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DO SUL COURT OF APPEALS: A CASE ANALYSIS

Resumo: No presente leading case propde-se um
estudo acerca da verificagdo da amplitude da me-
dida do Direito Fundamental Individual & Intimi-
dade e Privacidade de pessoa fisica, ou seja, até que
ponto pode se impor em face de interesse publico
indisponivel, em especial diante das obrigagbes do
Estado Democratico de Direito em apurar respon-
sabilidade penal de natureza publica incondiciona-
da, avaliando, para tanto, um caso judicial decidido
pelo Segundo Grupo Criminal do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Rio Grande do Sul.
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Notas Introdutorias

O tema do Direito a Intimidade tem sido recorrente em varios debates e reflexdes no 4m-
bito de diversos campos da Teoria do Direito e da Pragmatica Juridica, tanto na esfera ptblica (inves-
tigagbes criminais e de responsabilidade civil ou administrativa) quanto na privada (sigilo de banco
de dados, acesso a informagbes pessoais), notadamente em sociedades com os niveis de exposicdo
fisica e virtual como a que vivemos.

A prote¢do da privacidade de pessoas fisicas e juridicas é exposta cotidianamente por re-
lacdes comerciais, financeiras, tributdrias e cadastrais, nacional e internacionalmente, desafiando
sistemas juridicos tradicionais em face do tratamento que até ha pouco vinha sendo dado a ela.

A personalidade juridica reconhece que ao cidaddo importa o direito de seguranga a sua
vida e propriedade de um modo geral. Dentre esses direitos inclui-se o direito de intimidade, expresso
como um direito fundamental, como, por exemplo, a protecao de sua intimidade fisica e intelectual,
a intimidade da aparéncia, imagem e reputagdo, a protegdo de seu intimo, sua vida privada contra
um escrutinio publico indevido, etc.

Todavia, a ideia de que esse direito a intimidade seria intocavel por ser fundamental foi
perdendo sustentagdo aos poucos na histéria recente da doutrina e da jurisprudéncia internacional,
fruto principalmente de algumas revisdes sobre a sua natureza jusfundamental absoluta, e mesmo
diante de situagdes de ordem publica que reclamam a flexibilizagido desse entendimento, sem jamais
deixar de reconhecer que se trata de uma garantia constitucional que deve ser preservada.

O objeto de estudo neste artigo é verificar em que medida o Direito Fundamental Individu-
al a Intimidade e Privacidade de pessoa fisica pode se impor em face de interesse publico indisponivel,
em especial diante das obrigagdes do Estado Democrético de Direito em apurar responsabilidade
penal de natureza publica incondicionada, avaliando, para tanto, um caso judicial decidido pelo
Segundo Grupo Criminal, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a partir de voto

divergente prolatado por um dos autores deste estudo de caso.

1 E o Direito Fundamental Individual a Intimidade e Privacidade absoluto?

Sobre o direito a intimidade deve-se lembrar da licdo de Robert Alexy ao mencionar, em
sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, a Teoria das Esferas, pela qual é possivel separar trés
esferas com decrescente intensidade de protegdo, quais sejam: a esfera mais interna (dmbito dlti-
mo intangivel da liberdade humana), caracterizando-se por ser o nicleo mais intimo e, conforme
interpretacdo do Tribunal Constitucional aleméo, o nicleo absolutamente protegido da organizacdo
da vida privada, compreendendo os assuntos mais secretos que ndo devem chegar ao conhecimento
dos outros em razdo de sua natureza extremamente reservada; a esfera privada ampla, que abarca o

ambito privado a medida que ndo pertenca a esfera mais interna, incluindo assuntos que o individuo
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leva ao conhecimento de outra pessoa de sua confianga, ficando excluido o resto da comunidade; e a
esfera social, que engloba tudo o que néo for incluido na esfera privada ampla (ALEXY, 2010, p. 119).

Com o objetivo de se encontrar esse dmbito mais intimo e interno do individuo, bastaria
indagar se existe um comportamento de uma pessoa que, em nenhum aspecto, refira-se ou afete a
esfera de outras ou os interesses da vida em comunidade. Assim, determinadas situacdes e formas de
comportamento do individuo conduziriam a uma prioridade absoluta do principio da liberdade nega-
tiva, conjuntamente com o principio da dignidade da pessoa, frente a quaisquer principios opostos
concebiveis. Entretanto, vale lembrar que ndo hé direito absoluto, mas ainda que assim se considere,
ndo resta afastado o nivel mais interno da personalidade do individuo a ser assegurado por regras ou
principios.

