechamento do presente artigo, em 23.05.2021.
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pelo paciente, para atender ordem judicial ou para a sua prépria defesa”. (CRM, 2009, s.p).

Nesses termos, tendo que preceitos éticos representam regras e comportamentos na
vida em sociedade e buscam a realizagdo do bem comum, poder-se-ia negar conflito entre
as normas que deferem prerrogativas as instituicdes publicas de requisitar informag¢des no
interesse da coletividade e normas deontoldgicas que visam a manutencdo da intimidade das
pessoas.

Conforme Martins (2020), ndo ha direito fundamental assegurado de forma absoluta,
permitindo-se afastar direitos que conflitam com interesses coletivos, desde que legitimamen-
te justificado e, em certos casos, apos regular processo submetido a jurisdi¢do. Alguns direitos
estdo resguardados pela fungdo jurisdicional, por se tratarem de nucleo mais intimo das pes-
soas e que ndo podem ser tocados pelo Estado sem que se assegurem as garantias individuais
expressamente previstas no texto constitucional, em prol de se evitar arbitrariedades.

Dentre esses direitos de nucleo mais protegido esta o direito a intimidade, que ganhou
especial aten¢do na Constituicdo de 1988, inclusive prevendo reparagdo moral em caso de
violagdo que afete a honra e a imagem das pessoas. Assim, quanto a intimidade do paciente,
o Conselho Federal de Medicina (CFM) dispds que o prontudrio poderia ser fornecido quando
requisitado por autoridade judicial ou por perito nomeado pelo juiz, nos termos do art. 89,
§12, do Cédigo de Etica Médica.

Desta feita, percebe-se que, quanto a suposto embate entre acesso a informagdes po-
tencialmente sigilosas de pacientes e direito a intimidade, a reserva de jurisdigao foi estabele-
cida por requisito pelo CFM.

Conforme se observa, ha sobre a protecdo do sigilo médico uma visdo de verdadeiro
“patrimonio de ordem publica”, nele incluido a patologia descrita, suas circunstancias de ori-
gem, inclusive aquelas que o paciente ndo possui intengdo de divulgar.

Nesse sentido, ainda no tocante ao sigilo médico, existem trés escolas doutrindrias. Nos
termos do que relaciona Aragdo (2020), a primeira, cunhada Absolutista, dispde que o segredo
médico possuiria natureza absoluta, ndo havendo voluntarismo em sua guarda. A segunda
escola, chamada Abolicionista, inadmite a prevaléncia da protegdo a intimidade em prejuizo
a interesses coletivos. Por fim, sob uma visdo intermediaria, encontra-se a escola Eclética ou
Relativista, para a qual deve haver sopesamento entre aspectos sociais e a relevancia de inte-
resses concretos, adotada, segundo a autora, pelo Cédigo de Etica Médica e majoritariamente
no Brasil.

Nota-se, a partir das digressoes ja realizadas, que o ponto central da discussao sobre
o atendimento a requisi¢des de autoridades publicas reside nas exce¢des que permitem ao
médico revelar, por justa causa e dever legal, fato de que tenha conhecimento, registrado em
ficha clinica ou prontuario, em virtude do exercicio da profissdo (CFM, 2009), elemento de
relativizagdo encontrado na norma reguladora.

Essa excegdo foi prevista no art. 73 do Cédigo de Etica Médica, porém a justa causa, de
conceito indeterminado, pode gerar discussdes sobre se a necessidade de promogao de inte-
resses coletivos justifica ou ndo a quebra do sigilo do prontudrio pelas autoridades publicas.

No passado, a exemplo, o STF ja reconheceu a existéncia de constrangimento ilegal na
exibicdo de prontuario, inclusive limitando tal apresentacdo apenas a perito credenciado, jus-
tamente em virtude da existéncia do sigilo pericial (RE n2 91.218-5/SP). Em igual sentido, o STJ,
no REC n2 159527/RJ, condenou unidade hospitalar em dano moral pela exibicdo de prontua-
rio médico a operadora de plano de salde sem o assente do titular.

