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RESUMO

Este trabalho é um estudo qualitativo cujo proposito é analisar os pareceres publicados pelos
Conselhos Federal e Regionais de Medicina — no periodo compreendido entre 1989 e 2019 -,
0s quais orientam a conduta do médico nos casos em que a pessoa vivendo com HIV/aids se
opde a revelar sua sorologia a terceiros (comunicantes sexuais), dando-se énfase na causa
excepcionada para a violacdo do sigilo médico: o motivo justo. Para tanto, valer-se-a do novo
paradigma da infectologia: indetectavel igual a intransmissivel (I = 1), de modo a verificar se
as novas evidéncias cientificas podem afastar a excludente de antijuridicidade, impedindo,

consequentemente, a quebra do segredo médico.

PALAVRAS-CHAVE: Sigilo Médico. Motivo Justo. Pessoa Vivendo com HIV. Indetectavel.

Intransmissivel



ABSTRACT

This paper is a qualitative research that aims to analyze the opinions published by Federal and
Regional Council of Medicine — between 1989 to 2019 - that aims to guide physicians in the
cases of people living with HIVV/AIDS that refuse to disclose their serology to third parties. In
this report, the main focus will be on an exceptional cause: the fair reason. For this purpose,
the new Undetectable Equals Untransmittable (U=U) infectology paradigm will be used.
Therefore, this report will establish if the new scientific evidence can dismiss the fair reason,
authorizing the maintenance of doctor-patient confidentiality.

KEY-WORDS: Doctor-patient confidentiality. Fair reason. People living with HIV/AIDS.
Undetectable. Untransmittable.
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INTRODUCAO

H& quase quatro décadas, surgia talvez o maior inimigo bioldgico de todos os tempos,
trazendo consigo desafios ndo soO cientificos, mas também sociais. Na década de 1980, um
retrovirus, classificado na subfamilia dos Lentiviridae, foi identificado como HIV (Human
Immunodeficiency Virus). Ao infectar, principalmente, as células linfocitos T CD4+, o virus
altera 0 DNA dessa célula, fazendo cdpias de si mesmo. Ap6s a multiplicacéo, o virus rompe
os linfécitos em busca de outros para continuar sua cadeia de infeccdo. Dessa forma, com a
diminuicdo das células responsaveis pela manutencdo do sistema imunologico, o organismo
infectado torna-se propenso a doencas oportunistas, indicando a aids (acquired
immunodeficiency syndrome) ou sindrome da imunodeficiéncia adquirida.

Em 1996, o Brasil por meio de seu modelo de politica publica de enfrentamento da
epidemia da aids, tornou obrigatoria a distribuicdo de antirretrovirais e outros medicamentos
destinados ao combate das doencgas decorrentes da infeccdo pelo HIV. Os antirretrovirais
agem inibindo a replicacdo do virus no organismo e, consequentemente, evitam a supressao
do sistema imunoldgico. Apesar de ainda ndo haver cura do HIV, o desenvolvimento da
ciéncia fomentou a evolucao de antirretrovirais mais eficazes e com efeitos adversos a saude
menores, propiciando & pessoa que vive com o HIV/aids maior sobrevida e melhor qualidade
de vida. Nesse sentido, a causa HIVV ndo implica a consequéncia aids, visto que uma adesdo
regular a terapia antirretroviral (TARV) permite que a pessoa vivendo com HIV néo
manifeste sintomas ou desenvolva a doenca.

Optou-se neste trabalho pelo uso da terminologia “pessoa vivendo com HIV/aids”, de
modo a se evitar a reproducdo de estigmas e também destacar a conotagdo ontoldgica prépria
do vocabulo “pessoa”. Antes mesmo da condi¢do de paciente, existe a pessoa que nao deve
ser reduzida a um status sorologico.

Importantes estudos cientificos desenvolvidos durante os anos de 2005 e 2018, por
diversos paises, forneceram problemas e solu¢des modelares para o campo da infectologia. O
conceito Undetectable equals Untransmittable (U=U) - Indetectavel = Intransmissivel (I1=I) -
constituiu o novo paradigma da infectologia. Os estudos HPTN 052: HIV Prevention Trials
Network 052 (2005 a 2010); Opposites Attract (2017) e Partner 1 e 2 (2010 a 2018)
evidenciaram que pessoas vivendo com HIV, em terapia antirretroviral (TARV), e com carga

viral indetectavel, ha pelo menos seis meses, ndo transmitem o HIV por via sexual.
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No Brasil, esse novo conceito foi divulgado pelo Departamento de Vigilancia,
Prevencdo e Controle das Infecgdes Sexualmente Transmissiveis, do HIV/Aids e das
Hepatites Virais, em maio de 2019, por meio da Nota Informativa n.° 5/2019 -
DIAHV/SVS/MS.

A luz do novo paradigma da infectologia, I=I, este trabalho se propds a analisar os
pareceres publicados pelos CFM e CRMs que disciplinam a conduta do médico nos casos em
que a pessoa vivendo com HIV/aids se opbe a revelar sua sorologia ao seu comunicante
sexual (ou a terceiros interessados), dando-se énfase na causa excludente da quebra do sigilo
médico: o motivo justo.

Para tanto, este trabalho realizou um estudo qualitativo, por permitir analisar e
descrever questdes que envolvem relacdes e atividades humanas num dado lapso temporal e
espaco institucional. Consultou-se pareceres disponiveis na base de dados do site do CFM, no
campo de consulta “Legislacdo/Processo”, seguido de “Normas CFM (Resoluges, Pareceres,
Outros)”. Os filtros de consulta utilizados foram: tipos de norma: “Resolugdes” e
“Pareceres”; estados: “todos”; ano: “todos”; assunto: “todos o0s assuntos™; e texto a ser
buscado: “HIV”. Ndo foram usados operadores booleanos na consulta.

A amostra incluiu pareceres e resolucdes disponiveis na integra, online, publicados
entre 1989 e 2019. Todos os pareceres disponiveis para consulta no site do CFM preservaram
0 nome dos interessados, de modo a nédo os identificar, restando, portanto, asseguradas a
confidencialidade e privacidade. A busca foi realizada em agosto de 2019, e inicialmente
foram lidas ementas e consultas das publicacdes, seguidas dos pareceres e resolucbes na
integra.

Foram obtidas 189 publicacGes: 13 resolugdes (CFM e CRMs) e 176 pareceres (CFM
e CRMs). Desse total, foram excluidos 11 resolucbes e 144 pareceres por ndo apresentarem
pertinéncia com o tema “quebra de sigilo médico”, restando na amostra 34 publicacGes: 2
resolucdes (CFM) e 32 pareceres (CFM e CRMSs). Apb6s nova leitura, dividiu-se os 32
pareceres em duas categorias: 1) pareceres com fundamento pré-paradigma (29 pareceres)

e 2) pareceres com fundamento pos-paradigma (3 pareceres).
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1. O SIGILO MEDICO E A PLASTICIDADE DE UMA EXCECAO
1.1 Panorama geral da aids: avangos e retrocessos

O surgimento da aids coincidiu com um periodo importante na historia do Brasil: sua
redemocratizacdo. O amor livre, heranca da geracéo anterior, restou suplantado pela paranoia
de uma nova peste (PADUA, 1986). Paradoxalmente, o sexo nunca fora tio desejavel e tdo
temivel entre as pessoas.

A crise global da aids rapidamente se disseminou exigindo ndo SO respostas a
comunidade cientifica, mas também o desenvolvimento de recursos econémicos, politicos e
sociais capazes de interromper a crescente morte de seres humanos.

Durante a década de 1980, o Brasil, sofreu um periodo de grande descaso
governamental, no tocante as politicas publicas de prevencdo ao HIV/aids. Somente na década
seguinte, o Ministério da Saude e seu Programa Nacional de aids redefiniram o modelo de
tratamento e servicos de saude destinados as pessoas vivendo com HIV/aids.

Em 19961, o governo federal engendrou uma legislacio que assegurava 0 acesso e a
distribuicdo gratuita universal de medicamentos antirretrovirais fornecidos pelo SUS.

A partir dai, o modelo brasileiro de politica pablica de enfrentamento da epidemia da
aids ganhou notoriedade internacional e reconhecimento pela OMS (VALLE, 2018).

Neste cenario, diante da manifestacdo de algo desconhecido, a sociedade adotou
comportamentos de rejeicdo com aqueles que desenvolviam a doenga, construindo no
imaginario social® a ideia de segregacéo.

Segundo (ALMEIDA; LABRONICI, 2007), a aids era uma doenc¢a que conduzia o
individuo a deformacgdo fisica e, ainda, estava associada a grupos discriminados e
marginalizados, tais como as prostitutas, os usuarios de drogas injetaveis e 0os homossexuais.
Esse modo de representacdo da doenca reportou a aids ao campo das doencas malignas,
evocando uma distor¢do da realidade e, consequentemente, o preconceito. Dessa forma, “a
aids conglomerou varios estigmas, transformando-se ela mesma em um grande estigma”
(HERZLICH, PIERRET, 1992, p. 3 apud ALMEIDA; LABRONICI, 2007).

! Lei n.° 9.313/96, que “dispde sobre a distribui¢io gratuita de medicamentos aos portadores do HIV e doentes
de AIDS”.

2 «A imaginacdo social, além de fator regulador e estabilizador, também € a faculdade que permite que os modos
de sociabilidade existentes ndo sejam considerados definitivos e como os Unicos possiveis, e que possam ser

concebidos outros modelos e outras formulas”. (BACZKO, 1984, p.54)
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Sob esse contexto, tornou-se condi¢cdo Unica para as pessoas que viviam com o
HIV/aids a “clandestinidade soroldgica”.

Diante da opcdo da pessoa vivendo com HIV/aids de ndo revelar sua condigdo
soroldgica, surgem discussdes envolvendo os limites de sua liberdade individual frente ao
interesse publico. A vedacgdo penal a violagdo do sigilo profissional seria absoluta? Quais
circunstancias legitimariam a quebra do segredo médico?

No periodo compreendido entre 1980 e junho de 2018, 982.129 casos de aids foram
detectados no Brasil. Segundo o boletim epidemiologico de HIV/aids do Ministério da Saude
de 2018, os indicadores apontaram a deteccdo de 18,3 casos de aids a cada 100.0000
habitantes. Em 2012, o mesmo indicador apontou a deteccdo de 21,7 casos de aids a cada
100.000 habitantes. Nota-se, portanto, um decréscimo de 15,7 % na taxa de deteccdo, de 2012
a 2017. Esse fenomeno se deu em funcdo da recomendagdo do “tratamento para todos”,
implementado em 20133,

Estudos multicéntricos realizados no periodo compreendido entre 2005 e 2018
indicam que o tratamento regular e adequado da infeccdo pelo HIV associado ao uso de
antirretrovirais, além de significar um avango notavel na evolucédo clinica e na qualidade de
vida das pessoas vivendo com o HIV, também interfere na transmissdo do virus ao parceiro
sexual, tornando o risco de transmissdo inexistente®.

Desde o inicio da crise epidemioldgica causada pela aids, na década de 1980, os
profissionais da medicina, das mais diversas especialidades, submetiam aos CFM e CRMs
consultas referentes a conduta médica diante da possibilidade de quebra do sigilo profissional,
nos casos de pacientes que se opunham a revelar sorologia positiva para o HIV aos seus
comunicantes sexuais. Em resposta, os CFM e CRMs, na maioria dos casos, emitiram
pareceres permitindo a quebra do sigilo, sob o0 argumento da justa causa/motivo justo, espécie
de excludente de ilicitude. Para os conselhos, o risco de terceiros (comunicantes sexuais e
membros de grupos de uso de drogas endovenosas) a infeccdo pelo virus configuraria o

motivo justo, permitindo-se, entdo, a quebra do segredo médico pelo profissional.

3 A motivagdo que levou o Ministério da Salde a tomar a medida de iniciar a terapia antirretroviral universal
resultou do estudo HPTN 052 e indicadores do estudo START. Reunido Semanal da Clinica Médica.
Departamento e Divisdo de Moléstias Infecciosas e Parasitarias — SEAP/HIV/HC/FMUSP, realizada em 22 de
janeiro de 2019. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=yUvznL fmsOw.

4 Estudos HPTN 052: HIV Prevention Trials Network 052 (2005 a 2010); START: Strategic Timing of Anti-
Retroviral Treatment (2011 a 2015); Opposites Attract (2017) e Partner 1 e 2 (2010 a 2018).
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Ora, se outrora, a probabilidade de transmissdo do virus ao comunicante sexual se
afigurava como cerne do motivo justo, autorizando a quebra do segredo pelo médico, hoje,
n&o havendo risco de transmissdo do virus®, ha de se prezar pela autonomia do paciente e pela
manutencdo do segredo?

Em 2017° e 20197, esse questionamento foi apresentado aos Conselhos Regionais de
Medicina da Bahia e de Mato Grosso do Sul, respectivamente, e, em seus pareceres, nao
obstante 0 novo paradigma da infectologia®, os conselheiros mantiveram o entendimento,
justificando a quebra do sigilo médico nos termos dos pareceres dos anos passados. Este
assunto sera retomado em analise especifica no capitulo seguinte.

Apesar de o desenvolvimento cientifico nos estudos sobre HIV/aids terem permitido
conquistas na qualidade de vida das pessoas infectadas, observa-se, ainda, a presenca do
estigma velada nos discursos institucionais.

Os riscos decorrentes da ocultagdo de algo que precisa ser simplificado faz nascer o
estigma, e a Historia ja apresentou fatos concretos sobre isso.

1.2 Conselho Federal de Medicina: histéria e instituicao

Em setembro de 1.945, durante o governo de Getllio Vargas, foram instituidos o
Conselho Federal de Medicina (CFM) e os Conselhos Regionais de Medicina (CRMs), por
meio do Decreto-Lei n.° 7.955. No entanto, apenas em 1.951, no governo de Juscelino
Kubitschek, foi fundado o CFM. Nesse periodo, a competéncia inicial do érgdo reduzia-se tdo
somente ao registro profissional do médico, bem como a aplicacdo de sancdes previstas no
Codigo de Etica Médica (CEM). Ainda em seu governo, Juscelino Kubitschek conferiu

natureza autarquica federal ao CFM e aos CRMs, por meio da Lei n.° 3.268, de 30 de

® Segundo os estudos HPTN 052, Partner e Opposites Attract, para alcancar o status de intransmissivel, a pessoa
vivendo com HIV deve possuir carga viral indetectavel, ha pelo menos seis meses, e estar em uso regular da
terapia antirretroviral.