Relevante também ressaltar a licdo de Edilsom Pereira de Farias (2000, p. 140), no sentido
de que a intimidade, como exigéncia moral da personalidade para que em determinadas situagoes
seja o individuo deixado em paz, constituindo um direito de controlar a indiscri¢do alheia nos assun-
tos privados que somente a ele interessam, tem como um de seus fundamentos o principio da exclu-
sividade. Esse principio, visando a amparar a pessoa dos riscos oriundos da pressio social niveladora
e da forca do poder politico, comporta essencialmente trés exigéncias: a soliddo (donde o desejo de
estar s6), o segredo (donde a exigéncia de sigilo), e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre
si mesmo como centro emanador de informacdes).®

No espaco publico, a mesma situagdo que ocorre com o direito & honra vem sendo aceito
pela doutrina como relevante para a operacionalizagdo ou nédo do direito a intimidade. Quando o
agente publico (servidor publico ou aquele que, de alguma forma, interage som o servigo publico)
pratica atos inerentes a seu cargo ou funcao, ele se rende a exposigéo de sua privacidade e intimida-
de, considerando a relevancia de seus atos perante a sociedade. Dessa forma, é de se constatar que
o direito a privacidade oferece maior protegdo aos cidaddos comuns do que aos homens publicos ou
pessoas célebres. No entanto, verifica-se com bastante propriedade que as pessoas publicas supra-
mencionadas ndo sofrem supressio de sua intimidade, mas mera limitagao.

E o0 que expde Nogueira Alcald (2013), no sentido de que o alcance do direito a liberdade
de informacao implica que as pessoas de relevancia publica, especialmente as autoridades publicas
(governo, administragdo, legisladores, juizes), que detém a faculdade de decidir os destinos da so-
ciedade, tém dimensbes da vida privada mais reduzidas que as pessoas que nao sao figuras publicas,
podendo informar-se dos atos da vida pessoal que dizem respeito ou que tém implicAncias diretas
com o cumprimento das obrigagdes ptblicas, mas nao a respeito dos aspectos da intimidade que ndo
sdo necessarios nem estdo vinculados com as exigéncias de informacdo de caréter relevante ou de

interesse publico.’

3 Ver Silva (1998, p. 2) e também o texto de Gentot (2012).
|
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Assim, nos casos que a informacdo ndo seja de relevancia publica prevalece o direito a
privacidade da pessoa, ja que a liberdade de informacio se impde somente quando seu conteddo é
de relevancia publica.

Portanto, a relevancia publica da informacéo, da livre expressdo, serd o Gnico argumento
legitimo para a publicagdo de fatos e atos que afetem a privacidade de determinado individuo. Ou
seja, os meios de comunicacao social devem avaliar se os feitos a informar que afetam a privacidade
sdo ou nao de relevancia publica; se ndo o sdo, o siléncio é a conduta constitucionalmente exigida.
Até porque, apds a publicacdo de fatos que nio sejam de relevancia publica, denegrindo e afetando
a vida privada e intimidade do individuo, causa-lhe dano irreversivel e irreparavel. Posteriormente
a violagdo do direito, qualquer palavra que se tente emitir com sentido de escusa nio ajudard a eli-
minar a lesdo a privacidade e intimidade. Afinal, as palavras depois de proferidas ndo voltam atrés.

Ascensdo (1998, p. 97), privativista cldssico do Direito Internacional, por sua vez, ensina
que o direito a individualidade, inerente & classificagdo do direito de personalidade, pode ser dividido,
segundo Hubmann, em trés esferas: individual, privada, e secreta.

Diz Ascensdo (1998) que a esfera individual protege o homem em relagdo & sociedade,
quanto a sua identificagdo pessoal e sua imagem, e ainda quanto ao valor da honra. A esfera privada,
por outro lado, concentra-se na privacidade, como uma defesa da autonomia necessaria a pessoa
para que nao seja absorvida pela comunidade. Por dltimo, a esfera secreta corresponde aos aspectos
de reserva absoluta, inerente ao conhecimento e consciéncia de cada individuo, sendo por isso mais
densa. Enfim, o autor ainda insiste em lembrar que esse direito a intimidade ndo pode se tornar um
super-direito.

Bem, em se tratando, pois, de Direito Fundamental Individual, a privacidade e a intimi-
dade efetivamente merecem guarida jurisdicional intensa, observados os ditames constitucionais e
infraconstitucionais.