O que se observa, por regra geral, é que, pelo menos em condi¢bes de razoadvel nor-
malidade, também considerando o lapso temporal das manifestagGes judiciais citadas, ha na
inviolabilidade do sigilo médico um carater inicialmente absoluto, cuja relativizagdo imprescin-
de da demonstragdo de interesse social relevante, tal como preleciona a perspectiva eclética
adotada pelo CFM, conforme Aragdo (2020).

Outro ponto a ser discutido diz respeito ao termo “dever legal”, pois o atendimento
dessas requisi¢cdes se constituiria em dever legal que impediria opor o sigilo e intimidade do
paciente. De fato, ao analisar os preceitos legais, observa-se que a excegdo nao é liberalidade
a qualquer situagdo que envolva o paciente, a citar o paragrafo Unico do préprio art. 73 do Cé-
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digo de Etica Médico, mas a manuteng3o do dever de sigilo, mesmo que sobre fato de conhe-
cimento publico ou cujo paciente tenha falecido, devendo o profissional declarar-se impedido.

Nesses termos, Drumond e Drumond (2010), indicam que, por constituir aspecto fun-
damental da intimidade, o sigilo médico deve ser guardado com fidelidade por quem exerce
profissdo regulamentada.

Assim, apesar de, a priori, parecer desarrazoado tal sigilo as autoridades publicas que
buscam a realizagdo de um bem comum, as normas que regulam o assunto tem como razdo
maior a privacidade, imagem e a honra do paciente, direito fundamental previsto no art. 59, X,
da Constituigao Federal, vez que referido prontuario pode revelar detalhes de sua vida intima
e de terceiros que o paciente nao deseja revelar, ja que a andlise de varias patologias exige um
estudo minucioso da vida pregressa e privada do paciente.

Nesse contexto, a quebra de sigilo em desobediéncia aos preceitos constitucionais de
protecdo ao direto a intimidade, para além de eventual ilicitude, pode se revestir de abuso de
autoridade por exercicio abusivo do poder. E certo que no exercicio das suas atribuicdes, as
autoridades publicas tém como objetivo o atendimento as necessidades coletivas e nos limites
conferidos pela lei.

Nesse sentido, Carvalho Filho (2017, p. 66) leciona que “se tais fung¢des foram por lei
cometidas aos agentes, devem eles exercé-las, pois que seu exercicio é voltado para beneficiar
a coletividade. Ao fazé-lo, dentro dos limites que a lei tragou, pode dizer-se que usaram nor-
malmente os seus poderes”. (sic)

Com base no exposto, pode-se dizer que a autoridade publica age em conduta abusiva
de duas formas: 1) quando atua fora dos limites de sua competéncia; 2) quando se afasta do
interesse publico que deve observar no desempenho de suas fungdes. No primeiro caso ha
atuagdo em excesso de poder e no segundo desvio de poder.

A definicdo de abuso de poder e suas modalidades indica que a quebra do sigilo de
informacg0es protegidas para assegurar a intimidade sem observancia das prescri¢es legais
configura-se mais frequentemente na perspectiva do excesso de poder do que do desvio de
finalidade. No aspecto aqui tratado, tem-se como certo que as autoridades utilizam seu poder
requisitorio, em esséncia, com o fim de um interesse coletivo, a exemplo da atual perspectiva
sanitdria, em prol do monitoramento da dissemina¢do da COVID-19.

Entretanto, ainda nesse aspecto, as informagdes ndo perdem seu carater sigiloso, sen-
do, portanto, obrigatéria a manutencdo da confidencialidade dos dados fornecidos ao médico
pelo paciente. Ademais, sob a visdo do proprio CFM, informagdes que dizem respeito a intimi-
dade estdo sujeitas a reserva de jurisdi¢do, ndo podendo nenhuma autoridade, sendo aquelas
expressamente autorizadas pelo juiz, terem acesso, sob pena de abuso.

[...] o prontuario médico é documento do paciente, que fica
sob a responsabilidade da instituicdo de saude ou do médico
que o atende, os quais devem garantir supervisdo permanente
dos prontudrios sob sua guarda, visando manter a qualidade e
preservagdo das informacdes nele contidas.