¢ Parecer CREMEB n.° 06/2017. Foi submetido no mesmo ano outra solicitagdo de parecer (Parecer CRM — SC
2561/2017), em que restou mencionado ndo haver risco de transmissdo do HIV, em casos de pessoas
indetectaveis, frente aos novos consensos da especialidade. No entanto, ndo foi aprofundada na solicitacdo a
guestdo da “indetectabilidade = intransmissibilidade”, ndo sendo, portanto, a matéria apreciada pelo Conselho.

" parecer CRM/MS n.° 05/2019.

8 Undetectable equals Untransmittable: U=U. Mote da Campanha Prevention Acces. No Brasil, recebeu

traducdo livre para: Indetectavel igual a Intransmissivel: I=I.
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setembro de 1957, proporcionando-lhes autonomia técnica, funcional e administrativa e
atribuindo-lhes poderes de fiscalizacdo, disciplina e regulamentacdo da profissao médica no
pais.

Durante seus 74 anos, o CFM passou por transformac6es significativas em sua
estrutura. Hoje, as atribuicdes e o alcance das ac¢Oes deste 6rgdo foram ampliadas, ndo se
limitando apenas a interpretagdo/aplicacdo do CEM e a normatizacdo da pratica profissional.

Atualmente, o CFM desempenha um importante papel politico na sociedade, atuando
na defesa da saude da populacdo e dos interesses da classe médica. Nesse sentido, com a
finalidade de regular os diversos temas de competéncia privativa em suas areas de alcance, 0
CFM junto aos CRMs tém publicado atos normativos desde a sua criagdo. No entanto, em
resposta as crescentes discussdes éticas submetidas aos entes autarquicos, no tocante a relacéo
médico-paciente - envolvendo conflito de valores - ou mesmo as diligéncias de teor
administrativo e burocrético, os conselhos tém publicado pareceres-consultas, na tentativa de
nortear todo o territério nacional acerca de sua posicdo sobre determinada matéria (aborto,
reproducdo assistida, segredo médico etc.).

Em consonancia com todo o exposto até aqui, passa-se a esclarecer o atual fluxo das
consultas aos Conselhos Federal e Regionais de Medicina no pais®.

Os poderes do Executivo, Legislativo e Judiciario, as sociedades médicas, outras
entidades, os médicos e as pessoas fisicas em geral podem submeter consultas aos Conselhos
Federais e Regionais de Medicina, para que estes por meio de pareceres se posicionem acerca
dos temas relacionados ao pleno exercicio da Medicina. Nesse sentido, cumpre esclarecer as
diferencgas entre os vocédbulos “consulta”, “processo-consulta” e “parecer”. O CFM, em sua
resolucdo n.° 2.070/2014, classifica “consulta como todo e qualquer questionamento enviado
aos CFM e CRMs referentes as suas competéncias legais; “processo-consulta” como
consequéncia da procedéncia da consulta, consubstanciando-se na formalizacdo do processo
devidamente instruido com a documentacdo necessaria para subsidiar o relator na emissao do
seu parecer; e “parecer” como o relatorio final, pds-apreciacdo do processo-consulta,
obrigatoriamente aprovado em plenaria do Conselho de Medicina.

Na pratica de solicitacdo de consultas aos CFM e CRMs, é realizado um estudo prévio

de eventual existéncia de legislagdo e/ou outros normativos éticos que esclarecam o

® A Resolugdo CFM n.° 2.070/2014, de 20 de fevereiro de 2014 normatizou o fluxo das consultas aos Conselhos
Federal e Regionais de Medicina e revogou a Resolugdo CFM n.° 1.892/2009, que estabelecia normas para

emissdo de Pareceres do Conselho Federal de Medicina.
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questionamento objeto da consulta, por parte do conselheiro responsavel pelo Setor de
Processo-Consulta. Nesse sentido, nem toda consulta dara origem a um processo-consulta nos
CFM e CRMs.

O CFM orienta aos consulentes que, antes de submeterem pedidos de consulta,
realizem pesquisas no site do 6rgdo. No sitio eletrdnico, podem-se encontrar todos 0s
pareceres, atos normativos (resolucBes), recomendagdes, notas técnicas e despachos
publicados desde a origem dos entes autarquicos™®.

Todos os pareceres que sdo aprovados pelo CFM passam a nortear a sua posi¢do sobre
a matéria em todo o territério nacional, inclusive em relagdo aos CRMs (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2014).

A imagem abaixo permite a representacdo grafica do fluxo de consultas no CFM até a

publicacdo de seus respectivos pareceres no portal médico.

10 Endereco Eletrénico do campo de consulta de Legislagdo/Processo-Normas CFM (Resolucdes, Pareceres,

Outros): http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_normas, acesso em outubro de 2019.
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Figura 1: Tlustragdo “Fluxo de Solicitacdo de Consulta ao CFM”. Fonte: organograma feito

manualmente pelo autor desta monografia, segundo Resolugdo CFM n.° 2.070/2014.

Vale destacar a inexisténcia de qualquer resolucdo especifica do CFM, no tocante ao
tema “sigilo médico nos casos de pessoas vivendo com HIV/aids”. De todo o arcabouco de
pareceres, atos normativos (resolucdes), recomendacles, notas técnicas e despachos
publicados no repositorio do CFM, restou identificada apenas uma resolugéo dispondo sobre a
responsabilidade ética das instituicdes e profissionais médicos na prevengdo, controle e
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tratamento das pessoas vivendo com HIV/aids, publicada em 2003!. No entanto, a resolugio
ndo aprofundou a discussdo acerca do sigilo médico nos casos de pessoas vivendo com
HIV/aids, limitando-se, apenas, a remissdo do sigilo profissional preconizado pelo CEM
vigente & época’?,

Passada a breve analise, torna-se imperioso o estudo sobre o “sigilo médico”, bem
como sobre as suas excludentes - em especial 0 motivo justo — a luz do CEM, atos normativos

do CFM e manuais brasileiros de Direito Penal.

1.3 Caodigo de Etica Médica e Sigilo Médico

Até 1988, o Brasil havia conhecido oito cddigos de conduta medica (NEVES, 2008).
De l4 para c4, outros dois codigos surgiram®. N&o obstante as novas versdes, os padrdes
hipocraticos permaneceram intactos, exceto por alguns detalhes, como a simples condicdo de
“paciente” que agora ascende a categoria de “ser humano” (FRANCA, 2019).

Por ter sua previsdo expressa na Lei n.° 3.268/57, o CEM possui natureza de lei, ndo
sendo, portanto, resultado de um simples ato administrativo do CFM. O cddigo de 1988
reflete 0 marco de uma transicdo ética a outra fase, definida por uma consciéncia social, na
qual esta inserida a relagdo entre médico e paciente. Sob essa perspectiva, 0s preceitos
contidos no CEM sdo “normas juridicas especiais”, visto que vinculam determinada classe
profissional e conferem aos CFM e CRM atribuicdes voltadas ao asseguramento da eficacia
das normas deontoldgicas. Portanto, sob pena de sansdo na esfera administrativa, todo médico
regularmente registrado nos CRM é obrigados a observancia e cumprimento das normas
contidas no CEM.

O STF, ainda em 1980, no reconhecimento e decisdo da Representagdo n.° 1023
(RJ)**, entendeu que as normas contidas no CEM sdo normas juridicas especiais submetidas a

regime semelhante ao das normas e atos administrativos. Por essa razdo, cabe ao Judiciario

11 RESOLUCAO CFM n° 1.665/2003, que por sua vez revogou a RESOLUCAO CFM n° 1.359/1992.
Oportunamente, cumpre ressaltar que a resolucdo revogada apresentava contelldos conceituais minimos acerca
das trés hipéteses de quebra do sigilo médico. No entanto, a resolucdo revogadora limitou-se apenas a mencionar
as hipoteses de quebra, conforme a literalidade do CEM da época.

12 Em 2003, 0 Cadigo de Etica Médica vigente era 0 CEM de 1988.

13 Codigos de Etica Médica de 2009 e 2018.

14 STF - Rp: 1023 RJ, Relator: Min. DECIO MIRANDA, Data de Julgamento: 28/02/1980, Tribunal Pleno, Data
de Publicacéo: DJ 21-03-1980 PP-01550 EMENT VOL-01164-01 PP-00240 RTJ VOL-00093-01 PP-00505).
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conferir eficacia ao segredo médico enquanto instituto juridico-penal tendente a tutela da
“liberdade de atuacdo da vontade”, competindo aos CRM fazer observar as normas éticas
sobre o instituto, assim entendidas aquelas dispostas no CEM®,

Atualmente, indicar as regras aos CFM e CRMSs no tocante aos parametros minimos
sobre “o que se fazer” e “0 que ndo se fazer”, no exercicio profissional médico, tem sido a
funcdo vital do CEM. Frente as sensiveis mudancgas no corpo social, evolugdo cientifica e
transicdo constante dos valores, o papel do CEM tem se tornado cada vez mais desafiante.

(FRANCA, 2019) atenta para a necessidade de o CEM ndo tratar do excesso e do
inatil, devendo voltar-se a realidade social e perdurar ao longo do tempo, com abrangéncia
cada vez maior em suas aplicagdes aos casos concretos.

Conforme apontado no inicio dessa sessdo, um dos aspectos relevantes trazidos pelo
CEM de 1988 foi 0 reconhecimento da autonomia do paciente em face dos direitos humanos
na relacdo médico-paciente. Nesse sentido, o que se procurou foi a descaracterizacdo do
individuo enquanto doente ou paciente, visando-se ao reconhecimento da sua condicdo de ser
humano (FRANCA, 2019).

A efetiva expressdo da autonomia da pessoa humana possui intima ligacdo com o
principio de liberdade e, consequentemente, com os principios kantianos de moralidade, na
medida em que o ser humano jamais deve ser instrumentalizado para a realizagdo de fins
alheios, mas sim tratado como um fim em si mesmo. Tratar o individuo como mero meio
implica impedi-lo de consentir com a forma pela qual sera tratado (WEBER, 1999).

Destaca-se das discussdes acerca da autonomia do paciente o conflito entre a liberdade
individual e os interesses de ordem coletiva. A arbitraria e desnecessaria transgressdo da
intimidade, como evidente comprometimento da liberdade, restou vedada pelo CEM, no
capitulo em que disciplina o sigilo profissional'®. No mesmo sentido, tem-se no plano
internacional declaragfes, pactos e convengdes que disciplinam sobre a liberdade individual
frente aos interesses de ordem coletiva. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)

assevera a protecdo da lei aqueles que sofrerem intromissdes arbitrarias em sua vida privada®’.

15 Despacho CFM n.° 329/97.

16 Em 1988, o CEM nomeava seu capitulo 1X com o vocéabulo segredo médico. Atualmente, 0 mesmo capitulo
restou nomeado com o vocabulo sigilo profissional.

17 Art. 12. “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na
sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem
direito a protecgdo da lei”.
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A Convencdo Europeia de Direitos Humanos (1950), no seu art. 8% n.° 1, estabelece que
qualquer pessoa tem o direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da
sua correspondéncia. Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966), no seu art. 17, n.° 1 disciplina que “ninguém poderd ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputagiao”. O Pacto de S&o José da
Costa Rica (1969) estabelece, no seu art. 11, n.° 1 e 2, que toda pessoa tem direito ao respeito
da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade, ndo podendo o individuo sofrer
ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada ou em sua familia. Por fim, merece
destaque a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000, incorporada ao Tratado
de Lisboa, 2009), que, em seu art. 7°, preceitua o direito de todas as pessoas a terem
respeitadas a sua vida privada e familiar (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019).

O direito de viver dignamente implica a garantia de condi¢des minimas de poder o
individuo experienciar seus proprios ideais e vocacdes, ndo tendo a vida afetada por
comportamentos pablicos'® ou privados arbitrarios.

Deflui da dignidade da pessoa humana® — reconhecida como principio fundamental na
Constituicdo Federal de 1988 - um direito fundamental que coibe a violacdo da intimidade: o
direito & privacidade.

O direito fundamental a vida privada (privacidade e intimidade) consiste no direito a
viver sem ser violado pelo Estado e por terceiros quanto a esfera da vida pessoal (afetiva,
sexual etc.) e familiar. Em suma consiste no “controle por parte do individuo sobre as
informacdes que em principio apenas lhe dizem respeito, por se tratar de informacles a
respeito de sua vida pessoal” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 458). Para 0s

autores, pode-se dizer que o direito a privacidade consiste em poder o individuo expressar a

18 Segundo Sarlet, essa seria a dimenséo defensiva da dignidade da pessoa humana, na qual a dignidade mostra-
se como limite a atividade dos poderes publicos.

19 «1...] a dignidade da pessoa humana é parte do contetido dos direitos materialmente fundamentais, mas néo se
confunde com qualquer deles. Nem tampouco é a dignidade um direito fundamental em si, ponderavel com os
demais. Justamente ao contrario, ela é o pardmetro da ponderagdo, em caso de concorréncia entre direitos
fundamentais. Em segundo lugar, embora seja qualificada como um valor ou principio fundamental, a dignidade
da pessoa humana ndo tem carater absoluto.” BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no
Direito Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteddos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versao

provisoria para debate publico. Mimeografado. [s.1], 2010, p. 14.
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sua individualidade sem que seja compelido a especificos comportamentos socialmente
esperados.

Cumpre ressaltar que o sigilo profissional funciona como garantia do direito a
privacidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019).

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar analisa-se em dois direitos
menores: “o0 direito a impedir o acesso de estranhos a informac6es sobre a vida privada e
familiar e o direito a que ninguém divulgue as informacdes que tenha sobre a vida privada e
familiar de outrem” (CANOTILHO, 2007 apud SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019,
p. 459).

Classificado como direito da personalidade, o direito fundamental a privacidade possui
caracteristicas para além da essencialidade a preservacdo da dignidade do ser humano. O
direito a privacidade €, portanto, um direito absoluto, indisponivel, imprescritivel e
intransmissivel (ALVES, 2004).