Por outro lado, cumpre aferir como o sistema juridico brasileiro trata — em nivel constitu-
cional e infraconstitucional — desse Direito.

A Constituicao Federal do Brasil, em seu art. 5, inc. X, estabelece como principio funda-
mental da Republica que sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pesso-
as, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

A despeito disso, é preciso que ter em conta aqui a necessaria leitura sistemadtica do or-
denamento juridico pétrio no ponto.” E por que isso¢ Porque o Texto Constitucional, para o que
interessa ao caso debatido, igualmente prevé em seu art. 5°, XXXV, o principio da inafastabilidade

do controle judicial, e no art. 102, I, 4, I, a e b, 111, a, b e ¢, e no art. 103, § 2, o principio da constitu-

5 A partir de Canaris (1996, p. 83), a ideia de sistema se sustenta em razao de alguns pressupostos: necessidade de um minimo
de racionalidade na dogmaética; da identificacdo das institui¢bes com sistemas de agbes e de interagdes, o do préprio direito
como um sistema de comunicagdes; o do apoio socioldgico da estruturagéo juridica; e o do tipo do pensamento dos juristas.
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cionalidade dos atos estatais, ao dispor sobre os mecanismos assecuratérios da ordem constitucional
e seus remédios/instrumentos protetivos.

Em face disso pode-se afirmar, com Chequer (2011, p. 68), que a honra ndo pode configu-
rar obstéculo impeditivo de acesso a informacéao, por exemplo, relacionada com investigagdes sobre
cometimento de violagbes de direitos, eis que, nesses casos, o dano a honra da pessoa atingida pela
matéria informativa ou pela expressdo veiculada ndo se origina da veiculagdo da noticia, mas sim da prépria
conduta daquele que foi investigado, acionado em juizo ou preso.S

Assim, por mais que a norma constitucional — e o sistema juridico como um todo — esta-
belecam catélogos de direitos e garantias constitucionais referidas como autoaplicéveis, e disso ndo
se tém duvidas, o fendmeno de efetivacdo concretizante destes sempre contard com graus/medidas
passiveis de mensuracdo, e estas, definitivamente, ndo estdo dadas pela Carta Politica, demandando
do intérprete/aplicador atribuigdo de sentido racional e material as suas reivindicacdes, caso por caso
(que inclusive pode tratar de interesse coletivo, difuso ou individual homogéneo), levando em conta
o universo de varidveis que convergem a ele.

Por sua vez, o Novo Cédigo Civil brasileiro, em seu Livro I, Titulo I, Capitulo I, art. 11 e

seguintes, regulamentou ainda mais o tema sob comento, destacando,dentre outras coisas:

a) o fato de que toda a pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome (art. 16);

b) o fato de que, salvo se autorizadas, ou se necessérias & administracio da justica ou
manutengio da ordem publica, a divulgacio de escritos, a transmissio da palavra, ou
a publicagdo, a exposicdo ou a utilizagdo de imagem de uma pessoa poderdo ser proi-
bidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem
a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais (art. 20);

c) o fato de que a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato

contrério a essa norma (art. 21).

Em outras palavras, hd determinadas qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa,
entre elas, o respeito dos concidaddos (honra subjetiva e objetiva), o bom nome, a imagem e a re-
putacdo, e por tal razdo devem ser observados (CARVALHO, 2002, p. 94). Perez Luno (1999, p. 335)
lembra nesse particular que se tratavam destas questdes como o direito das pessoas a fama e reputa-

¢do, bem como direito & tranquilidade do espirito e & solido.

¢ Lembra o autor que a Corte Europeia de Direitos Humanos condenou o Estado Austriaco pelo fato de que um Tribunal

doméstico seu condenara jornalista por criticas duras feitas ao entdo chanceler da Austria, Bruno Kreisky, por ter ele sido
benevolente para com os nazistas durante a Segunda Guerra Mundial, violando, assim, o direito fundamental a expressio e
informacéo.
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Em verdade, ndo existe uma classificagdo definida de Direitos Fundamentais estanques.
No entanto, nessa lista de direitos particularizados, existem direitos que podem ser reconhecidos
como direitos de privacidade; existem, também, outros direitos as vezes referidos como direitos de
personalidade, e, baseada na privacidade e baseada em propriedade, existem, ainda, a protegio da
imagem e a protecdo de sua reputagdo. Hé direitos que se relacionam com sua integridade fisica,
com a intimidade de seu corpo e as circunstancias da concepgao. De fato, intimidade, privacidade e
integridade sdo frequentemente usados de forma sinénima.