No caso de requisi¢do judicial, prescinde de autorizagdo do
paciente privado de liberdade. O responsavel pelo prontudrio
tem que atender a ordem judicial. Neste caso, o responsavel
pela guarda do prontuario deve encaminha-lo diretamente
ao juizo requisitante (art. 89, caput e paragrafo 12 do CEM)*
(CFM, 2020, s.p) (grifo nosso).

Sob essa premissa, eventuais requisicoes de informagdes em prontudrios, realizadas pe-
los érgdos nado judiciais, extrapolariam os limites de suas competéncias, constituindo-se irre-
medidvel abuso na modalidade excesso de poder.

4 DESPACHO COJUR n2 184/2020 CFM
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Inegdvel que o segredo médico é algo que acompanha o prdprio exercicio da profissao.
Nas licdes de Barros (1996, p. 7), “nem sempre o diagndstico da moléstia ou da lesdo fisica
sofrida pelo paciente serd o fato que este deseja manter em segredo. Em alguns casos, o que
se pretende manter escondido do dominio publico sdo as circunstancias que ensejam o surgi-
mento da moléstia ou da lesdo”.

Contudo, em contexto internacional, principalmente considerando a dimensdes da atu-
al situagdo de saude mundial, conforme o préprio Regulamento Sanitdrio Internacional apro-
vado pela Organizagdo Mundial de Saude, em vigor desde 2007, cuja natureza é de tratado,
vinculando diversos paises, inclusive o Brasil (Brasil, Costa, 2020), mas com texto revisado pro-
mulgado no pais pelo Decreto n2 10.212/2020, encontra-se maior relativizagdo da premissa de
reserva judicial.

0 art. 45 do referido Regulamento, volta-se ao tratamento de dados pessoais, informa-
¢Oes de salde eventualmente coletadas ou recebidas por determinado Estado Parte “que se
refere a uma pessoa identificada ou identificdvel deve ser mantida confidenciais e processadas
anonimamente conforme exigido pela legislagdo nacional”. Observa-se aqui, inclusive por uma
questdo de inviabilidade pratica, que ha possibilidade de sopesamento principioldgico entre
intimidade e dever de informacdo, independentemente de eventual autorizagdo judicial.

Por 6bvio, e com base em enfrentamento da dimens3do da intimidade, parece admitir a
natureza disponivel das informagdes quando autorizadas pelo préprio paciente ou autorizadas
judicialmente, inclusive considerando os posicionamentos jurisprudenciais aportados, além de
manifestagdes do préprio érgdo de fiscalizacgdo médica. De fato, quanto ao ordenamento na-
cional, observa-se a adog¢do de uma postura intermedidria:

O Codigo de Etica Médica brasileiro [...] adota, simile ao
ordenamento juridico vigente no pais, a escola doutrinaria
intermediaria do sigilo profissional, preconizando como regra
geral a sua inviolabilidade, como prescreve o Juramento
hipocratico, excepcionando-se as situagdes de justa causa,
dever legal ou autorizacdo expressa do paciente. A situacdo
de justa causa pode ser considerada como aquela em que
sobressai o interesse de ordem politica e social, autorizando a
ruptura do sigilo em favor de interesses relevantes, enquanto
o dever legal se encontra explicitado em normas juridicas
(DRUMOND, DRUMOND, 2010, p.3).

Entretanto, no tocante as relagdes dos citados direitos fundamentais, ou principios
constitucionais (intimidade e informagdo), ha aparente colisdo, pelo menos quanto aos limites
interpretativos da mencionada justa causa, ja que em tempos de crise sanitdria o paciente
pode n3o estar disponivel a aquiescéncia e/ou ndo se encontrar factivel/tempestiva a requi-
sicdo judicial de cada um dos mais de 60 (sessenta) mil novos casos de COVID-19 por dia na
urgéncia devida.