A protecdo do segredo médico, enquanto substrato da relacdo médico-paciente, tem
sua referéncia na natureza confidencial da informacédo. Sob essa perspectiva, entende-se que o
segredo ndo pertence ao médico, este é tdo somente o guardido da confidéncia (FRANCA,
2019). N&o sendo imperativo revelar, o segredo médico devera ser mantido pelo médico.

Portanto, segundo o CEM, o sigilo médico é todo o siléncio que o profissional da
medicina esta adstrito a conservar acerca de fatos que tome conhecimento em virtude do
exercicio da sua funcédo. Ja o segredo médico € o fato que demanda manutencdo do sigilo por
parte do profissional.

Existem duas correntes sobre o conceito de sigilo médico: uma absolutista e outra
relativista. A primeira pressupde que o sigilo seja incondicional em qualquer situacéo, tendo
suas raizes na medicina hipocratica?®. A segunda admite a quebra do sigilo em situacoes
justificadas?!, ndo adotando, por sua vez, o carater de sacralidade e inviolabilidade da
confissdo (FRANCA, 2019).

No Brasil, 0 CEM adotou a corrente relativista, permitindo algumas excludentes para

quebra do sigilo médico. Assim dispée 0 CEM, em seu artigo 73:

2“0 que no exercicio ou fora do exercicio e no comércio da vida eu vir ou ouvir, que nio seja necessario
revelar, conservarei como segredo.” Juramento de HipGcrates.

21 No CEM de 1988, adotava-se o vocabulo “justa causa”, como uma das trés hipoteses de quebra do sigilo
médico (justa causa, dever legal e autorizacdo expressa do paciente). Hoje, 0 CEM adora o vocabulo “motivo

justo”, mantendo as outras duas hipoteses.
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E vedado ao médico:

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.

Paragrafo Unico. Permanece essa proibicdo: a) mesmo que o fato seja de
conhecimento publico ou o paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento
como testemunha (nessa hip6tese, 0 médico comparecera perante a autoridade e
declarara seu impedimento); ¢) na investigacéo de suspeita de crime, o médico estara
impedido de revelar segredo que possa expor 0 paciente a processo penal. (Grifos

meus)

Como pode-se observar, o dispositivo adota um conceito relativista acerca do sigilo
profissional. Ndo obstante o conceito relativista, ndo se deve olvidar que a regra sempre sera a
manutencdo do segredo médico, admitindo-se a sua quebra somente nos casos amparados
pelas excludentes dispostas no artigo 73 do CEM. Deste modo, mantém-se a concepcdo de
gue o segredo médico é um direito do paciente e de que a norma reprime quem indevidamente
o viola (FRANCA, 2019).

A primeira hipétese de possibilidade da quebra do sigilo médico é o motivo justo. Por
motivo justo entende-se “0 interesse de ordem politica e social que autoriza o0 néo
cumprimento do sigilo, mesmo sabendo-se que essa violacdo agride a tese do segredo
profissional, mas que se o faz em favor de interesses relevantes” (FRANCA, 2019, p. 203).
Diferentemente do dever legal, o motivo justo ndo estd descrito em todas as suas
possibilidades no arcabouco normativo brasileiro. Como se deve saber, seria impossivel
dispor em um codigo de ética médica todas as hipéteses de cabimento do motivo justo, visto
que essas hipoteses sdo diretamente proporcionais a metamérfica transformacao das relacdes
sociais. Nesse sentido, 0 motivo justo foi sendo instruido pelas inimeras reflexfes sobre esse
instituto a medida em que se apresentavam aos CFM e CRMs os diferentes casos sobre a
matéria, para que estes se manifestassem.

Sob essa perspectiva, os pareceres emitidos pelos CFM e CRMs ao longo dos anos
exerceram um papel doutrinario, visto que a medida em que analisavam os casos sobre sigilo

médico, especificamente a hipdtese do motivo justo, os conselhos ressignificavam conteudos
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minimos ao instituto??>. Desse modo, os casos que fossem publicados, apds apreciacio dos
conselhos, serviriam de referéncia aqueles que eventualmente surgissem.

Um conceito apresentado pelo CFM para a expressdo motivo justo foi descrito em
1992, em sua Unica resolucdo sobre HIV — desde a origem do CFM -, como ja mencionado
neste trabalho. No entanto, essa resolucéo restou revogada por outra em 20032, Ocorre que 0
novo ato normativo ao retomar as trés hipoOteses de quebra do sigilo médico ndo as
conceituou, limitando-se apenas a menciona-las enquanto excecdo permitida a regra.
Entretanto, mesmo revogada, a resolucdo de 1992 continuou sendo invocada pelos
conselheiros em seus pareceres para conceituar a expressao motivo justo.

Para melhor elucidacdo, observe-se o conceito de motivo justo — a época, a

nomenclatura usada era justa causa®* — disciplinado pela resolugdo de 1992:

Art. 2° - O sigilo profissional deve ser rigorosamente respeitado em relacdo aos
pacientes com AIDS; isso se aplica inclusive aos casos em que o paciente deseja que
sua condicdo ndo seja revelada sequer aos familiares, persistindo a proibicdo de
quebra de sigilo mesmo ap6s a morte do paciente.

Paragrafo Gnico - Sera permitida a quebra de sigilo quando houver autorizagdo
expressa do paciente, ou por dever legal (ex.: notificagdo as autoridades sanitarias e
preenchimento de atestado de 6bito) ou por justa causa (protecdo a vida de
terceiros: comunicantes sexuais ou membros de grupos de uso de drogas
endovenosas, quando o proprio paciente recusar-se a fornecer-lhes a
informacgdo quanto & sua condigdo de infectado). RESOLUCAO CFM ne
1.359/1992. Grifos meus.

Agora, observe-se o0s trechos dos pareceres dos Conselhos Regionais de Fortaleza

(2013) e Santa Catarina (2017), respectivamente:

22 Essa foi uma constatacdo durante o desenvolvimento deste trabalho. O estudo dos pareceres publicados pelos
CFM e CRM - no periodo compreendido entre a década de 90 e os dias atuais - permitiu identificar uma
linearidade conceitual, no tocante ao motivo justo/justa causa. Nesse periodo, a plasticidade do conceito ndo
acompanhou a evolucéo do tempo.

A RESOLUCAO CFM n° 1.665/2003 foi responsavel pela revogacdo da RESOLUCAO CFM n° 1.359/1992

24 A expressdo motivo justo restou adotada em substituicdo a justa causa, na publicacdo do CEM de 2009.
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[...] Embora a justa causa ndo seja aqui especificada ou exemplificada como na
Resolucdo anterior n® 1359/92, ja revogada, que no artigo 2°, paragrafo Unico
dizia:

“Sera permitida a quebra de sigilo [...] por justa causa (protecdo a vida de
terceiros: comunicantes sexuais ou membros de grupos de uso de drogas
endovenosas, quando o proprio paciente recusar-se a fornecer-lhes a
informag&o quanto a sua condicdo de infectado)”. Parecer CREMEC n.° 15/2013.

Grifos meus.

[...] O assunto em pauta foi abordado inicialmente pela Resolu¢do n° 1.359/92, do
Conselho Federal de Medicina, que "Normatiza o atendimento a pacientes
portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV)", que dispde:

"Artigo 2° - O sigilo profissional deve ser rigorosamente respeitado em relacdo aos
pacientes com AIDS; isso se aplica inclusive aos casos em que 0 paciente deseja que
sua condicdo ndo seja revelada sequer aos familiares, persistindo a proibicdo de
quebra do sigilo mesmo apds a morte do paciente. Paragrafo Unico - Sera permitida
a quebra do sigilo [..] por justa causa (protecdo a vida de terceiros:
comunicantes sexuais ou membros de grupos de uso de drogas endovenosas,
guando o proprio paciente se recusar a fornecer-lhes a informagéo quanto a
sua condicéo de infectado). Parecer CRM-SC n°: 2516/17. Grifos meus.

O que se extrai dos supra excertos é a evidéncia de que ao longo dos anos, um
conceito adotado em 1992 se estendeu até os dias atuais, mesmo tendo sido revogado por uma
resolucdo que ndo se propds a acompanhar as mudangas no campo dos estudos sobre HIV,
limitando-se apenas a replicar nomenclaturas vazias. Torna-se pouco coerente que durante
tamanho lapso temporal o CFM tenha se furtado de uma reflexdo mais proficua sobre a
matéria e de uma reformulacdo cognoscivel do conceito. Ndo soa razoavel que uma
retroalimentacdo material do conceito de motivo justo seja algo dispensavel para 0 momento
em que se vive o HIV. Nesse sentido, é verossimil dizer que, para além do desinvestimento
filoséfico sofrido pelo CFM, houve pouca garantia dos direitos fundamentais.

A segunda hipotese de possibilidade da quebra do sigilo médico é o dever legal. Por
dever legal entende-se o cumprimento daquilo que esta disciplinado em lei, de modo que a
sua ndo execucdo pode configurar um crime. No tocante ao segredo médico, escassas séo as
hipdteses exigidas na lei. Um exemplo é a notificagdo compulsoria de doencas transmissiveis,
conforme dispde a Lei n.° 6.259, de 30 de outubro de 1975, que versa acerca da organizagdo

das acbes de Vigilancia Epidemioldgica, sobre o Programa Nacional de Imunizacdes,
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estabelece normas relativas a notificacdo compulséria de doencgas e da outras providéncias.
Outro exemplo de cabimento do dever legal, ensinado por Franga (2019, p. 202), é:

[...] quando o médico exercer atividades periciais que o obriguem a relatar fielmente
0 que observar em seus exames, como determina a Lei no 8.112, de 11 de dezembro
de 1990, que disp&e sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido,
das autarquias e das fundagdes publicas federais, por considerar-se o0 médico no

estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Por ultimo, soma-se a notificacdo as autoridades sanitarias, o preenchimento de
atestado de 6bito pelo profissional médico.
A terceira hipoOtese de possibilidade da quebra do sigilo médico é a autorizacdo

expressa pelo paciente. Sobre o assunto, leciona Franga (2019, p. 203):

Quando o paciente é capaz, a melhor forma de se obter sua autorizacdo, para a
quebra do sigilo, é por escrito; ou a do seu representante legal, quando incapaz ou
menor. Todavia, essa permissdo do paciente deve ser precedida de explicagdes
detalhadas e em linguagem acessivel sobre sua doenga e de suas consequéncias. Ou
seja, 0 paciente deve saber o que esta consentindo, pois isto pode constituir um feito
lesivo aos seus proprios interesses. Dai, tomar-se como autorizacdo expressa 0
pedido por escrito, manifestado de forma livre, consciente e informada, como

modalidade imperiosa de comprovar o pedido de quem requer a quebra do sigilo.

Nesse sentido, os atestados e relatérios devem fazer constar o registro de que todas as
revelacdes do diagnostico ou condi¢cbes de saude do paciente foram concedidas a pedido dele

ou de seus responsaveis legais.

1.3.1 Sigilo Profissional e Sigilo Médico: do género a espécie

O sigilo médico é espécie do género sigilo profissional. Desse modo, a violagdo do
sigilo médico, além de ser considerada um ilicito ético em virtude do exercicio da profisséo,
também configura crime, caso ausente, por exemplo, 0 motivo justo.

Antes de adentrar no estudo do tipo penal “sigilo profissional”, para melhor atender ao
objetivo deste trabalho, cumpre esclarecer o que se entende por crime e por excludente de

antijuridicidade ou ilicitude.
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Segundo o conceito analitico, (NUCCI, 2019, p. 122) leciona que crime é:

[...] uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, vale dizer, uma acdo ou omissédo
ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade), contraria ao direito
(antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovagdo social incidente sobre o fato e
seu autor, desde que existam imputabilidade, consciéncia potencial de ilicitude e

exigibilidade e possibilidade de agir conforme o direito.

Por antijuridicidade ou ilicitude entende-se a conduta contraria ao direito, causando
efetiva lesdo a um bem juridico protegido. Nesse sentido, leva-se em consideracdo o aspecto
formal da antijuridicidade (contrariedade da conduta com o Direito), bem como o seu lado
material (causando lesdo a um bem juridico tutelado) (BITENCOURT, 2019).

Séo trés as causas de excludente de ilicitude, de acordo com o artigo 23, CP:

Art. 23 - N&o ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa

111 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Excesso punivel

Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo

excesso doloso ou culposo.

Ensina (NUCCI, 2019) que se presente uma das causas relacionadas no art. 23 do
Cadigo Penal, esta-se afastando um dos elementos do crime, que € a contrariedade da conduta
ao direito.

Em sintese, toda conduta tipica - constante em lei - como: violar segredo profissional -
¢, a principio, antijuridica; entretanto, presente alguma excludente de antijuridicidade, esta
conduta deixa de ser criminosa. Desse modo, as causas de exclusdo de antijuridicidade sdo
descriminantes/eximentes/causas de excluséo de crime/ tipos permissivos e, portanto, o0 agente
pode n&o responder pelo crime.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconhece que o sigilo
profissional é exigéncia fundamental da vida social e deve ser respeitado como direito
fundamental do individuo. Essa € a razdo pela qual o Poder Judiciario ndo dispbe de forca
cogente para exigir a sua revelacdo (BITENCOURT, 2019). Por esse motivo, a
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inviolabilidade do segredo profissional restou amparada pelo Direito Penal®, no capitulo em
que tutela a liberdade individual. Com efeito, a tutela desse bem juridico — liberdade
individual —, sob a perspectiva da inviolabilidade do segredo profissional, visa a evitar danos
causados a outrem decorrentes da divulgacao do segredo (BITENCOURT, 2019).

Assim dispde o Decreto-Lei n.° 2.848/40, Cddigo Penal, no caput do seu artigo 154:

Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo
de funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagdo possa produzir dano a
outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Parégrafo Gnico - Somente se procede mediante representacdo. Grifos meus.

A justa causa, que classifica como atipica a conduta, deve ser legal, isto é, deve
encontrar fundamento direto ou indireto em norma juridica (BITENCOURT, 2019). Para a
doutrina mais qualificada, “as ‘justas causas’ por exceléncia decorrem de lei”
(BITENCOURT, 2019, p. 626).