Todos estdo unidos a nocao geral de dignidade, e esta é, ela mesma, identificada como um
atributo separado de cada pessoa, inclusive sendo uma nogdo abrangente da condigdo humana. Na
verdade, dignidade requer a aceitagdo de um alto nivel de respeito pela maneira como uma pessoa
modela sua vida privada. A vida privada é, sobremaneira e, felizmente, diferente a todos. E isso mos-
tra/anuncia ndo apenas a sua diversidade e a sua escolha de intimidade, mas também seu enigma e
sua subjetividade.

No entanto, na vida privada de uma pessoa, sua intimidade nao se limita a suas emogbes
ou aos seus sentimentos ou, ainda, a sua privacidade. H4 que se fazer uma espécie de equilibrio aos
contatos com as relagdes da coletividade.

Esse direito de intimidade poderia, inclusive, quem sabe, pertencer a uma nova categoria
de lei privada de “direitos civis de igualdade”. Esses direitos estdo vinculados a nogdes de igualdade
perante a lei e a protecdo contra a ilegalidade da discriminacéo.

O direito & intimidade, em geral, diz respeito ao status e a capacidade de realizar atividades
especificas. O status é entendido como tendo dois componentes classicos: status civitatis (nacionali-
dade) e status familiae (status familiar), embora outras nogbes de status, idade, sadde, profissdo ou
profissdo da pessoa tenham surgido.

Nao se pode esquecer, também, que existem consequéncias patrimoniais e extrapatrimo-
niais nesse “direito a intimidade”. Patrimonialmente, por exemplo, pode-se ter uma associagao inti-
ma que se refere aos compromissos voluntérios de uma pessoa de adquirir ativos e assumir passivos
na presenca préxima de outro (e para a pessoa lucro ou prejuizo). J4 de forma extrapatrimonial, a
intimidade se relaciona com o direito de privacidade do pessoal, econémico, social e sexual, ou seja,
com aspectos de sua associacdo intima (e os deveres de reconhecimento da intimidade dos outros).

De certa forma, seus direitos comprometem a pessoa com a sua libertagdo e com seus
deveres. O respeito de sua intimidade é companheiro de seu respeito & intimidade de outros da cole-
tividade, em quem os seus direitos estdo ligados.

Em sua maior parte, o significado da intimidade foi entendido em termos de liberdades
fundamentais e aprovagdo ou desaprovagdo das relagdes sexuais intimas pelas leis pablicas, ou em
termos de casamento e desaprovagdo do direito privado de relacdes ndo conjugais, e seu Gnico inte-
resse pelo casamento como generativo da familia e, daf, do status pessoal de um cidadao e lar de sua

jurisdigdo juridica personalidade.
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Um aspecto é certo: o direito de privacidade ndo se confunde com o de intimidade. Re-
presentando este o nlcleo mais reservado e indevassével da vida de determinada pessoa, em nada
interessando a opinido publica o que faz ou deixa de fazer, pensar, sentir, fruir, etc., desde que ndo
interferindo de forma invasiva na vida de outras pessoas.”

O importante, neste trabalho, é analisar que os argumentos que justificam, ou tentam
justificar a decisdo, amoldam-se com a chamada jurisprudéncia dos valores, assim entendida como
uma linha tedrica argumentativa desenvolvida a partir da distingdo entre regras e principios, estes
entendidos como mandamentos de otimizagdo, isto é, ordem de realizar algo da melhor maneira
possivel entre as existentes, prescindido também da diferenciagdo entre os discursos de justificacdo
e aplicagdo das normas, uma vez que, nesse marco, os argumentos de espectro axiolégico, moral,
pragmatico e ético sdo vélidos tanto nos discursos de justificagdo — que objetivam a positivagao de
normas e referem-se a validade destas — quanto nos discursos de aplicagdo — destinados a dedugao
légica de qual a norma, dentre as prima facie aplicaveis, é adequada ao caso.

Veja-se, a partir de agora, como essas questdes se projetam no dmbito de caso concreto

decidido pelo Segundo Grupo Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

2 O Estudo de caso

O caso que se passa a analisar refere-se a embargos infringentes opostos por Carlos Alexan-
dre Rodrigues Gongalves, em face do acérdao de proferido pela Quarta Camara Criminal do Tribunal
de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, pelo qual, por maioria, foi mantida a denegagéo da ordem
de Habeas Corpus (HC) proferida na origem, restando vencido o Relator do feito, que a concedia
para fazer cessar coagdo ilegal sofrida pelo paciente, médico, pelo fato de a autoridade policial requi-
sitar prontudrios de duas vitimas de tentativas de homicidio, com indiferenga ao sigilo respectivo,
e procedendo & adverténcia de o descumprimento da requisi¢do implicar a tipificagdo do crime de
desobediéncia.