No tocante ao primado constitucional do direito a informacdo, tem-se que seu reconhe-
cimento possui dimensdes de ordem internacional, ja que o art. 19 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, internalizado no Brasil por meio do Decreto n2 592/92, disp&e que a
todos ¢ garantida a liberdade de expressdo, cuja abrangéncia inclui “a liberdade de procurar,
receber e difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, independentemente de consi-
deracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro meio de sua escolha”.

A despeito da clara ressalva quanto ao respeito aos direitos e reputacdo das pessoas,
aportada pelo instrumento internacional, na ordem interna, para além da garantia constante
do art. 59, X, da Carta Magna, a Lei n2? 12.527/2011, que regula o acesso a informacio, prevé,
em seu art. 31, §19, a natureza sigilosa e restrita de informacbes pessoais. No tocante aos
prontudrios médicos, cujo nucleo constitutivo integra informacdo pessoal, ha claro condicio-
namento a prévia autorizacdo (art. 31, §19, I e ll).
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Conforme dispGe Rodrigues e Bentes (2019, p. 125), a referida norma “visa tanto incen-
tivar a ampliagdo da publicidade dos dados e a participacdo popular no ambito da Administra-
¢do Publica estatal quanto garantir o controle da utilizagdo de documentos sigilosos, como é
o caso do prontuario médico”. Tal dupla finalidade, embora parega contraditéria, remonta a
verdadeiro exercicio de sopesamento, que Alexy (2012) chamaria Colisdo de Principios.

A norma, ao mesmo tempo em que garante protegao a intimidade, excepciona o direito
ao prévio consentimento quando, entre outras, forem as informag¢des necessarias ao diag-
ndstico de doencas ou realizacdo de estatisticas e pesquisas cientificas de evidente interesse
publico ou geral. Neste Ultimo, no caso, vislumbra-se a adequagdo de requisi¢des publicas a
serem observadas sob a justa causa.

No tocante a situagdo de pandemia, Marques (2016, p. 139) ressalta que, quanto as in-
formagGes, “a lei impde o dever de o médico comunicar as autoridades competentes os crimes
de acdo publica que independem de representagao, e a constata¢do de moléstias infectoconta-
giosas”, novamente dando a entender que, em casos de risco publico, mitiga-se o sigilo.

Conforme resume Brasil e Costa (2020, p.87), “tanto melhores serdo as respostas quan-
to mais dialogadas e deferentes forem dentro do framework constitucional e internacional ne-
cessario para protecdo do direito a saude e por via de consequéncia do direito a informagdo”.

Em nossa jurisprudéncia, nas circunstancias de risco de disseminagao da COVID-19, o
STJ, no HC 584494 SP/2020, em decis3o monocratica do Ministro Ribeiro Dantas, deferiu re-
quisicdo de relatério médico de paciente preso, como forma de provar se constaria com os
requisitos para enquadramento como publico de risco, considerando, além do potencial risco
a saude do paciente, a propria seguranga dos demais encarcerados.

Tal exemplo sugere, quando de uma circunstancia individual, a necessidade de sope-
samento do caso concreto, a evitar irregularidades no trato com dados pessoais, sob pena do
chamado chilling effect, ou seja, uma inibicdo ao exercicio legitimo de direitos (ROCHA, DA-
LESE, 2020), embora no caso se esteja falando de ordem judicial, cujo dever de observancia é
pacifico no ambito do CFM, ndo obstante a manifestagao de reticéncias, acaso outros meios de
prova sejam suficientes a esclarecer a questdo (Resolugdo CFM N2 1.605/2000).

De fato, sobre tal protecdo, ha inclusive proposta de emenda a Constituigdo, visando
a insercdo da protecdo de dados pessoais no rol de direitos fundamentais (PEC n? 17/2019).
De qualquer sorte, pelo menos no tocante a grandes catdstrofes com substancial interesse
coletivo, a citar o controle e monitoramento da expansdo da COVID-19, a protegdo ao sigilo
do prontudrio médico, quanto a requisi¢des pautadas na referida justa causa, revela-se pouco
relevante, considerando, principalmente, os diversos instrumentos normativos internacionais
e internos explorados.