Dito isso, é possivel concluir que encontra guarida na justa causa do art. 154 do CP, o
dever legal (notificacio compulsoria de doenca as autoridades sanitarias?), visto ser

preconizado por lei propria?’.

% “Nosso Codigo Penal filia-se a orientagdo que da protecdo absoluta ao segredo profissional. A violagio de
sigilo profissional (advogado, médico etc.) também constitui falta ético-administrativa” (BITENCOURT, 2019,
p. 624).

% Desde 2016, a infeccdo pelo virus HIV e a aids fazem parte da Lista Nacional de Notificagdo Compulséria de
Doencas (Portaria n® 204, de 17 de fevereiro de 2016), sendo que a aids € de notificagdo compulséria desde
1986, e a infeccdo pelo HIV desde 2014. No periodo anterior a junho de 2014, no tocante aos casos de HIV, a
notificacdo compulsoria era restrita, apenas, aos casos de infeccdo pelo virus em gestante, parturiente, puérpera e
crianca exposta ao risco de transmissdo vertical do virus, ou, para 0s outros casos, apés a confirmacao do
diagnostico. A partir da publicacdo da Portaria n° 1.271, de 06/06/2014 - que amplia a Lista Nacional de
Notificagdo Compulséria de Doencas, Agravos e Eventos de Salde Publica e inclui a infeccdo pelo virus da aids
-, 0s profissionais de saude tém que notificar todos os casos de aids em adultos e criangas, mesmo que tenham
sido comunicados anteriormente como infeccdo pelo HIV. Assim, tornou-se compulséria a notificacdo da
infeccdo/infectados por HIV, bem como das pessoas que vivem com aids.

27 Nucci (2019) leciona que esta é uma causa de excludente de ilicitude: estrito cumprimento de dever legal.
Segundo o autor, trata-se da acdo praticada em cumprimento de um dever imposto por lei, penal ou extrapenal,

mesmo que cause lesdo a bem juridico de terceiro.
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A Lei n. 6.259, de 30 de outubro de 1975, estabelece que o médico tem o dever de
notificar a autoridade pablica doenca cuja notificacdo € compulsoria. In verbis, os artigos 7° e
8°:

Art 7° Sdo de notificagdo compulséria as autoridades sanitarias 0s casos suspeitos ou
confirmados:

| - de doencas que podem implicar medidas de isolamento ou quarentena, de acordo
com o Regulamento Sanitario Internacional.

Il - de doengas constantes de relagdo elaborada pelo Ministério da Saude, para cada
Unidade da Federacdo, a ser atualizada periodicamente.

8§ 1° Na relacdo de doencas de que trata o inciso Il deste artigo seré incluido item
para casos de "agravo inusitado a satde".

§ 2° O Ministério da Saude poderd exigir dos Servicos de Saude a notificagdo
negativa da ocorréncia de doengas constantes da relacdo de que tratam os itens | e |1

deste artigo.

Art 8° E dever de todo cidaddo comunicar & autoridade sanitaria local a ocorréncia
de fato, comprovado ou presumivel, de caso de doenga transmissivel, sendo
obrigatéria a médicos e outros profissionais de salde no exercicio da profissao, bem
COMO aos responsaveis por organizacdes e estabelecimentos puablicos e particulares
de saide e ensino a notificacdo de casos suspeitos ou confirmados das doencas

relacionadas em conformidade com o artigo 7°.

Nestes termos, a ndo comunicacdo da infeccdo pelo virus HIV as autoridades
competentes € considerada crime, conforme dispde o artigo 269, CP: “Deixar o médico de
denunciar a autoridade publica doenca cuja notificagdo € compulséria: Pena — detencdo, de
seis meses a dois anos € multa”.

A autorizagdo expressa do paciente, por sua vez, afasta a elementar “sem justa
causa”.?® Deve ser lembrado que a liberdade individual é um bem juridico disponivel, de
modo que o consentimento do ofendido exclui a adequacdo tipica de revelar segredos
profissionais (BITENCOURT, 2019).

E o motivo justo? De acordo com os ensinamentos de Bitencourt (2019, p. 626), “o
simples dever moral € insuficiente, em tese, para constituir ‘justa causa’ capaz de autorizar a

revelacdo de segredo”.

28 para Nucci (2019), o consentimento do ofendido é excludente de ilicitude supralegal (ndo prevista
expressamente em lei), consistente no desinteresse da vitima em fazer valer a protegdo legal ao bem juridico que

Ihe pertence.
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Para (NUCCI, 2019), a divulgacéo de segredo, ainda que prejudicial, feita com justa
causa, adequa-se a hipotese de um exercicio regular de direito. Segundo o autor, a mesma
hipdtese implica o desempenho de uma atividade ou a pratica de uma conduta autorizada por
lei, que torna licito um fato tipico. Nesse sentido, 0 motivo justo classifica-se como exercicio
regular de direito, terceira causa excludente de ilicitude prevista no art. 23, CP. Exclui-se,
portanto, a ilicitude penal, visto tornar-se licita a revelacdo das confidéncias recebidas pelo
médico em razao do desempenho profissional.

Por ultimo, cumpre mencionar o tratamento dado pelo Direito Penal a conduta
contravencional do médico que deixa de comunicar a autoridade competente crime de acéo
publica ndo condicionada a representacdo do ofendido, durante o exercicio da profisséo.

Assim dispde o artigo 66, 11, da Lei de Contravencgdes Penais:

Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente:

| — crime de acdo publica, de que teve conhecimento no exercicio de funcéo publica,
desde que a acéo penal ndo dependa de representacdo;

Il — crime de agdo publica, de que teve conhecimento no exercicio da medicina ou
de outra profissdo sanitéria, desde que a acéo penal ndo dependa de representacéo e
a comunicagdo ndo exponha o cliente a procedimento criminal:

Pena — multa, de trezentos mil réis a trés contos de réis.

Conforme o disposto no supra artigo, a comunicacdo realizada pelo médico ndo pode
expor o paciente a procedimento criminal. Nesse sentido, entende-se que a conduta
contravencional ndo se caracteriza se o crime ndo for de acdo publica ou, ainda sendo,
necessite de representacdo por parte do ofendido. Assim, a lei requer, pois, que se trate de
crime de acdo penal publica incondicionada, que é o previsto no ordenamento juridico
brasileiro, visto ser esse o interesse do Estado: julgar os atos previstos como delituosos e

punir os transgressores para garantia do bem-estar das rela¢Ges sociais.

1.4 Natureza juridica da relacdo médico-paciente

O filésofo e médico grego, Hipdcrates, na tentativa de aproximar-se gradativamente
do método cientifico, foi responsavel por distanciar o médico da figura sagrada. Considerado
como o “pai da Medicina”, Hipdcrates desempenhou um exercicio proficuo de intermeédio

entre as praticas médicas e as ciéncias naturais e bioldgicas (BERGSTEIN, 2012).
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A ciéncia médica herdou de Hipocrates uma compilacdo de aproximadamente sessenta
escritos, conhecidos por Corpus Hippocraticum, que, ao lado do Juramento de Hipdcrates,
serviu de base para a figura do médico onisciente?®. Nesse periodo, o0 agir médico esteve
circunscrito em uma relacdo bem delimitada: de um lado a figura do médico — como
representacdo de consciéncia -, e do outro a figura do cliente — como representacdo de
confian¢a (BERGSTEIN, 2012).

Hoje, frente a nova conjuntura da relacdo médico-paciente, devido as suas
ressignificacbes sofridas ao longo da Histdria, o papel do médico distanciou-se do papel do
paciente. As exigéncias da sociedade de consumo — marcadas por cidaddos mais conscientes
de seus direitos - deram outra roupagem ao vinculo entre 0 médico e o paciente. Agora, 0S
sujeitos dessa relacdo sdo chamados de usudrio e prestador de servicos (PEREIRA, 2004).
Dessa forma, o paciente passa a ter o status de moderno e se apropria de ferramentas de
pesquisas cada vez mais sofisticadas, passando, consequentemente, a exigir informagdes mais
especificas quanto ao seu estado de salde e, ainda, quanto as possiveis alternativas médicas
em seu tratamento (BERGSTEIN, 2012). Frente a essa nova realidade da relacdo médico-
paciente que surgem as exigéncias de resultados, no tocante a pratica médica®.

Conforme exposto, o0s desgastes advindos da relacdo médico-paciente, que pudessem
se tornar objeto de diligéncias de natureza judicial — ética, civil ou penal -, passaram por uma
discussdo que tinha por objetivo fomentar atividades e praticas que pudessem reduzir essa
nova realidade. A essa discussdo se deu o nome de medicina defensiva (BERGSTEIN,
2012)%L,

Sob esse panorama, cabe mencionar o crescimento das acgdes indenizatdrias e
denuncias junto aos Conselhos Regionais de Medicina contra os profissionais médicos.

Segundo (ZULIANI, 2011), as acOes indenizatérias movidas contra o0s médicos

29 A figura do médico onisciente é expressa pelo autor como profissional capaz de atuar além da relagdo médico-
patologia. Aqui, periodo compreendido entre o final do século X1X e inicio do século XX, o médico ndo tinha
reportado sobre si nenhum juizo de ddvida quanto a sua capacidade técnica, recebendo por consequéncia o titulo
de conselheiro e médico da familia (BERGSTEIN, 2012).

30 «[...] Numa sociedade critica, como a nossa, cidaddos clamam pela satisfagdo dos seus direitos e exigem
responsabilidades em situagdes que outrora relegavam ao fado, ao azar” (PEREIRA, 2004, p. 23).

3L A inclusdo de disciplinas em instituicGes de ensino, elaboracdes de guias orientadores e manuais de defesas

profissionais sdo praticas que exemplificam a medicina defensiva (BERGSTEIN, 2012, p. 24).
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corresponderam a um aumento de 20% em 2008, e as denuncias junto aos Conselhos
Regionais de Medicina contra os profissionais apontaram um aumento de 75% em 2007.

A doutrina mais qualificada tem entendido que a inser¢do de praticas defensivas na
relacdo médico-paciente podera obstaculizar ainda mais o exercicio da profisséo medica
(BERGSTEIN, 2012). Para se evitar o engessamento da relacdo, o médico deve esclarecer ao
seu paciente os fatores mais importantes referentes a sua doenca, bem como os cuidados
destinados a terapéutica, visto que o paciente € quem autonomamente decidira. Nesse sentido,
(LOPEZ, 2010) preceitua que, frente a evolucdo do instituto da responsabilidade civil, a
prevencado diante dos casos concretos € o melhor caminho a se seguir.

N&o obstante toda a discussdo penalista acerca do sigilo médico destacada da relacéo
médico-paciente, ha ainda a reflexdo no contexto civel, quanto ao instituto da
responsabilidade civil.

A relacdo juridica que estabelece para o autor do dano a obrigacéo de reparéa-lo é dado
0 nome de responsabilidade civil. Para tanto, ha de se verificar a existéncia de um fato
antijuridico. O dano, dessa forma, pode ser material, moral ou estético, pela perda de uma
chance ou por lucros cessantes. Nesse sentido, fala-se em um interesse patrimonial ou nédo
patrimonial protegido juridicamente dos efeitos de uma lesé&o.

Atenta para a finalidade deste trabalho, mais especificamente, o dano moral, em
virtude da possibilidade de emergir da relacdo médico-paciente lesdo a um direito proprio da
dignidade humana, decorrente de possivel objetificacdo da pessoa vivendo com HIV/aids, que
obstaculize sua qualidade de pessoa, violando seus direitos da personalidade.

Durante o curso do século XX, muito se discutiu sobre a natureza juridica da relacéo
meédico-paciente - se contratual ou ndo (BERGSTEIN, 2012).

No entanto, essa discussdo restou superada, visto que hoje, o género responsabilidade
comporta duas espécies: a contratual e a extracontratual. A primeira volta-se para a protecdo
dos “direitos subjetivos relativos”, especialmente aqueles advindos dos contratos; a segunda,
direciona-se a protecdo dos “direitos subjetivos absolutos” da pessoa, em especial os da
personalidade (FRANZONI, 2010, p.15-16 apud BERGSTEIN, 2012).%2

32 H4, na doutrina brasileira, outras diferencas apontadas entre as duas responsabilidades. No tocante a sua fonte,
a responsabilidade derivada do vinculo contratual se consiste na convencdo. JA a responsabilidade
extracontratual — também chamada de aquiliana — consubstancia-se no dever de ndo lesar — neminem laedere

(BERGSTEIN, 2012).
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(AGUIAR JUNIOR, 2000) ao estudar a responsabilidade civil do médico, esclarece
que, se de um lado, a responsabilidade contratual apresenta-se como uma violagdo de
obrigacdo derivada de um negocio juridico, em que seu descumprimento caracteriza o fato
ilicito civil gerador do dano; por outro, a responsabilidade extracontratual ou delitual
prescinde a existéncia de um contrato previamente celebrado e advém de um ato ilicito
absoluto, capaz de violar as regras de convivéncia social e, consequentemente, causar um
dano injusto.

Atualmente, prevalece no Brasil o entendimento de que a relacdo médico-paciente
possui natureza contratual (KUHN, 2002). N&o obstante a sua localizagdo no capitulo dos atos
ilicitos do Cddigo Civil, (AGUIAR JUNUIOR, 2000) leciona que a responsabilidade do
médico é contratual, admitindo exce¢bes nos casos em que ocorrer a morte do paciente -
situacdo em que seria cabivel acdo de natureza delitual por parte dos familiares ou, ainda,
quando inexistindo contrato, 0 médico agir com impericia/negligéncia/recusa na assisténcia a
pessoa em perigo iminente. Muito deste discurso substancia-se no argumento de alguns
doutrinadores que sustentam como fundamento Unico da responsabilidade civil o contrato
social (COUTO E SILVA, 1988).

(TEPEDINO, 2006) preceitua que a natureza juridica da relacdo médico-paciente
representa uma locacdo de servicos sui generis, na qual hd a prestacdo remunerada de um
servico relacionado a satide, bem como um ndcleo de deveres extrapatrimoniais®.