Alids, o Delegado de Policia fez tal solicitacdo para instruir investigacdo policial sobre aque-
les homicidios, no intento de fundamentar ainda mais a persecucdo do responséavel por tais crimes.

Percebe-se, pelo exposto, que a jurisprudéncia dos valores, pressupondo ser a constituigdo
uma ordem concreta de valores, faz uma confusdo entre Direito (aquilo que é devido, obrigatério ou
permitido) e valores (aquilo que é negociavel e passivel de preferéncias), negando, entdo, o cardter
obrigatério do Direito. Além do mais, prescinde da limitagdo de espectro argumentativo imposta
pela distingdo entre os discursos de aplicacdo e justificagdo.

Os fundamentos que levaram o Relator do processo do HC na Quarta Cadmara Criminal,

Dr. Mauro Borba, a votar, estabeleceram-se da seguinte forma:

7 No Brasil ver os textos j4 classicos de Pontes de Miranda (1995), Gomes (2000) e Franga (1999).
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Com efeito, o prontudrio médico, na medida em que contém todas as informa-
¢Oes relevantes obtidas durante atendimento médico hospitalar estd abrangido
pelo dever de sigilo que se impde ao profissional médico justamente em razdo da
protecdo constitucional a intimidade do paciente, conforme estabelece o art. 5o,
inc. X, da Constituigao Federal e art. 207, do Cédigo de Processo Penal. O art. 154
do CP prevé que é conduta passivel de punigdo revelar a alguém, sem justa causa,
segredo, de que tem ciéncia em razao de funcao, ministério, oficio ou profissao, e
cuja revelagdo possa produzir dano a outrem. Excegbes a protegao do sigilo profis-
sional, no entanto, sdo estabelecidas nas préprias normas legais: consentimento
por escrito do paciente, motivo justo (justa causa) e dever legal. E, nos termos do
Cédigo de Etica Médica — Resolucio no 1.931/09, do Conselho Federal de Medi-
cina (art. 73) — é vedado ao médico revelar fato de que tenha conhecimento em
virtude do exercicio de sua profissao, salvo por motivo justo, dever legal ou con-
sentimento, por escrito, do paciente.

O revisor do feito na Quarta Camara Criminal, Des. Julio Cesar Finger, divergiu do Rela-
tor, sob os argumentos de que: (1) o sigilo médico-profissional ndo é um direito absoluto, circuns-
tancia reconhecida, inclusive, no préprio Cédigo de Etica Médica (Resolugdo n. 1.931/09), que o
excepciona nas hipéteses legais; (2) ao Delegado de Policia, conforme dispdem o art. 6°, I1I, do CPP?,
e oart. 2°, §2°, da Lei n. 12.830/12, no curso das investigacdes de um crime, compete, logo que tiver
conhecimento da prética de infracdo penal, colher todas as provas que servirem para o esclarecimen-
to do fato e suas circunstancias, cabendo a ele ainda requisitar pericia, informagdes, documentos
e dados que interessem a apuragao do ocorrido;” (3) na espécie, o Delegado de Policia requisitou os
prontuérios médicos de duas supostas vitimas de homicidio, evidenciando-se de forma clara a justa
causa para o pedido, critério que ja afasta o suposto impeditivo — invocado pelo recorrente — para o
fornecimento de dados, qual seja, o art. 73 do Cédigo de Etica Médica.!®

Lembrou, ainda, o Revisor do HC algumas das razdes do Ministério Pablico nos autos,"
confortadoras de sua posicdo externada: (1) ao ocorrer um crime, surge para o Estado o dever/poder
de punir o agente delituoso, ocorrendo o exercicio do “jus puniendi” por meio da persecucdo crimi-
nal, a qual possui duas fases: a investigativa e a processual. A fase investigativa ocorre por meio do
inquérito policial, o qual é presidido pela autoridade policial, a quem, para que se chegue a verdade
dos fatos, incumbe realizar varios atos necessarios ao deslinde da investigacao. As diligéncias a serem
realizadas pela autoridade policial, durante a confecgdo do inquérito policial, encontram-se arroladas

no artigo 6°, do Cédigo Processo Penal, entre elas a colheita de provas e a determinagédo de pericias;

& Art. 6. Logo que tiver conhecimento da prética da infragdo penal, a autoridade policial deverd: [...] III - colher todas as

provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias.