No caso, pelo que se V€&, assim como consta do proprio Regulamento Sanitdrio Interna-
cional, a protecdo ao sigilo do prontuario/intimidade, no caso de informagdes relevantes ao
combate da COVID-19, deve se dirigir apenas a titularidade da referida ficha clinica, ou seja,
mesmo com sua identificagdo perante as autoridades requisitantes, que portam dever de cus-
tddia, a expectativa é de confidencialidade, ndo havendo se falar em precedéncia de ordem
judicial nesses casos.

O sopesamento entre principios em Robert Alexy e a interpretagao
axiologica em tempos de pandemia: a necessdria prevaléncia da vida

e da saude

Mesmo em momentos de normalidade sanitdria, o exercicio de vigilancia é de extrema
relevancia as politicas de enfrentamento, principalmente no tocante a subsidios aos profissio-
nais de saude, que se localizam na linha de frente. No tocante a COVID-19, Xavier et al. (2020,
p. 262) reitera que “o conhecimento da situacdo epidemioldgica pode auxiliar no desenvolvi-
mento de novos conhecimentos e, com isso, estratégias de intervengdo podem ser aprimora-
das”.

Nesse especial, as informagdes de prontudrio médico, requisitadas por autoridades pu-

blicas, acerca, por exemplo, de metodologia de tratamento ao COVID-19, rea¢bes adversas, ou
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de quadro geral do paciente apds a recuperagdo, configurariam justa causa, a ponto de sobres-
sair, no embate principioldgico, o dever de informagao.

Em suma, ndo existe direito absoluto, de forma que na colisdo de direitos fundamentais,
tais como a privacidade de um paciente e a necessidade de divulgacdo de uma moléstia grave
e contagiosa como a COVID-19, ha de se fazer a ponderagdo de interesses, sugerida aqui sob a
perspectiva da teoria dos principios de Alexy (2012), aqui instalado embate sob a perspectiva
da justa causa.

Para o autor, acaso ocorra a colisdo entre dois principios, hd de haver a prevaléncia de
um deles, cujo significado ndo é a declaragdo de invalidade do outro, nem mesmo excegao,
mas apenas uma precedéncia em relagdo as circunstancias do caso. Assim, deve haver um
“sopesamento entre os interesses conflitantes”, cuja finalidade é definir qual tem maior peso.
Segundo Alexy (2012, p.95), embora traga a sua teoria a alcunha de colisdo de principios, “nao
se fala em “colisdo”, mas de uma “situagdo de tensdo” e de um “conflito”; e aquilo que colide
e que é sopesado ndo é caracterizado como “principio”, mas como “dever”, “direito fundamen-
tal”, “pretensdao” e “interesse””.

Conforme se observa das circunstancias da pandemia, principalmente em um contexto
normativo, para além da urgéncia em se conhecer mais sobre a patologia, e descobrir para ela
uma vacina, como ocorreu, ha um conflito entre os preceitos fundamentais mencionados, vez
que ora os flexibiliza, ora limita sua abrangéncia, tudo sob o fim de protegao coletiva.

Nesse contexto, a exemplo de flexibilizagdo, cita-se a Lei n? 13.979/2020, que dispde
sobre medidas para o enfrentamento da COVID-19. Em seu art. 39, lll, prevé que ao enfrenta-
mento da emergéncia de salde publica de importancia internacional, “as autoridades poderdo
adotar, no ambito de suas competéncias, entre outras, a determinagao de realizagdo compul-
sdria de exames médicos, testes laboratoriais, coleta de amostras clinicas, vacinagdo e outras
medidas profilaticas ou tratamentos médicos especificos” (g.n.).

Em oposicdo, a MP n2 928/2020, que alterava a mesma lei, art. 62-B, suspendia prazos
e limitava acesso a informagdes publicas. Tal dispositivo, inclusive, foi objeto de trés A¢des Di-
retas de Inconstitucionalidades (ADIs 6347, 6351 e 6353), que defendiam, em sintese, que tal
MP limitava o direito a informagdo, impedindo a fiscalizagdo de a¢des relacionadas a COVID-19,
que o sigilo de informag0es seria exce¢do, restrito aos casos de seguranga nacional, além de
afirmar que a Lei n® 12.527/2011 j4 trazia disposi¢do adequada a situacdo de crise (art. 21).