Em meio as muitas discussfes doutrinarias acerca do tema, surge no Brasil a ideia de
que a relacdo médico-paciente se aplicam as normas dispostas na lei consumerista, Lei
8.078/1990. (LORENZETT], 1997) afirma que o objeto precipuo da relagdo formada entre o
médico e 0 seu paciente € a cura mediante todos 0s cuidados disponiveis na ciéncia. Para o
autor, a relacdo possui a caracteristica de consensualidade, bilateralidade e comutatividade34.

Seguindo com as discussdes, a doutrina apresenta casos em que a relagdo in casu
constitui natureza puramente extracontratual, os quais ndo se identificam um acordo de
interesses capaz de ensejar a instituicdo de uma relagdo negocial. Pode-se citar a titulo de

exemplo, a situacdo hipotética em que, ndo havendo nenhum contrato, a vida reline médico e

33 Entende-se por deveres extrapatrimoniais os cuidados do médico com seu paciente, bem como os deveres de
conselho, absten¢éo de abuso ou desvio de poder (AGUIAR JUNIOR, 2000).

3 Lorenzetti sustenta que a consensualidade é o aperfeicoamento da relagdo no momento em que formalizado o
consentimento. Ainda, segundo o autor, a bilateralidade se consubstancia no concurso de vontades
(LORENZETTI, 1997, p. 318, 319 e 338).
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doente, em uma mesma circunstancia, incumbindo aquele o dever de prestar assisténcia, como
acontece no encontro de um acidentado em uma via pablica, ou na emergéncia de intervencgéo
em que estejam na condicdo de paciente um menor de idade ou um doente mental (AGUIAR
JUNIOR, 2000). No mesmo carater de relacdo extracontratual incorre o médico servidor
publico, que exerce sua funcdo no atendimento a pessoas asseguradas pelos regimes de salde
publica, bem como o médico contratado por empresas da iniciativa privada para assistir aos
seus empregados.®

Para (MATIELO, 1998), a responsabilidade médica é contratual. No entanto, para o
autor, existem dois tipos de culpa. O primeiro, contratual, decorre do inadimplemento de uma
obrigacgdo entre os sujeitos da relacdo médico-paciente previamente firmada (causada por uma
conduta injusta). O segundo tipo de culpa é conhecido como decorrente de um ato ilicito
(aquiliana).

Sobre a distingdo entre as duas modalidades de responsabilidade, (AGUIAR JUNIOR,
2000, p. 139) esclarece:

A diferenca fundamental entre essas duas modalidades de responsabilidade estd na
carga da prova atribuida as partes; na responsabilidade contratual, ao autor da acéo,
lesado pelo descumprimento, basta provar a existéncia do contrato, o fato do
inadimplemento e o dano, com o nexo de causalidade, incumbindo ao réu
demonstrar que o dano decorreu de uma causa estranha a ele; na responsabilidade
extracontratual ou delitual, o autor da agdo deve provar, ainda, a imprudéncia,
negligéncia ou impericia do causador do dano (culpa), isentando-se o réu de
responder pela indenizagdo se o autor ndo se desincumbir desse 6nus. Na pratica,
isso s6 tem significado com a outra distingdo que se faz entre obrigacéo de resultado

e obrigacdo de meios.

Outro aspecto de grande relevancia dentro da discussdo acerca da responsabilidade
civil do medico € a obrigacdo que vincula os sujeitos na relacdo. Apesar de ndo ser o nucleo
de anélise deste trabalho, faz-se mister tangenciar, ainda que brevemente, a questao.

Segundo (BERGSTEIN, 2012, p. 31),

% Nos ultimos casos, o atendimento é obrigatdrio, pressupondo uma relagdo primaria de Direito Administrativo
ou de Direito Civil entre 0 médico e a empresa/hospital publico, e uma outra entre o empregado e a empresa, ou
entre o segurado e a instituicdo de seguridade, mas, ressalta-se que ndo ha relacdo contratual entre 0 médico e o

paciente (AGUIAR JUNIOR, 2000).
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[...] atualmente, é inevitdvel a conclusdo de que o médico, ao exercer a sua
atividade, vincula-se em regra a uma obrigacdo de meio, pela qual se compromete a

envidar os seus melhores esforcos — sempre pautado na ciéncia de sua profissdo —

em beneficio do seu paciente.

Nesse sentido, ressalta o autor que os deveres de diligéncia, cautela e conhecimento
técnico sdo constantes do ato médico, que, por sua vez, visa a um resultado. Ocorre, porém,
que esse resultado néo ¢ de total ingeréncia do médico.

Sob essa perspectiva, a garantia do resultado sempre dependera de fatores enddgenos e
exogenos a vontade exclusiva do médico.

Por fim, os debates acalorados acerca das classificacbes acima apresentadas foram
minimizados com o advento da Lei 8.078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor. Segundo
(BERGSTEIN, 2012), com a Lei Consumerista, o elemento culpa (art. 14, 84°) se torna o
cerne na responsabilizacdo dos profissionais liberais. Outra questdo de igual relevancia é a
possibilidade de inversdo do Onus da prova, onus probandi, quando dos casos de
hipossuficiéncia no polo processual ocupado pelo consumidor, conforme preceitua o art. 6°,
VII1, do Cédigo de Defesa do Consumidor®®.

Assim, o0 panorama legal da relacdo médico-paciente restou consolidado no sentido de
que ao profissional cabe o investimento de melhores praticas e conhecimentos voltado ao
paciente, cuja responsabilizacdo civil condiciona-se a verificacdo da culpa — além do nexo
causal e do dano -, ressalvadas as situacdes previstas na lei, quanto ao 6nus da prova,
conforme dispde o Codigo de Defesa do Consumidor (BERGSTEIN, 2012).

2. ANALISE DO MOTIVO JUSTO SOB A INFORMACAO DE NOVAS
EVIDENCIAS: INDETECTAVEL=INTRANSMISSIVEL.

2.1 Origem do paradigma Indetectavel igual a Intransmissivel (1 = 1)

Kuhn ensinou que os paradigmas sao “as realizacdes cientificas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solu¢bes modelares para uma comunidade de praticantes de

uma ciéncia” (KUHN, 2011, p. 13). Nesse sentido, pode-se afirmar que as informagdes

3 Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou

quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias; (...).
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apresentadas pelas novas evidéncias cientificas, no periodo compreendido entre 2005 e 2018,
construiram um novo paradigma na comunidade de pesquisa do HIV.

Em 2016, a Prevention Access Campaing®’, uma iniciativa de equidade em satde com
0 objetivo de encerrar a pandemia de HIV/aids e o estigma relacionado ao virus, langou a
iniciativa Undetectable equals Unstransmittable (U = U), traduzido para o portugués:
Indetectavel igual a Intransmissivel (1 =1).

| = I implica que pessoas vivendo com HIV em uso regular da TARV - aquelas que
atingiram e mantiveram uma carga viral indetectavel - ndo podem transmitir sexualmente o
virus a outras pessoas.

Esse conceito, baseado em fortes evidéncias cientificas, tem amplas implicagcdes para
o0 tratamento da infeccdo pelo HIV do ponto de vista cientifico e de salde publica, para a
autoestima dos individuos, reduzindo o estigma associado ao HIV, e para certos aspectos
legais da criminalizagéo do HIV.

Passa-se agora a apresentar os principais estudos que embasaram o mote | = I.

De abril de 2005 a maio de 2010, desenvolveu-se nos Estados Unidos da América um
ensaio clinico, multicéntrico e randomizado chamado HPTN 052 (HIV Prevention Trials
Network 052) (COHEN et al., 2016). O objetivo do estudo foi avaliar se 0s medicamentos
antirretrovirais podiam prevenir a transmissdo sexual do HIV entre casais sorodiscordantes®,.
Também se buscou definir o tempo ideal de inicio da TARV, de modo a reduzir as doencas e
mortes entre as pessoas vivendo com o HIV/aids. Os resultados do ensaio provaram nao haver
nenhuma infec¢do por HIV linkada®, quando a pessoa que vivia com HIV dentro do casal
estava sob o uso regular da TARV e com a carga viral indetectavel*.

Outro importante estudo multicéntrico desenvolvido de setembro de 2010 a abril de
2018 foi o Partner, dividido em dois momentos: Partner 1 e Partner 2 (RODGER et al.,

2019). O estudo Partner 1 incluiu, entre setembro de 2010 e maio de 2014, casais

37 Sobre a Prevention Access Campaing, consulta em https://www.preventionaccess.org/.

38 Segundo o guia de terminologias do (UNAIDS, 2017), um casal sorodiscordante é aquele em que um parceiro
vive com HIV e 0 outro n&o. Consulta em https://unaids.org.br/wp-
content/uploads/2015/06/WEB_2018 01 18 GuiaTerminologia UNAIDS.pdf.

39 0 vocébulo linkado foi utilizado no estudo para indicar infeccdes pelo HIV decorrentes do virus da parceria

sexual, dentro do casal.
40 0 estudo registrou infecgGes pelo HIV néo linkadas, por meio de andlises filogenéticas do virus, identificando

que a infeccdo ndo era decorrente do parceiro sexual.
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sorodiscordantes (homossexuais e heterossexuais), em 75 clinicas de 14 paises europeus. Os
critérios de inclusdo determinavam que o parceiro com HIV tivesse carga viral indetectavel -
em uso regular da TARV - e que o casal ndo adotasse o habito de usar preservativos durante
as relagdes sexuais. Publicado em 2016, o resultado do Partner 1 afirmou que, ao todo, houve
mais de 58.000 relagdes sexuais sem preservativo e sem transmissdo do HIV.

O estudo Partner 2 foi uma extensdo do primeiro estudo realizado. Desenvolvido no
periodo compreendido entre maio de 2014 e abril de 2018, o estudo recrutou apenas casais de
homens que fazem sexo com homens sorodiscordantes para o HIV, em 75 clinicas de 14
paises europeus. Durante o ensaio, 0s parceiros HIV- negativos eram testados para o HIV a
cada 06 e 12 meses e os parceiros HIV — positivos tinham suas cargas virais acompanhadas. O
resultado do estudo afirmou nao ter havido transmissdes linkadas entre casais de homens que
fazem sexo com homens, em que o parceiro soropositivo para o HIV apresentava carga viral
indetectavel, em uso regular da TARV (RODGER et al., 2019).

O terceiro estudo que respaldou o mote | = | foi 0 Opposites Attract (BAVINTON et
al., 2017). Durante a IX Conferéncia da International AIDS Society sobre Ciéncia do HIV
(IAS 2017) em Paris, na Franca, foi divulgado o resultado do estudo que incluiu 343 casais de
homens que fazem sexo com homens sorodiscordantes. O estudo ndo encontrou um Unico
caso de transmissao linkada do HIV em 16.889 atos de sexo anal sem preservativos, quando o
parceiro com HIV estava em uso regular da TARV e, consequentemente, com carga viral
indetectavel.

No Brasil, as evidéncias cientificas dos estudos apresentados foram reconhecidas e
divulgadas pelo Departamento de Vigilancia, Prevencdo e Controle das InfeccOes
Sexualmente Transmissiveis, do HIV/Aids e das Hepatites Virais, por meio da Nota
Informativa n.° 5/2019 - DIAHV/SVS/MS, em maio de 2019.

Acompanhando os estudos apresentados, a nota informou que as pessoas vivendo com
HIV em terapia antirretroviral (uso regular da TARV) e com carga viral indetectavel ha pelo
menos seis meses ndo transmitem o virus HIV por via sexual.

A importancia do reconhecimento do conceito | = | pode gerar impacto positivo nas
relagbes das pessoas vivendo com HIV/aids, uma vez que se contrapde a paradigmas

passados, nos quais se entendia que todas as pessoas vivendo com HIV/aids eram potenciais

38



transmissoras do virus pela via sexual, o que, hoje, é um entendimento associado a estigmas e
preconceitos*!.

A correta compreensdo sobre transmissibilidade e intransmissibilidade promove
beneficios no tratamento oferecido as pessoas que vivem com HIV/aids, de modo a fomentar
0 adesdo continua da TARV e a aprimorar a horizontalidade das relagdes entre parcerias

afetivas e/ou sexuais.

2.2 Discussao dos pareceres

Apresentado o novo paradigma | = |, passa-se agora a andlise dos pareceres publicados
pelos Conselhos Federal e Regionais de Medicina os quais disciplinaram a conduta do médico
nos casos de sigilo médico, em que a pessoa vivendo com HIV/aids se opds a revelar sua
sorologia ao seu comunicante sexual (ou a terceiros interessados). Para tanto, a énfase da
andlise sera dada ao motivo justo, causa identificada pelo CEM como excecao que autoriza a

quebra do sigilo médico.

Cumpre destacar que, em 2008, o entendimento “indetectabilidade igual a
intransmissibilidade” ja havia sido apresentado a comunidade cientifica internacional pela
Swiss Aids Federation (Declaragdo Suica)*?. Esta declaragio promoveu o desenvolvimento
dos estudos supra apresentados que, ao longo dos anos, foram responsaveis pelo
recrudescimento do mote I=I.

Destaca-se, ainda, que, ndo obstante o entendimento I=I ter ganhado notoriedade na
comunidade cientifica internacional desde 2008, os CFM e CRMs s6 se pronunciaram quanto
a0 novo paradigma a partir de 20173, ao serem questionados sobre a possibilidade de quebra
do sigilo médico, quando atendida a condicdo I=I. Durante o lapso temporal de 2008 a 2017,
0s conselhos permaneceram silentes quanto ao tema.

Assim, para compreender a trajetoria percorrida pelos CFM e CRMs, em seus
pareceres sobre sigilo médico nos casos de HIV/aids - durante o periodo compreendido entre

4 Nota Informativa n.° 5/2019 - DIAHV/SVS/MS, publicada em maio de 2019. Consulta em:

http://www.aids.gov.br/pt-br/legislacao/nota-informativa-no-52019-diahvsvsms, acesso em outubro de 2019.

42 Swiss Aids Federation — Advice Manual: Doing without condoms during potente ART. Approved by the
Executive Board of Swiss Aids Federation, 30 January 2008.
43 Parecer CREMEB n.° 06/17, parecer CRM-SC n° 2516/17 e parecer CRM/MS n.° 05/2019.
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1989 e 2019 -, realizar-se-4 o estudo das publica¢cdes dos conselhos conforme a descri¢do
abaixo.