° Art. 2. As fungbes de policia judicidria e a apuracdo de infragdes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza
juridica, essenciais e exclusivas de Estado. [...] § 2. Durante a investigagdo criminal, cabe ao delegado de policia a requisicdo de
pericia, informacées, documentos e dados que interessem & apuracéo dos fatos.

10 Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por motivo justo, dever
legal ou consentimento, por escrito, do paciente. Pardgrafo Gnico. Permanece essa proibi¢do: a) mesmo que o fato seja de
conhecimento publico ou o paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hipétese, o mé-
dico comparecerd perante a autoridade e declarard seu impedimento; c) na investigagdo de suspeita de crime o médico estara
impedido de revelar segredo que possa expor o paciente a processo penal.

" No Segundo Grau os Drs. Dirce Soler e Silvio Miranda Munhoz.
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(2) a investigacdo criminal, no caso, é uma justa causa com nitido cardter de interesse publico;
(3) ndo apenas a obtengdo do prontudrio hospitalar, mas diversos outros atos investigativos, como
apreensdo de objetos (artigo 6°, 1I, do CPP), requisicdo de pericias (artigo 6°, VII, do CPP) e acao
controlada no crime organizado (artigo 8°, pardgrafo 1°, da Lei n. 12.850/13) podem ser realizados de
oficio pelo delegado de policia, sem a necessidade de autorizagdo judicial; (4) somente haveria viola-
cao ao sigilo profissional se o recorrente expusesse — mediante revelagdo de segredo — um paciente
a processo penal, sendo este o suspeito da pratica de um crime; (5) nesse feito, o Delegado de Policia
requisitou do recorrente os prontudrios médicos das vitimas; (6) a autoridade policial requisitou
prontudrio de atendimento das vitimas para comprovagio da materialidade do crime, o que torna
incabivel a alegagdo de protegdo ao paciente, pois este ndo serd prejudicado pela investigagao. Pelo
contrério, ele serd beneficiado, pois seu agressor serd responsabilizado criminalmente por seus atos.'?
O Relator dos referidos embargos infringentes no Segundo Grupo Criminal, Des. Sérgio
Miguel Achutti Blattes, apresentou proposta de decisdo no mesmo sentido do voto minoritario, na
origem, do Dr. Mauro Borba, agregando ainda os seguintes fundamentos: (1) nio paira davida de
que o prontudrio médico, na medida em que contém todas as informacdes relevantes obtidas duran-
te atendimento médico hospitalar, est4 abrangido pelo dever de sigilo que se impde ao profissional
médico, justamente em razdo da protegdo constitucional a intimidade do paciente; (2) que o Cédigo
de Etica Médica — Resolucio n. 1.931/09, do Conselho Federal de Medicina (2009) — disciplina ser
vedado ao médico “revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissao,
salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente”, e nenhuma dessas
situagbes ocorreram no feito; (3) que por motivo justo deve ser compreendido aquele que direta-
mente envolver direito ou garantia fundamental de terceira pessoa, nos casos em que o sigilo das
informagoes referentes ao paciente possa, de alguma maneira, lesar terceiros; (4) na medida em que
0 acesso ao prontudrio médico constitui restrido do direito/garantia fundamental a intimidade,
impoe-se concluir que somente mediante ordem judicial ele poderia ser disponibilizado, o que igual-
mente NAo ocorreu NO €aso.
Por fim, concluiu o Relator dos embargos infringentes que a requisicdo da autoridade po-

licial em oficio diretamente remetido ao nosocémio nao se insere nas excepcionais situagoes em que