De fato, nos termos do decidido pelo STF, acérdao publicado em 14 de agosto de 2020,
o referido dispositivo legal ndo estabeleceria “situagdes excepcionais e concretas impeditivas
de acesso a informagdo, pelo contrdrio, transforma a regra constitucional de publicidade e
transparéncia em excecdo, invertendo a finalidade da protegdo constitucional ao livre acesso
de informacg0es a toda Sociedade”, reforcando o necessario sopesamento de Alexy.

De igual forma, Castro (2011, p.80), reitera que “seria absurdo que uma lei protegesse o
interesse particular, embora de valor social, com prejuizo e dano para a coletividade. A vida em
comum nas sociedades deve restringir direitos para evitar inconvenientes para outros direitos,
mormente gerais.” (RT 562/409). Desta feita, inclusive sob a perspectiva dialética, no enfrenta-
mento constitucional, quanto aos principios fundamentais, ha de ser adotado um verdadeiro
exercicio hermenéutico.

Na analise do conjunto sistematico da Constituicdo deve-
se adotar a hermenéutica dos principios [...] 0 momento
histdrico, as circunstancias socio-politico-econémicas podem
ter-se modificado. Entdo, os valores da sociedade, por terem
sofrido alteracdo, reclamam interpretacdo adequada ao novo
ambiente. Assim, um bem ou valor anteriormente tido como
valioso pode ja ndo possuir a mesma importancia. [...] € um
processo de “engenharia social”, marcado pela constante
adaptacdo do direito a realidade mediante uma técnica de
interpretacdo ndo apenas declaratéria, mas constitutiva,
produtiva e atualizadora (ROBORTELLA, PERES, 2020, p.80).
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Conforme o mesmo autor, o estado de calamidade publica exige interpretagdo diferen-
ciada dos direitos, sendo necessaria a articulagdo harménica de todo o conjunto constitucio-
nal, no caso da COVID-19, prevaléncia do interesse publico sobre o individual.

Quanto esse exercicio, Alexy (2012, p. 99) dispde, no tocante ao embate principioldgi-
co, no caso informagdo e intimidade, que sua “lei de colisdo”, fundamento de sua teoria dos
principios, refletiria a natureza de mandamento de otimizagao destes: “em primeiro lugar, a
inexisténcia de relagdo absoluta de precedéncia e, em segundo lugar, sua referéncia a a¢des
e situacOes que ndo sdo quantificaveis. [...] base para a resposta a objec¢des que se apoiam na
proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores”.

Entretanto, a problemdtica desses conflitos apontada pela teoria de Alexy se resolve
com a aplicacdo das regras de hermenéutica, que segundo Rao (1952), tem como objetivo
investigar e coordenar sistematicamente os principios e lei decorrentes para disciplinar a apu-
racdo do seu conteldo, do sentido e das finalidades das normas juridicas na sua aplicagdo e
interpretacdo, utilizando-se de regras e processos especiais a fim de realizar na pratica estes
principios e leis cientificas.

Assim, conforme retrata Alexy (2012), como produto de todo sopesamento, realizado
de forma adequada sob a dtica dos diretos fundamentais, possibilita-se a formulagdo de uma
“norma de direito fundamental atribuida”, ou seja, com estrutura de regramento a que se
submete o caso concreto.

De fato, tal reflexao é importante, pois, conforme se observa da relagdo sigilo do pron-
tuario e dever de informagdo, tudo sob o plano de fundo da pandemia, ha acerto quando Ro-
bortella e Peres (2020, p.82) afirmam que ha “casos em que a contradigao ndo estd no conjunto
normativo da Constituicdo, mas se revela apenas perante um caso concreto, no qual mais de
um bem constitucionalmente protegido deve ser ponderado, reclamando a aplica¢do do ‘prin-
cipio da concordancia pratica’.