A amostra de 32 pareceres dos CFM e CRMs sera dividida em dois grupos: 1)
pareceres com fundamento pré-paradigma (29 pareceres) e 2) pareceres com fundamento pds-

paradigma (3 pareceres).

2.2.1 Pareceres com fundamento pré-paradigma

O dilema da confidencialidade se recrudesceu com o advento da aids, uma vez que o
risco a vida de outras pessoas implica uma obrigacdo legal e moral de comunicar a situacéo ao
companheiro (comunicante sexual) e também aos terceiros diretamente envolvidos com a
pessoa vivendo com HIV/aids (DOMINGUEZ et al., 2014). Desse modo, ndo obstante a
confidencialidade ser um direito da pessoa vivendo com HIV/aids, a expressdo da autonomia
poderd sofrer limitagcBes, caso venha a colidir diretamente com a integridade de outras
pessoas, como é o exemplo da recusa da pessoa vivendo com HIV/aids em revelar seu status
soroldgico ao parceiro.

A tabela abaixo permite a visualizacdo da amostra dos 29 pareceres publicados pelos
CFM e CRMs pertencentes ao grupo com fundamento pré-paradigma (I = 1), na qual se

organizou cada parecer conforme assunto, ementa, ano e interessado:

Tabela 1. Pareceres com fundamento pré-paradigma.

Tipo de Norma Assunto Ementa Ano Interessado
Parecer CFM n.° Sigilo médico — Em casos de motivo Prefeitura
2712018 paciente soropositivo justo e dever legal, o 2018 Municipal de
médico esté respaldado Massaranduba-
ética e legalmente a Unidade Bésica de
revelar o sigilo do Saude (Santa
paciente. Catarina)

Né&o pode ser realizado
Parecer CFM n.° Exame de HIV apds a exame de HIV em 2000 Pessoa Fisica
12/2000 morte do paciente sangue de
paciente morto, que
ndo deu, em vida,

autorizagdo para tal.
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Limite do sigilo

Médico Supervisor

Parecer CFM n.° Sigilo Médico profissional. Motivos 1992 - Servicos
23/1992 de revelacédo do sigilo Médicos do
nas doengas Tribunal Regional
transmissiveis, Federal — 52
especialmente - na Regido
AIDS. - Aposentadoria
dos servidores com
AIDS.
Posicionamento a ser
Parecer CFM n.° Sigilo Médico adotado pela equipe 1991 Equipes médicas
04/1991 médica em face a da Fundagéo
solicitacOes, por Estadual do Bem
autoridades judiciais e Estar do Menor —
administrativas, para o FEBEM - SP e do
fornecimento de Centro de Saude 1
informagdes relativas a de S&o José dos
menores infratores e Campos - SP
detentos do sistema
prisional, portadores de
sorologia positiva para
o HIV.
Laqueadura Tubérea, Consultoria
Parecer CFM n.° Vasectomia e Segredo 1989 Juridica do
18/1989 Meédico nos casos de - Conselho Regional
AIDS de Medicina do
Distrito Federal
O paciente capaz de
tomar decisdes 2008 Médicos que

Parecer CREMEB n.°
48/08

1. Recusa de paciente
presidiario de
utilizac8o de terapia
antirretroviral e uso
de drogas ilicitas na
penitenciaria 2.
Quebra de sigilo

profissional

referentes a sua vida
podera recusar 0 Uso
medicaces que lhe
beneficiem. No caso de
usuarios de drogas
ilicitas, o
acompanhamento
psiquidtrico devera ser
solicitado. O uso de

drogas ilicitas por via

atuam em presidio

no atendimento a

pacientes com
HIV/AIDS
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parenteral, por
pacientes encarcerados,
poderé trazer o
potencial de
transmisséo de
doencas, caso esteja
havendo
compartilhamento de
agulhas e seringas.
Neste caso as
autoridades
competentes devem ser
informadas,
configurando justa
causa para quebra de

sigilo profissional.

Parecer n.° CREMEB
47/08

Autorizacgéo do
paciente para
discusséo de resultado
de exame anti-HIV
positivo entre o
médico do laboratério

e 0 médico assistente

N&o constitui quebra de
sigilo médico a troca de
informacdes entre o
médico assistente e
médicos que participem
de servigos de apoio
diagndstico, como
laboratério de anlises
clinicas, que atendem
ao paciente, mesmo
sendo este portador do
HIV/AIDS. Néo existe
necessidade de
autorizagdo do paciente

para tal.

2008

Médica,
responsavel
técnica por

laboratdrio de

analises clinicas

Parecer CREMEC n.°
15/2013

Conduta médica ante
uma adolescente com
HIV/AIDS

A forma com que o
médico vai conduzir o
diagndstico e o
tratamento de uma
crianga/adolescente
com suspeita de HIV
deve ser

individualizada.

2013

Médico
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Devem ser
contemplados todos os
aspectos técnico-
cientificos, éticos e
legais envolvidos,
procurando sempre a
participacdo do
paciente, da equipe de
salde, da familia ou
representante legal.
Em caso de ndo
conseguir contato com
0S pais ou responsaveis
legais, informar ao
Conselho tutelar ou
promotoria da infancia

e adolescéncia.

O medico pode revelar

Parecer CREMEC n.° | Paciente soropositivo | a parceiro de paciente 2000 Médica Diretora
10/2000 para HIV que ndo que este é soropositivo em exercicio do
informa sua condigéo para HIV, quando o Hospital Sdo José
ao parceiro paciente se recusa a de Doencas
fazé-lo. Infecciosas
Informagdo a equipe
Parecer CRMDF n.° de enfermagem e N&o comete infracdo 2017 Médica de
14/2017 demais profissionais ética o médico que instituicdo de
de Instituicdo de informa aos longa permanéncia
Longa Permanéncia | profissionais da area de de idosos.
de Idosos, quanto ao salde que assistem o
diagnostico de paciente, quanto ao
paciente portador do | diagndstico de portador
virus HIV do virus HIV.
Segredo médico em Médica psiquiatra
Parecer CRMDF n.° doengas de - 2015 da ala de
103/2015 notificacdo tratamento da
compulsoria em Penitenciaria
regime fechado Feminina.
A obrigatoriedade do
Parecer CRM-MG n.° - sigilo médico torna-se 2018 Direcéo de
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91/2018

secundéaria em face do
bem-estar social e do
direito a satde de

outras pessoas.

Hospital

Parecer CRM-MG n.°
218/2017

A quebra do sigilo sé
esta permitida nos
casos previstos no

CEM, mas restrita a
relagdo do médico com

seu proprio paciente.

2017

Médica

Parecer CRM-PR n.°
2638/2018

Solicitacdo de
diagndstico por
extenso para liberacdo
de PIS/PASEP para
portadores de HIV

Nao fere a Etica
Médica a revelacdo do
diagnéstico do paciente
em documento
solicitado e entregue

diretamente a ele.

2018

Médica

Parecer CREMEPE n°
33/2017

Relacdo a
procedimento legal e
ético com paciente
com diagndstico de
HIV

2017

Meédica

Infectologista

Parecer CRM-PR n.°
1727/2006

Responsabilidade do
médico no caso de
paciente que realiza
exame de HIV, que

resultou positivo, ndo

retornar para saber o

resultado

2006

Médica

Parecer CRM-PR n.°
1721/2006

Revelacédo de
diagnostico de
paciente psiquiatrico,
HIV positivo, com o
intuito de evitar a
contaminagdo dos
demais pacientes

internados

2006

Meédicos Diretores

de Comunidade

Terapéutica

Parecer CRM-PR n.°

Portadores de HIV —

comunicagdo aos

2002

Médico
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1434/2002 funcionérios da
unidade
Parecer CRM-PR n.° Dialise — paciente - 1999 Instituto do Rim
1191/99 portador de HIV do Parana S/C
Ltda
Atestado de 6bito —
Parecer CRM-PR n.° obrigatoriedade de - 1998 Advogada
1120/98 constar o termo SIDA
- causa
mortis bésica e suas
consequéncias
Auxiliar de
Parecer CRM-PR n.° | enfermagem portador - 1993 Médica — Chefe de
0331/93 do virus HIV — Equipamento de
afastamento das Saude
funcgdes
Parecer CREMERJ n.°
Parecer CRM-PR n.° 100/92 - AIDS - - 1992 Diretor Geral da
0266/92 comunicar a esposa Secretaria de
ou companheira - Estado da Saude
sigilo
Esclarece ser o médico Instituto Estadual
Parecer CREMERJ n.° | Obrigatoriedade ou ética e moralmente 1992 de Hematologia

16/92

ndo do médico
comunicar a (0)
parceiro (a) do (a)
paciente, resultado de
teste HIV

obrigado a comunicar a
(o) parceiro (a) sexual
de um individuo
infectado pelo HIV este
fato, desde que o (a)
paciente haja sido
alertado pelo médico
guanto ao risco a que
expde o (a)
companheiro (a) e 0s
meios para minimiza-
lo, e mesmo assim,
dispor o0 médico de
evidéncias de que tal
exposicdo ocorre, e

ainda advertir prévia e

Arthur de Siqueira
Cavalcante
(IEHASC)
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legalmente o (a)

paciente de sua
intencao, incluindo,
inclusive neste caso, 0

paciente menor.

Parecer CREMESE
n.° 165.932/2012

Sobre quebra de sigilo
médico de paciente
portadora do virus
HIV que se recusa a

comunicar ao marido

sobre a doenca

Deve-se esclarecer
as questoes
supracitadas a paciente,
de forma clara e em
linguagem que a
mesma possa entender,
relatando e discutindo
seus direitos e deveres,
aconselhando-a a
mudar sua posi¢cdo com
fundamento nos
aspectos éticos e legais
acima apontados. Se
exauridos todos os
argumentos
fundamentados e a
paciente negar-se a
mudar sua posicao, nos
parece claro que, por
“motivo justo” o pai da
crianca e marido da
paciente deva ser
informado pela equipe
da condigéo de
portadora do virus HIV
de sua esposa e da
necessidade de
tratamento preventivo

do seu filho.

2012

Diretor Clinico
de instituicdo
hospitalar do

interior do Estado

de Séo Paulo

Parecer CREMESP n.°
24.323/1996

Paciente soropositivo

declarar publicamente

ser HIV negativo e
ndo utilizar

preservativo sem suas

1996

Médica
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relacBes sexuais

Parecer CREMESP n.°
7.267/95

Revelar diagndstico

aos avos de paciente

menor portadora do
HIV

1995

Médica

Parecer CREMESP n.°
3.898/95

Se 0 médico ao
examinar um réu, ser
informado pelo
mesmo que é portador
de HIV, devera anotar
no laudo que sera
encaminhado ao Juiz

1995

Perito Médico da
Corregedoria
Geral da Justica de
Séo Paulo

Parecer CREMESP n.°
17.887/94

Se quando o exame de
sangue de um doador
falecido vem positivo
para HIV, deve ser
avisada a familia, ou
seria quebra do
segredo médico, uma
vez que ndo foi
solicitada autorizacéo

prévia ao doador?

1994

Médico

Parecer CREMESP n.°
21.333/90

Sobre um paciente de
HIV, sem sintomas de
AIDS, que mesmo
apos orientacdo
continua mantendo
relagBes sexuais, sem
0 uso de preservativo,
com mulheres

adolescentes

1990

Médico

Fonte: Tabela criada pelo autor desta monografia, conforme consulta de Legislagdo/Processo-Normas CFM
(Resolugdes, Pareceres, Outros): http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_normas, acesso em agosto de
2019.

Apos a leitura proficua dos 29 pareceres com fundamento pré-paradigma, procurou-se
analisar dois aspectos: 1) teor dos pareceres que recomendaram ou vedaram a quebra do sigilo

médico; e 2) pareceres que trouxeram discussdes bioéticas em suas decisdes.
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2.2.1.1 Da (in)violabilidade do sigilo médico: pareceres com fundamento pré-paradigma

Do total de 29 pareceres, 06* proibiram a quebra do sigilo médico e 23 autorizaram a
sua violacdo. Todos os pareceres que autorizaram a quebra do sigilo pelo médico tiveram
como cerne de seus argumentos a presenca de alguma excecao a quebra do sigilo profissional,
conforme preconizado pelo CEM, em seu art. 73%. A principal justificativa apresentada pelos
pareceres para proibir a quebra do sigilo pelo médico foi a ndo ocorréncia das causas de
excecdo a quebra do sigilo profissional: motivo justo, dever legal e autorizagdo expressa do
paciente; no caso dos 6 pareceres: 0 motivo justo.

O motivo justo restou discutido em todos os 6 pareceres como possivel causa para
quebra do sigilo médico. A ideia projetada na excludente, enquanto questionamento dos
pareceres, visava substancialmente a protecdo de terceiros.

Conforme parecer de 1995, a mae e Gnica responsavel legal de uma crianca vivendo
com o HIV e linfoma ndo-Hodgkin solicitou que fosse mantido sigilo absoluto em relacéo a
sorologia positiva da crianca com relacdo aos avés maternos, os quais residiam no mesmo
ambiente domiciliar. A médica, sob o argumento de possivel risco aos avés da crianca,
solicitou parecer ao CREMESP, questionando a possibilidade de viola¢do do sigilo médico.
N&o obstante o caminho sempre percorrido pelos CFM e CRMs, no tocante ao risco de
terceiros, 0 CREMESP entendeu que no caso concreto, ndo se justificaria a quebra do sigilo
profissional. Observa-se neste parecer a prevaléncia da autonomia da vontade do paciente,
representada pela figura materna, frente ao direito de terceiros, quando despreziveis 0s riscos
destes. O que se prezou, no caso em tela, foi pela preservacdo da dignidade da crianga, visto
que sua liberdade individual ndo foi violada.

Todos os outros 05 pareceres convergiram em um mesmo ponto: o risco oferecido a
terceiros ndo justificava, enquanto motivo justo, a quebra do sigilo. Exemplos como o uso do
mesmo aparelho de dialise entre pessoas sorodiscordantes; tratamento diferenciado no
ambiente de trabalho a pessoas que vivem com o HIV/aids; vilva intentar realizar sorologia
para HIV em marido ja falecido etc. foram casos em que 0 motivo justo, enquanto protecéo a

vida de terceiros, foi terminantemente afastado pelos conselheiros em seus pareceres.