12 E importante ainda destacar o alerta que o Ministério Pablico fez nestes autos: “O caso em exame, alids, revela uma pratica
hé muito adotada pelas dire¢bes dos hospitais que recebem feridos nos setores de pronto atendimento em todo o Estado do
Rio Grande do Sul. Em nome do sigilo médico, recusam-se esses estabelecimentos a fornecerem a autoridade policial e aos
membros do Ministério Pdblico documentos necessérios a comprovagdo da materialidade de crimes graves, praticados com
extrema violéncia, atrasando a investigagao, inviabilizando a propositura da agdo penal cabivel, desperdicando o dinheiro
do contribuinte, e fazendo com que as vitimas permanegam, muitas vezes, a mercé de seus agressores por tempo desneces-
sério, até que, depois de intimeras requisi¢es descumpridas, somente com a movimentagdo do Poder Judicidrio obtenha-se,
finalmente, uma requisicdo que entendam as dire¢des dos hospitais mereca efetivo cumprimento. E esse entrave, que, apa-
rentemente, decorre de um conflito de autoridades, vem, inegavelmente, em prejuizo de toda a sociedade. J& é tempo de
enfrentar-se essa delicada questdo, especialmente porque hoje o Rio Grande do Sul vive momento singular, de incontroldvel
criminalidade, e de parcos recursos para enfrenta-la. O interesse da sociedade deve prevalecer sobre qualquer outro — respei-
tadas as garantias constitucionais, e esse interesse é de que a autoridade policial tenha razodveis condigbes de cumprir o seu
munus.”
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a quebra de sigilo médico é admitida, o que torna imperioso concluir se tratar a requisi¢ao da autori-
dade policial, alicergada sob sancdes legais, de constrangimento ilegal.

Em face do todo ponderado, entendeu-se nesse julgamento que se fazia necessdrio um
exercicio de tentativa de harmonizagdo das normas coligidas pelas partes e julgadores, ndo perdendo
de mira os fatos a elas relacionados. Fala-se, em especial, dos seguintes dispositivos: art. 6° e 2°, §
2°, da Lei n. 12.830/12, que autoriza a¢des das autoridades policiais em investigagbes institucionais;
Codigo de Etica Médica, em seus arts. 73, 89 e 102 (Resolucio n. 1.931/09), regulamentando a rela-
cdo entre médico e paciente, inclusive no que toca ao resguardo das informacdes deste; art. 154 do
Cédigo Penal, tipificando a violagdo de segredo profissional; e art. 207 do Cédigo de Processo Penal,
tratando da proibigao de depoimento das pessoas (testemunhas) que tém o dever de sigilo em razdo
da profisséo.

Como realizar, entdo, tais harmonizagdes¢ Da seguinte forma:

a) o Direito Fundamental protegido pelo art. 5°, inc. X, enquanto principio informativo
da Republica e do Estado Democratico de Direito, deve ser protegido em caréter pri-
mordial;

b) esse Direito Fundamental apenas pode ser atingido em termos de flexibilizagdo diante
de situagbes absolutamente justificadas pelo préprio sistema normativo; se o for de
maneira indevida, estd prevista a indenizagdo por danos material ou moral eventual-

mente ocorridos.

Sustenta-se que ha situacdes faticas e normativas que podem autorizar o acesso a privaci-
dade das pessoas fisicas e juridicas, algumas estando explicitamente dispostas em normas infracons-
titucionais tépicas, como o caso, no Brasil, da autorizacdo para serem feitas escutas telefonicas e em
outras formas de comunicagdo, como a telemadtica.

E por que isso ocorre¢ Porque também a seguranca publica e o combate & criminalidade e
violéncia sdo interesses publicos indisponiveis do Estado e da Sociedade, cada vez mais ameagados
por condutas de alta periculosidade e risco, o que demanda processos de harmonizagdo e equilibrios,
por vezes tensos, & protegdo de bens juridicos distintos, mas com igual estatura normativa.

Os discursos juridicos de aplicagdo possuem como finalidade a dedugdo légico-racional
de qual norma, entre as prima facie aplicaveis, é a mais acertada ao caso concreto. Aqui, entende-se,
a partir de um exaurimento, partindo de uma reformulacdo da situagdo de fato da casuistica, um
constante agravamento, visando ao engendramento da corresponsabilidade e do policentrismo da

elaboragéo e policiamento das decisdes judiciais. Vejam-se as ligdes de Habermas (1997, p. 322-323):
[...] encontrar entre as normas apliciveis prima facie aquela que se adapta melhor
a situagdo de aplicagdo descrita de modo possivelmente exaustivo e sob todos os

pontos de vista relevantes. E preciso estabelecer um nexo racional entre a norma
pertinente e as normas que passam para o pano de fundo, de tal modo que a coe-
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réncia do sistema de regras permanega intocada em seu todo. As normas pertinen-
tes e as retroativas nao relacionam entre si como valores concorrentes, os quais,
na qualidade de mandamentos de otimizacdo, seriam realizados em diferentes
niveis: porém, como normas “adequadas” ou “ndo-adequadas”. Ora, adequacado
significa a validade de um juizo deduzido de uma norma vélida, através do qual a
norma subjacente € satisfeita.