No caso de informagdes de prontudrios requisitadas ao combate da COVID-19, pode-se
citar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n2 672, proposta pela OAB em
face de supostos atos omissivos e comissivos do Poder Executivo Federal, praticados no con-
texto da crise de saude publica decorrente da pandemia da COVID-19.

Cita-se excerto de Decisdo de deferiu parcialmente medida cautelar, proferida pelo Mi-
nistro Alexandre de Moraes:

Lamentavelmente, contudo, na condugdo dessa crise sem
precedentes recentes no Brasil e no Mundo, mesmo em
assuntos técnicos essenciais e de tratamento uniforme em
ambito internacional, é fato notdrio a grave divergéncia de
posicionamentos entre autoridades de niveis federativos
diversos e, inclusive, entre autoridades federais componentes
do mesmo nivel de Governo, acarretando inseguranca,
intranquilidade e justificado receio em toda a sociedade.
[...] A Constituicdo Federal, em diversos dispositivos, prevé
principios informadores e regras de competéncia no tocante
a protecdo da salde publica, destacando, desde logo, no
préprio predambulo a necessidade de o Estado Democratico
assegurar o bem-estar da sociedade. Logicamente, dentro
da ideia de bem-estar, deve ser destacada como uma das
principais finalidades do Estado a efetividade de politicas
publicas destinadas a saude. [...] A gravidade da emergéncia
causada pela pandemia do coronavirus (COVID-19) exige
das autoridades brasileiras, em todos os niveis de governo,
a efetivagdo concreta da protegdo a saude publica, com
a adogdo de todas as medidas possiveis e tecnicamente
sustentdveis para o apoio e manutencdo das atividades do
Sistema Unico de Satide® (STF, 2020, s.p) (grifo nosso).

5  http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf
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Embora se trate de debate em torno do exercicio de competéncias pelos entes fede-
rados, ha no contexto do decisum um reconhecimento da gravidade do momento, além da
necessidade de adogdo de todas as medidas possiveis ao seu combate, o que sumariamente
se aplica ao objeto deste artigo, com énfase no caso do exercicio de sopesamento entre os
primados constitucionais em colisdo.

Ainda quanto a colisdo entre principios, para Mendes e Branco (2017, p.81), “ha que se
apurar o peso (nisso consistindo a ponderagdo) que apresentam nesse mesmo caso, tendo pre-
sente que, se apreciados em abstrato, nenhum desses principios em choque ostenta primazia
definitiva sobre o outro”.

Nesse sentido, e no caso concreto, o profissional de salide esta obrigado ao dever de
sigilo dos dados inscritos em prontuario médico, pois a confidencialidade das informagdes for-
necidas pelo paciente é protegida por normas constitucionais que asseguram o direito a intimi-
dade. Para além da relagdo juridica imposta, as informagGes sobre o paciente sdo externadas
em atendimentos médicos com base na confianga que se estabelece na relagdo profissional-
-paciente, portanto protegida por valores éticos e morais.

Contudo, ao mesmo tempo, fala-se de requisicdo de informagdes das citadas fichas
clinicas, ou prontudrios, cujas informagdes sdo relevantes ao conhecimento e tratamento da
doenga. Cita-se, a exemplo, estudo realizado pela Universidade de Nova York, com a utilizagao
de cerca de 900 prontuarios médicos de pacientes, sobre o uso de hidroxicloroquina e zinco
contra a COVID-19%, cujo teor justifica a precedéncia do dever de informagdo em relagdo ao
sigilo sob o direito de intimidade, na modalidade justa causa.

Para Noronha (1987, p. 209) a referida justa causa, como fato incidental e liberatério
da revelag¢do do sigilo baseia-se em verdadeiro estado de necessidade, “devendo um ser sacri-
ficado em beneficio do outro; no caso, a inviolabilidade dos segredos deve ceder a outro bem
interesse. Hd, pois, objetividades juridicas que a ela preferem, donde ndo ser absoluto o dever
do siléncio ou sigilo profissional”.