4 CREMESP n.° 7267/1995; CRM-MG n.° 91/2018; CRM-MG n.° 218/2017; CRM-PR n.° 1191/1999; CFM n.°
12/2000; CFM n.° 23/1992.

4 Em funcéo do lapso temporal da publicagdo dos pareceres (1989 a 2019), o sigilo profissional podera néo ser
representado pela figura do art. 73 do CEM, mas pela figura respectiva do CEM da época.

46 CREMESP n.° 7267/1995.
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Outro ponto relevante que se pdde destacar da andlise dos pareceres foi a quantidade
elevada de recomendac&o a quebra do sigilo médico pelos CFM e CRMs (23 pareceres dentro
de uma amostra de 29 pareceres), quando o assunto sob apreciacdo € o HIV. Conforme ja se
esclareceu, a regra preconizada pelo CEM e, consequentemente, pelos CFM e CRMs é a
vedacgdo a quebra do sigilo profissional; entretanto, nos pareceres, o que se identificou como
regra foi a violagdo do sigilo médico, quando o caso sob apreciacdo relaciona-se a pessoas
vivendo HIV.

A semelhanca da obstinaco terapéutica, observa-se que o excesso de paternalismo
médico pode violar os direitos e garantias fundamentais do paciente, tal como a sua
autonomia. Conforme o ensinamento kantiano, a instrumentalizacdo do individuo, néo
permitindo que este seja um fim em si mesmo, mas um meio para a realizacdo dos interesses

de outrem, viola diretamente a dignidade humana.
2.2.1.2 Dos principios da Bioética: pareceres com fundamento pré-paradigma

Todo conflito de ordem moral no exercicio da profissdo deve passar pelo crivo da
analise bioética. Torna-se insuficiente a decisao que tenha referéncia Unica e exclusivamente
nos cddigos de ética de uma categoria profissional. Ha situacGes especiais em que as
determinacOes devem ser dialogadas, compartilhadas e deliberadas em conjunto de pessoas
com valores morais diferentes (FRANCISCONE et al., 2000).

Da analise dos 29 pareceres da amostra, pode-se perceber que os CFM e CRMs tém se
apropriado de um discurso majoritariamente deontoldgico e administrativo. A apreciacdo dos
casos submetidos aos conselhos, quanto a aplicacdo dos principios da bioética, se mostrou
deficiente em quantidade e qualidade, conforme se vera adiante.

Entre os 29 pareceres com fundamento pré-paradigma, apenas 03*' apresentaram
reflexdes bioéticas. Os 26 pareceres remanescentes trataram questdes semelhantes (quebra de
sigilo médico por motivo justo etc.) valendo-se tdo somente de um discurso deontoldgico e
administrativo.

Antes de adentrar na analise bioética dos pareceres, faz-se necessaria apresentacdo de
uma das correntes da bioética (a mais difundida no Brasil): proposta principialista, de Tom
Beauchamp e James F. Childress.

Dentre as muitas teorias que visam a resolver os problemas ou conflitos éticos

proprios da atuacdo médica, a bioética estd na origem (MARTINS, 2013). O principialismo,

47 CRREMEPE n.° 33/2017, CREMERJ n.° 16/1992 e CRM-PR n.° 0266/1992.
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entre essas propostas teoricas, nasceu com a publicacdo da obra Principles of Biomedical
Ethics, escrita por Beauchamp e Childress, em 1979,

A teoria principialista €, portanto, uma proposta de quatro principios que devem
orientar as decisdes morais. Beauchamp e Childress afirmam que os principios sao obrigacdes
prima facie, cuja ponderagdo permite que o médico encontre uma diretriz para suas escolhas.
Nesse sentido, embora os principios devam ser respeitados, nem sempre se podera fazé-lo,
uma vez que na colisdo de dois principios um ou outro seré colocado em segundo plano.

Para restringir a larga margem de indeterminacdo dos principios morais, ha que se
especificar cada um, de modo “a fazer deles diretrizes para agdes concretas” (MARTINS,
2013, p. 21). Para além da especificacdo dos principios, Beauchamp e Childress sustentam ser
necessario o exercicio da ponderagio®.

Os principios morais para Beauchamp e Childress sdo: principio do respeito pela
autonomia, principio da beneficéncia, principio da ndo-maleficéncia e principio da justiga.

O principio do respeito pela autonomia consubstancia-se no reconhecimento do valor
da pessoa enquanto sujeito que detém o direito de escolher e ndo a obrigatoriedade de
escolher. Para os autores, ser um sujeito autbnomo ndo implica necessariamente ser respeitado
como tal. Normalmente, o sujeito autdbnomo €é reconhecido por sua capacidade de
autodeterminacdo em escolhas independentes (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2009). Essa é
a diferenca que os autores trazem entre autonomia e respeito pela autonomia.

O principio da beneficéncia é a obrigacdo que vai além de deixar de fazer o mal a
alguém; é portanto uma prestacao positiva: 0 sujeito com seu agir consciente se volta a ajudar
0s outros. Este principio aproxima-se da ideia de paternalismo, em que o médico se apresenta
na posicdo de autoridade para determinar o que é melhor para o paciente, uma vez que possui
arcabouco cientifico para tanto. E sob essa perspectiva que o principio do respeito pela
autonomia muitas vezes se coloca em conflito direto com o principio da beneficéncia
(MARTINS, 2013).

% No ano de 1979, também foi apresentado o Belmont Report, documento que definiu limites éticos a
experimentacdo cientifica biomédica no tocante a protecdo dos seres humanos. A comissdo constituida para
elaboracdo do relatorio foi criada em 1974, pelo congresso norte-americano (Comissdo Nacional), apds reflex6es
acerca das atrocidades vividas na Ciéncia durante a Segunda Guerra Mundial.

49 A ponderagdo “supde que se perceba que o peso de cada principio ¢ relativo a situagdo de conflito que esta
concretamente em foco; que se perceba que se esta perante uma obrigagdo moral prima facie.” (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2009, apud MARTINS, 2013, p. 22).
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O principio da ndo-maleficéncia pressupde, en passant, a obrigacdo de ndo causar
nenhum mal ou dano. Este principio preconiza o dever moral de ndo causar dor ou sofrimento
ou, ainda, morte. Nesse sentido, “o principio da ndo maleficéncia impde sempre uma
obrigacdo ou prescri¢do ‘negativa’ de carater ndo absoluto, ou seja, proibe uma determinada
acdo que possa causar dano® ou fazer mal” (MARTINS, 2013, p. 32).

Por fim, o principio prima facie do principialismo bioético é o principio da justica.
Este principio estabelece que se dé a cada individuo aquilo que lhe é devido, no tocante a
direitos, beneficios, deveres ou responsabilidades (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2009).

Retomando os valores da amostra de pareceres, do total de 29 publicagbes —com
fundamento pré-paradigma-, apenas 03 pareceres fizeram mencdo explicita a analise
bioética®?.

A situacdo fatica apresentada pelos 03 pareceres foi semelhante: a obrigacdo do
médico responsavel pela pessoa vivendo com HIV/aids de convocar o (a) companheiro (a)
para comunicacgdo de que o paciente é infectado pelo HIV.

Observou-se que 02%2 dos 03 pareceres apresentaram o mesmo principio para justificar
a quebra do sigilo médico pelo profissional: principio do mal menor. Segundo o entendimento
dos pareceristas: “O médico deve considerar que o mal advindo de um paciente infectado pela
quebra de sigilo sera menor do que o que adviria & sua parceira caso viesse a se infectar”.

Ressalta-se dos 02 pareceres, como complemento do supra excerto, 0 momento em
gue os pareceristas apontam para a alta probabilidade de que uma doenca decorrente da
infeccdo pelo HIV leve o paciente “inexoravelmente & morte”3. Nesse sentido, os pareceristas
entenderam justificar-se a quebra do sigilo por se tratar de protecdo a saude de terceiros.
Segundo eles, evitava-se, deste modo, que outros se infectassem com algo, a principio,
considerado letal.

No ambito do principio da ndo-maleficéncia, o principio do mal menor é

compreendido como um agir forgoso, no qual a escolha pelo mal menor é uma obrigacéo.

50 O termo “dano” apresentado por Beauchamp e Childress pressupde um agir consciente e intencional que visa a
prejudicar os direitos e interesses fundamentais de uma pessoa. Desse modo, o dano decorrente de circunstancias
acidentais nao é coibido pelo principio da ndo-maleficéncia (MARTINS, 2013).

51 CRREMEPE n.° 33/2017, CREMERJ n.° 16/1992 e CRM-PR n.° 0266/1992.

52 CREMERJ n.° 16/1992 e CRM-PR n.° 0266/1992.

%3 Faz-se mister lembrar que os dois pareceres sob analise sdo de 1992, periodo em que o tratamento do HIV no

Brasil ndo era fornecido pelo Governo Federal.
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Assim, havera sua aplicagdo nos casos em que todos os efeitos de uma acéo inevitavel serdo
negativos (MOTA, 1999). No caso em tela, os pareceristas ndo aprofundaram as discussoes
sobre o principio, limitando-se tdo somente a tentativa de suplantar o direito a liberdade
individual do paciente pela obrigacdo de ndo colocar em risco a vida de terceiros.

O terceiro parecer, a diferenca dos outros 02 j& mencionados, buscou estabelecer a
quebra do sigilo médico somente quando atendidos os quatros principios bioéticos da teoria
principialista: autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica. Segundo o CREMEPE, os
conflitos morais, no exercicio da funcdo, ndo podem ser solucionados apenas sob a luz dos
codigos de ética.

O parecer elegeu como cerne da discussdo bioética a escolha entre protecdo da saude
ou protecdo da privacidade.

Aspecto ndo identificado nos outros 02 pareceres foi o apontamento das dificuldades
bioéticas na interface com as ISTs>. A preocupagdo com o tratamento destinado as pessoas
vivendo com HIV/aids foi um aspecto relevante ndo encontrado nos outros dois pareceres.
Observou-se que 0 CREMESPE esteve comprometido com a relacdo médico-paciente. O
parecer valeu-se de um discurso de harmonia entre o respeito pela autonomia do paciente e o
papel beneficente do médico, de modo a fomentar na pessoa vivendo com HIV/aids condicoes
para que ela propria revelasse seu segredo, em conformidade com os limites do seu agir

moral.

2.2.2 Pareceres com fundamento pds-paradigma

O inicio deste capitulo destinou-se a esclarecer os contornos das evidéncias cientificas
no tratamento da infec¢do pelo HIV que construiram o novo paradigma | = I.

54 Atualmente, o termo DST (Doenca Sexualmente Transmissivel) tornou-se inadequado. Nesse sentido, utiliza-
se a terminologia IST (Infecgdes Sexualmente Transmissiveis). A denominagdo “D”, de “DST”, vem de doenca,
que pressup8e sintomas e sinais visiveis no organismo do individuo. Por outro lado, as “infec¢des” podem ter
periodos assintomaticos (sifilis, herpes genital etc.) ou se manterem assintométicas durante toda a vida do
individuo (casos da infecgdo pelo HPV e virus do herpes), sendo detectadas por meio de exames laboratoriais.
Departamento de Doengas de Condicoes Cronicas e Infeccbes Sexualmente Transmissiveis — Ministério da

Salide. Consulta em: http://www.aids.gov.br/pt-br/noticias/departamento-passa-utilizar-nomenclatura-ist-no-

lugar-de-dst.
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Agora, passa-se a analise dos pareceres publicados pelos CFM e CRMs que
apresentaram fundamento pds-paradigma | = |, em processos-consultas realizados pela
comunidade médica brasileira.

A tabela abaixo permite a visualizacdo da amostra dos 03 pareceres publicados pelos

CFM e CRMs com fundamento pos-paradigma (I = 1), na qual se organizou cada parecer

conforme assunto, ementa, ano e interessado:

Tabela 2. Pareceres com fundamento pés-paradigma.

Referéncia

Assunto

Ementa

Ano

Interessado

Parecer CREMEB n.°
06/17

Obrigatoriedade de
informacéo sobre
diagndstico de HIV
a parceiro em caso

de baixa carga viral

E permitido ao médico
a quebra de sigilo por
justa causa (no caso,
por prote¢do a vida de
terceiros), quando o
individuo demonstrar
claramente que néo
informard sua
condicéo de infectado
pelo HIV ao(a)
parceiro(a) sexual, seja
qual for a categoria de
positividade, devendo
0 médico, apds prestar
esclarecimentos,
proceder a
comunicagdo sobre 0

fato.

2017

Médica

ginecologista

Parecer CRM-SC n°
2516/17

HIV / Sigilo / AIDS

Quebra de sigilo
médico diante de
paciente com virus
HIV que ndo revelou a

situacdo ao conjuge.

2017

Médica

Parecer CRM/MS n.°
05/2019

Em caso de motivo
justo e dever legal, o

médico esta respaldado

ética e legalmente a

2019

Médico

Infectologista
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revelar o sigilo do
paciente. Deve
também orientar sobre
a possibilidade de
ilicito legal ao expor
outros individuos a

contaminacao.

Fonte: Tabela criada pelo autor desta monografia, conforme consulta de Legislacdo/Processo-Normas CFM
(Resolucdes, Pareceres, Outros): http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_normas, acesso em agosto de
2019.

Na leitura dos 03 pareceres com fundamento pos-paradigma, procurou-se analisar dois
aspectos: 1) teor dos pareceres que recomendaram ou vedaram a quebra do sigilo médico; e 2)

pareceres que trouxeram discussdes bioéticas em suas decisoes.

2.2.2.1 Da (in)violabilidade do sigilo médico: pareceres com fundamento pds-paradigma

Os processos-consultas submetidos a apreciagdo dos conselhos regionais da Babhia,
Santa Catarina e Mato Grosso do Sul apresentaram pareceres semelhantes quanto a violacao
do sigilo médico.

N&o obstante o interessado — quem solicita o parecer - ter esclarecido em sua consulta
0s avancos no campo da infectologia trazidos pelas evidéncias cientificas sobre a infeccéo
pelo HIV, todos os conselhos recomendaram a quebra do sigilo médico, pautando seus
argumentos no motivo justo — protecdo a vida de terceiros.

Conforme ja apresentado no capitulo anterior, o motivo justo, o dever legal e a
autorizacdo expressa do paciente afiguram-se como causas que possibilitam a violacdo do
sigilo médico, segundo o artigo 73 do CEM.