Assim, Habermas (1997, p. 284) chama a atencdo para um aspecto de suma importancia: a
consideragdo (participagdo) dos interesses dos interlocutores participantes no discurso de aplicagéo,

nos seguintes termos:

Questdes de aplicagbes de normas afetam a auto compreensio e a compreensao
do mundo dos participantes, porém ndo do mesmo que os discursos de fundamen-
tagdo. Nos discursos de aplicacdo, as normas, supostas como validas, referem-se
sempre aos interesses de todos os possiveis atingidos; no entanto, quando se trata
de saber qual norma é adequada a um acaso determinado, essas relagdes se retra-
em atrs dos interesses das partes imediatamente envolvidas.

Contrariamente a teoria exposta, Alexy (1999, p. 27) aduz que o discurso juridico se trata
de um caso especial comparando ao discurso pratico geral, distinto este do primeiro somente pelo
fato daquele ser legitimado por sua institucionalizagdo por normas. Conclui-se, assim, que seria au-
torizado que os componentes dos discursos de aplicagdo valessem de argumentos morais.

Por esse raciocinio, nota-se uma aproximacado na relacdo de sua definicdo e disting¢do dos
discursos de aplicagdo baseados em sua teoria dos principios, na qual os diferencia das regras e, fun-
damentalmente, do seu método de realizacio.

Com base no exposto, em voltando a casuistica deste leading case, tem-se que, nas inves-
tigagbes policiais, os delegados de policia poderiam requisitar pericias, informagdes, documentos e
dados que interessam a apuracdo dos fatos, nos termos do art. 2°, § 2°, da Lei n. 12.830/2013, o que
fora feito no caso sob anélise. O Estado, para cumprir sua fungdo de “garante” da ordem publica e
responsabilizar quem a viola, tem de ter instrumentos eficazes de ago e reagio — 6bvio que tudo isso
fundado em ordem juridica democraticamente instituida.

Veja-se que mesmo a legislacdo citada pelo Relator dos Embargos analisados refere que a
punicdo estabelecida pelo art. 154 do Cddigo Penal Brasileiro é somente para aquele que, sem justa
causa, revele segredo obtido por conta de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo
possa produzir dano a outrem. Da mesma forma, o Cédigo de Etica Médica, em seu art. 73, sinaliza
que, por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente, serd possivel a revela-
cao de fato que o médico tenha conhecimento por decorréncia do exercicio de sua profissdo (havendo
previsdo, ainda, de que, na investigacdo da suspeita de crime, o médico estard impedido de revelar
segredo que possa expor o paciente a processo penal).

O art. 207 do Cédigo de Processo Penal, por sua vez, quando proibe a revelacdo de segredo

ou de intimidade de alguém, obtido de igual sorte por conta de profissdo, o faz somente as testemu-
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nhas, quando estiverem prestando informagoes em juizo, o que ndo é o caso aqui, eis que o prontu-
ario dizia respeito as vitimas fatais do crime praticado.

O Direito Fundamental a Intimidade e Privacidade pode ter diferimento de tratamento em
situagbes muito especiais e exclusivamente reguladas pela lei. O que ocorre na espécie, isso porque
0 Delegado de Policia cumpriu suas fungdes institucionais na busca de elementos para o inquérito
investigativo, solicitando informagées do prontudrio médico de potenciais vitimas de homicidio,
importantes na delimitacdo do caso investigado.

Outra questdo é saber se 0 nosocomio — e os médicos — poderiam conceder acesso a tais
prontudrios. Também é afirmativa a resposta, porque estavam atendendo a postulagio oficial do

Estado, com base em justa causa e motivo justo (investigacdo policial de homicidio).
Conclusao

Ainda e como se disse, se tais informagdes veiculadas pelos prontudrios fornecidos causa-
rem prejuizo as partes envolvidas, é a prépria Constituigdo que prevé a possibilidade de indenizagao,
o que deve ser procurado em jurisdi¢do propria.

E mais, o que foi exposto pelos prontudrios médicos ndo fez referéncia em nada da esfera
privada ou secreta dos envolvidos, &mbitos de intangibilidade constitucional diferidos a protegao,
mas tdo somente trouxe informagdes importantes & responsabilizagdo de quem cometeu os homici-
dios investigados.

Por tais razbes se votou pela improcedéncia dos Embargos Infringentes, no que foi acom-
panhado pela maioria do Segundo Grupo Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul.
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