Portanto, em exercicio de sopesamento, encartado na teoria da colisdo de Alexy, além
da visdo da problematica exposta sob uma perspectiva dialética, acampa-se na percepgao de
Robortella e Peres (2020, p.78), ao dispor que “com todo o respeito a opinido daqueles que
apenas enxergam a letra do texto constitucional, sua interpretacgdo exige lentes especiais, es-
pecialmente a luz da calamidade” (g.n).

Por conseguinte, entende-se que, sob o cenario da atual crise de saude publica provoca-
da pela COVID-19, hd relagdo de precedéncia do dever de informagao frente ao sigilo do pron-
tuario médico, quando pautado no poder de requisicdo das autoridades publicas, encontran-
do-se por limite seu proprio dever de custddia e confidencialidade quanto a identificagdo do
titular, ndo havendo se falar em negativa ou reserva judicial, ja que configurada a justa causa.

Consideragoes Finais

O direito a intimidade deve ser assegurado no tratamento da relagdo médico-paciente,
especialmente quanto as informagdes que constam do prontudrio médico. Essas informagoes
podem revelar situagdes e dramas vividos pelas pessoas, bem como podem causar graves da-
nos em caso de se tornarem conhecidas por pessoas ndo autorizadas. Por outro lado, as auto-
ridades publicas tém legitimo poder de requisicao de informagdes, que devem ser atendidas,
sob pena de responsabilizagdo daqueles que recusarem seu fornecimento.

De fato, sobre a abordagem da problemdtica da aparente colisdo entre os primados
constitucionais da informagao e intimidade, principalmente em tempos de urgéncia sanitaria,
trouxe o presente estudo a necessidade de uma perspectiva dialética, vez pressupor o entendi-
mento do sistema normativo, sob um didlogo entre os citados principios e sua axiologia.

Nesse especial, no tocante ao exercicio do sopesamento entre os principios, consistente
na teoria de Alexy, constatou-se que o sigilo imposto ao médico s6 poderd ser afastado por
autorizagdo do préprio paciente, dever legal ou por justa causa. Ao termo justa causa, por ser
conceito aberto, deve-se aplicar regra hermenéutica, vez trazer duvidas se as requisi¢des de

6 https://jornaldebrasilia.com.br/mundo/combinacao-hidroxicloroquina-zinco-pode-ser-eficaz-contra-COVID-
19-diz-estudo/
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autoridades publicas, inclusive aquelas ndo constituidas de prévia jurisdi¢do, teriam a prerro-
gativa ou ndo de acesso a informagdes contidas em prontudrios de pacientes.

Nesse sentido, com base em arcabougo normativo interno e internacional, a exemplo
do Regulamento Sanitdrio Internacional, observa-se que ha urgéncia e prevaléncia do dever de
informacdo frente a direito individual da intimidade, pois o referido sigilo médico ndo se sobre-
pOe a vida e a saude, vez que se fala sob o enfoque da COVID-19 e de informagdes requisitadas
ao seu estudo e combate. Fundamenta-se a justa causa em verdadeiro estado de necessidade,
ndo havendo se falar em reserva judicial, limitando-se seu alcance, entretanto, pelo préprio
dever de custddia das autoridades requisitantes das informagdes: a confidencialidade quanto
a identificacdo de seu titular.

De fato, quanto ao arcabougo regulamentar, encontra-se condigdo para o acesso prévia
autorizagdo, seja judicial ou do préprio paciente. Contudo, por resultado, identificou-se que,
tratando-se de cenario de crise sanitdria, como o é a Covid-19, encontra-se na perspectiva
relativista a orientagdo de desnecessidade de autorizagdo judicial, vez que eventuais informa-
¢Oes necessarias ao diagndstico de doengas ou realizagdo de estatisticas e pesquisas cientificas
constituem interesse publico ou geral, portanto presente justa causa.

Por desdobramento do presente estudo, observa-se por reflexo das presentes conclu-
sGes o necessario debate acerca dos deveres ético-legais daqueles profissionais que, em vir-
tude dos cargos que ocupam, exercem a custddia das referidas informagdes pessoais, e cons-
tituem o liame deste acesso as informagdes médicas a eventual dano a privacidade de seu
titular.
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