Cabe resgatar, ainda, o conteddo minimo atribuido a expressdao motivo justo/justa
causa - em seus pareceres - ao longo da histéria dos CFM e CRM. Entende-se por motivo
justo a protecdo a vida de terceiros, sendo estes: comunicantes sexuais ou membros de grupos
de uso de drogas endovenosas, quando o proprio paciente recusar-se a fornecer-lhes a
informacdo quanto a sua condicao de infectado.

Os pareceres dos conselhos regionais de Santa Catarina e da Bahia foram publicados
em junho e agosto de 2017, respectivamente. Neste periodo, ja se discutia internacionalmente
sobre os estudos de infeccdo pelo HIV. Em julho de 2017, na IX Conferéncia da International

AIDS Society, haviam sido publicados os resultados do importante estudo Opposites Attract,
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no qual se provou a ndo ocorréncia de transmissédo do HIV em 343 casais sorodiscordantes de
homens que fazem sexo com homens, em que 0 parceiro soropositivo estivesse em uso regular
da TARV e carga viral indetectdvel. No mesmo sentido, o estudo Partner 1, publicado em
2016 pelo JAMA (Journal of the American Medical Association), afirmou ndo ter havido
infeccOes linkadas - em mais de 58.000 relagbes sexuais sem preservativo - nos casais
heterossexuais e também nos casais de homens que fazem sexo com homens, objetos do
estudo.

O CREMEB assim se pronunciou quanto as evidéncias cientificas trazidas a

solicitacdo do parecer:
A literatura técnica ndo apresenta consenso quanto a impossibilidade de infeccéo
pelo HIV em parceiros sexuais de individuos vivendo com o virus, quando a carga
viral é baixa ou indetectavel, havendo estudos que apontam para a necessidade de
novas pesquisas que monitorem tais achados por maior periodo de tempo, embora
haja estudos que concluem pela ndo transmissibilidade, nesses casos. Parecer
CREMEB n.° 06/17

A situacdo fatica apresentada ao CREMEB consistia-se em saber se a quebra do sigilo
profissional pela médica se justificaria, no caso de sua paciente ser uma mulher em uso
regular da TARV e com carga viral indetectavel sob acompanhamento ambulatorial. A
médica questionava o procedimento a ser adotado quando da comunicacdo de sorologia
positiva para 0 HIV ao companheiro da sua paciente. Frente ao caso concreto, pode-se
constatar que o posicionamento do CREMEB demonstrou pouca adequacdo técnica a
realidade cientifica, no tocante aos estudos sobre infeccdo pelo HIV. Conforme apresentado, o
ano de 2017 foi marcado por importantes pronunciamentos cientificos que comprovavam a
confiabilidade do conceito de indetectabilidade igual a intransmissibilidade.

Quanto ao parecer do CRM-SC, néo foi identificada pelo parecerista nenhuma mencéo
as evidéncias trazidas pelo conceito | = I. A propria solicitagdo do parecer ndo aprofundou a
matéria. A consulta ao CRM-SC questionava a conducéo ética a ser tomada por uma médica,
no caso de um paciente indetectavel que se recusa a revelar sua sorologia positiva para o0 HIV
ao seu companheiro. No caso em tela, a médica interessada relatou consulta a outra médica —
infectologista -, que a esclareceu sobre os Ultimos consensos da especialidade — | = I. Sob essa
condicdo, a medica interessada questionou ao CRM-SC a viabilidade da quebra do sigilo

médico, visto ndo haver riscos significantes a nenhuma pessoa identificavel e especifica.
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N&o obstante o parecer ter sido publicado em junho de 2017, periodo, como ja
explanado, em que as evidéncias cientificas afirmavam a inexisténcia de infec¢do pelo virus
HIV em casais sorodiscordantes, quando regular o uso da TARV e indetectavel a carga viral,
0 CRM-SC recomendou a quebra do sigilo médico, por entender presente a hipotese de
motivo justo, afirmando: “[...] certamente se destina a evitar ‘um mal maior’ com a
contaminagdo de outra pessoa”.

O discurso do CRM-SC, além de apresentar dissenso com as evidéncias cientificas,
demonstrou pouca acuidade no tratamento dispensado as pessoas vivendo com HIV/aids.
Note-se que este € um parecer de 2017 e, no entanto, 0 CRM-SC usou o temo “contaminagdo”
para se referir a infeccdo pelo virus. Segundo o guia de terminologias do (UNAIDS, 2017), ao
se descrever o processo de transmissdo do virus de uma pessoa para outra, deve-se dizer que a
pessoa foi “infectada” com HIV e ndo “contaminada”. O termo contaminagdo, portanto, deve
ser utilizado somente ao se referir a objetos e equipamentos.

O terceiro parecer, publicado em fevereiro de 2019 pelo CRM-MS, diferentemente dos
outros 02 pareceres supra apresentados, pautou sua argumentagdo numa deontologia
pragmatica voltada a natureza jus puniendi do Estado.

Neste parecer ndo houve uma apropriacdo do conceito de indetectabilidade igual a
intransmissibilidade pelo conselho. Observa-se que, em seu discurso, 0 parecer sustentou que
haveria a necessidade da quebra do sigilo médico, pois 0 motivo justo se enquadraria no fato
de a condicdo | = | ndo ser uma situacdo definitiva, condicionada a medicacdo e ao
acompanhamento de carga viral.

Cumpre neste momento destacar que 0 motivo justo é causa permissiva quando se esta
diante de riscos a vida de terceiros (comunicantes sexuais etc.). Quando a pessoa vivendo com
HIV/aids estd incursa nos quesitos de acompanhamento ambulatorial, com carga viral
indetectavel ha seis meses e uso regular da TARV, ndo ha que se falar em riscos a vida dos
comunicantes sexuais desta pessoa e, consequentemente, em riscos a saude publica. O
aconselhamento quanto ao acompanhamento da carga viral, bem como ao uso regular da
medicacgdo antirretroviral, é atribuicdo prépria da condigdo de médico. Se o paciente, em um
agir consciente e volitivo, encontra-se nestas condigdes, ndo cabe ao médico transpor a
relagdo médico-paciente e violar a confianca a ele atribuida em razdo da fungdo que exerce.
Sob essas condigdes, sustentar o motivo justo como excludente de ilicitude para violagédo de
um segredo profissional — e, portanto, de uma liberdade individual - parece algo

paradoxalmente injusto.
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2.2.2.2 Dos principios da Bioética: pareceres com fundamento pés-paradigma

O principio do mal menor foi o discurso bioético proferido pelo CREMEB para
justificar a violacdo do sigilo médico em seu parecer. Segundo 0 parecerista, 0 mal que
adviria de uma possivel infeccdo do companheiro da paciente seria maior que o mal advindo
da quebra do sigilo médico. Ora, ndo parece razoavel a aplicabilidade do principio, uma vez
que ndo se estd diante de um risco concreto de transmissdo do HIV. O juizo valorativo
exercido sobre a conduta moral do paciente vivendo com HIV/aids ndo deve suplantar a
condicg&o primeira de pessoa vivendo com HIV/aids.

Conforme ja mencionado, em fevereiro de 2019, o parecer emitido pelo CRM-MS
pautou seu discurso de autorizacdo da quebra do sigilo médico em uma deontologia
pragmatica voltada a natureza jus puniendi do Estado. Ao optar pelo distanciamento de uma
discussdo proficua sobre bioética, o parecer reduziu-se a simples mencao do principio da ndo-
maleficéncia.

Cumpre ressaltar que a teoria principialista de Beauchamp e Childress € um modelo
norte-americano importado pelo Brasil (DINIZ e GUILHEM, 2002). Este modelo ndo se
confunde com a bioética enquanto disciplina. Conforme j& explanado, a teoria principialista é
uma das possibilidades de se equalizar dilemas morais no universo bioético.

Ao delimitar os contornos da discussdo bioética dentro dos pareceres, pbde-se
constatar que os conselhos tém reduzido os dilemas morais decorrentes da violacdo do sigilo
médico a mitigada aplicacdo de um principio. Ao longo dos anos, essa postura principialista
foi sendo reproduzida pelos conselheiros sem qualquer distingdo ou critica dentro dos
pareceres. A tentativa de se adequar a teoria principialista a complexa realidade moral
brasileira tem violado direitos fundamentais por ndo conseguir acompanhar as excentricidades
das pessoas e a evolucdo da ciéncia.

A teoria principialista possui fortes referéncias a cultura estadunidense, isto é: branca,
educada e classe media (DINIZ e GUILHEM, 2002). Nesse sentido, é coerente pensar que,
enquanto teoria ética, o principialismo trouxe consigo contextos socioculturais proprios de
onde foi constituido (DINIZ e GUILHEM, 2002). Portanto, torna-se imprescindivel a
reformulacdo da aplicabilidade desta teoria, por meio de anélises direcionadas as concepgoes

éticas e culturais proprias dos dilemas morais brasileiros.
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A introducédo acritica dos principios de Bouchamp e Childress nos dilemas morais
brasileiros reflete-se na aplicagdo indiscriminada da teoria, conforme se constatou nos
pareceres. Desvincular da discussdo bioética questdes como a desigualdade de género, o
racismo, a pobreza e a vulnerabilidade ndo é uma conduta prudente (DINIZ e GUILHEM,
2002). E imperioso que os pareceristas considerem esses fatos como relevantes na tomada de
suas decisdes, de modo a se promover o desenvolvimento continuo de um exercicio critico do

pensamento sobre o proprio pensamento.

CONSIDERACOES FINAIS

Compreender como as pessoas que vivem com HIV/aids surgiram, como morreram e
por que muitas “nd0 morrem hoje” s6 ndo se tornou mais importante do que descobrir como
nunca se tornar uma delas.

Enquanto o HIV/aids apresentava-se como “manifestacdo estética”, havia no
imaginario social® uma profusdo de ideias e agOes. Atualmente, solitario e sem “cara
propria”, o HIV/aids distancia-se dos olhares e, consequentemente, das reflexdes morais da
sociedade moderna.

Vive-se hoje um grande paradigma na historia do HIV/aids. As evidéncias dos estudos
cientificos comprovaram que a indetectabilidade ¢é igual a intransmissibilidade (I=I). Isso
significa que a pessoa vivendo com HIV em uso regular da terapia antirretroviral e com carga
viral indetectavel, por mais de seis meses, ndo transmite o virus por via sexual ao seu
parceiro.

Frente a esta nova realidade na medicina, a quebra do sigilo médico excepcionada pelo
motivo justo - entendido como protecdo a vida de terceiros - € indevida. Essa causa de
excludente de antijuridicidade tornou-se obsoleta frente as novas evidéncias cientificas, que
comprovaram ndo haver risco direto nos casos de indetectabilidade do HIV. E notdrio que a
quebra do segredo médico prejudica o recrudescimento da relacdo médico-paciente. Nesse
sentido, havendo a violagdo do sigilo médico, nos casos de pessoas vivendo com HIV que

5 “A imaginacdo social, além de fator regulador e estabilizador, também é a faculdade que permite que os
modos de sociabilidade existentes ndo sejam considerados definitivos e como os Unicos possiveis, e que possam

ser concebidos outros modelos e outras formulas”. (BACZKO, 1984, p.54)
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atendam a condicéo de | = I, o motivo justo® ndo podera ser invocado como excludente de
ilicitude. Sob essa perspectiva, torna-se razodvel a reflexdo acerca da responsabilizacdo do
profissional na esfera penal.

“Caso nao haja o acompanhamento critico das consequéncias socioculturais da adogao
de uma nova tecnologia, os resultados podem ser desastrosos para a integridade moral de um
povo” (CASTRO, 1997, apud DINIZ e GUILHEM, 2002, p. 41). Segundo as autoras, paralela
a introducdo dos novos saberes cientificos, ocorre também uma transferéncia de valores. Esta
foi uma importante conclusdo extraida nesta monografia, apds as leituras dos pareceres.
Percebeu-se que, concomitante a introducdo do conceito | = I no Brasil, também ocorreu a
transferéncia de moralidades as quais o pais ndo esteve preparado para enfrentar e discutir.
Nesse aspecto, falharam os CFM e CRMs ao imaginar serem suficientes, na discussdo dos
dilemas morais surgidos, apenas 0s recursos da teoria principialista.

Por via de consequéncia, a ma conducdo do motivo justo para legitimar a violacdo de
uma liberdade individual, mesmo com evidéncias cientificamente comprovando a condicao de
I =1, tem levado os conselhos de medicina a violar a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal inseriu a dignidade da pessoa humana em seu Titulo dos
Principios Fundamentais, o que lhe conferiu eficcia e aplicabilidade proprias de norma
juridica. Nesse sentido, o fato de a dignidade da pessoa humana assumir a condi¢do de
principio fundamental ndo afasta a circunstancia de que possa operar como regra (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2019).

Ao analisar a autonomia enquanto contetido minimo da dignidade®’, verifica-se o quéo
dificil é para a pessoa vivendo com HIV/aids a execucdo dos seus projetos de vida, uma vez
que ndo ha respeito a sua liberdade individual.

A liberdade é um valor essencial nas sociedades democraticas (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2017). Para o ministro Barroso, a liberdade possui um ndcleo
essencial e intangivel, que é a autonomia individual. Somente por meio dela, ao individuo &
assegurada a sua autodeterminacao, e o direito de fazer as suas escolhas existenciais conforme

as suas proprias concepcdes do bem e do bom.

% O exercicio regular do direito, disposto pelo art. 23 do CP, enquanto excludente de ilicitude, compreende o
conceito de motivo justo. Vide capitulo 1 desta monografia.

57 Para Barroso, a dignidade possui trés conteidos minimos: valor intrinseco, autonomia e valor comunitario. A
Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica, Contetdos

Minimos e Critérios de Aplicagéo. Versédo proviséria para debate publico. Mimeografado. [s.1], 2010.
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Em consonancia com todo o exposto até aqui, conclui-se que o motivo justo - aplicado
aos casos de pessoas vivendo com HIV que atendam a condigdo | = I - viola diretamente a
dignidade da pessoa humana, enquanto autonomia, o que implica, necessariamente, a

inconstitucionalidade do seu uso.
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