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A minha irma,
Por me acompanhar em todos 0s voos.
A0S meus pais,

Por me permitirem voar.



Resumo: O conflito entre o dever de segredo profissional (médico) e a dendncia
obrigatoria de crimes tem-se revelado tema especialmente irrequieto entre a doutrina penal
e processual penal. Nos ultimos tempos, acentuou-se a necessidade de aprofundar a
discussdo em funcdo do exponencial desenvolvimento de determinados tipos de crime de

cariz violento e especialmente violento.

A particular gravidade de que se reveste a pratica destas condutas criminosas e a
emergéncia da politica criminal na respectiva prevencao poderdo justificar a reformulagéo
do paradigma do dever de segredo, obrigando o médico, em particular o médico

“funciondrio” - sujeito de um dever legal de denlncia -, a denunciar.

Um enunciado de principio que dependerd da andlise critica e da ponderacao

minuciosa dos bens e valores em confronto, sempre de olhos postos na Constituicao.

PALAVRAS-CHAVE: segredo médico; denuncia obrigatéria; confidencialidade;
colaboragdo na administracdo da justica; médico-funciondrio; criminalidade violenta;

vertente preventiva; alteracdo legislativa; Constituicdo.

ABSTRACT: The conflict between the medical confidentiality and mandatory crime
report has been long debated between criminal and procedural doctrines. It has recently
acquired new and challenging contours directly related to the exponential rise and
development of violent and especially violent crimes. These raise new questions as to how

the medical professional should act when both these obligations collide.

The severity that underlines these criminal offenses and the threat of a criminal
policy who overemphasizes security, demands and justifies a rethinking of the paradigm of
professional secrecy by which the medical professional is abided, while also being subjected

to the legal duty of mandatory crime report.

This exercise of reflection will depend on a critical and thorough analysis of the
conflicting lawful values and obligations that lie in the described crossroads, always keeping

in mind the abiding principles of the Constitution.

KEYwoRDS: medical confidentiality; mandatory complaint; confidentiality;
collaboration in the administration of justice; medical officer; violent crime; preventive

approach; legislative amendment; Constitution.
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8§ NOTA INTRODUTORIA

O exercicio da profissdo médica tem sido terreno fértil para o estudo académico dos
mais diversos ramos do saber. A natureza peculiar de que se reveste a atuacdo dos
profissionais de salde e o confronto diario com bens de elevada dignidade penal (maxime, a

vida), tem exigido um olhar atento e empenhado da comunidade juridica.

De entre a vastiddo de quaestiones que nesta area tém emergido?, a temética da
tutela criminal da confidencialidade no exercicio da medicina tem-se revelado especialmente
frutifera. Por um lado, tem confrontado o velho instituto do segredo médico com novos e
inquietantes desafios relacionados, nomeadamente, com o exponencial desenvolvimento de
determinados tipos de criminalidade de natureza particularmente grave. O que espoleta, entre
0 mais, a necessidade de repensar as prioridades da politica-criminal. Num outro plano,
porgue deixa em evidéncia uma lacuna de colisdo entre a lei penal e a lei processual penal,

gerando-se na doutrina e na jurisprudéncia grande espaco de instabilidade e controvérsia.

E neste quadro de instabilidade, situada na fronteira entre 0 moderno, e cada vez
mais desenvolvido, Direito Médico e as ciéncias juridico-criminais que se encontra o

concreto problema que nos propomos desenvolver.
Eis a sua formulagéo.

No nosso ordenamento juridico — tal como na grande maioria dos ordenamentos
vizinhos — a violacdo do segredo profissional pelo médico é punida criminalmente nos

termos gerais do art. 195°. do CP:

“Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha
tomado conhecimento em razdo do seu estado, oficio, emprego,
profissdo ou arte é punido com pena de priséo até um ano ou com

pena de multa até 240 dias.”

Se 0 médico for funcionério, por efeito da lei penal, esta violagdo pode preencher
especificamente o art. 383.° do CP, relativo a violagdo de segredo por funcionério.

! De entre as quais se destacam, pela atualidade com que se apresentam, as responsabilidades civil e penal
médicas, o incremento dos casos em torno do consentimento informado, o surgimento de casos atipicos ligados
a medicina de reproducdo, a pericia médica, aos seguros e a propriedade intelectual, a responsabilidade
extracontratual do Estado e o funcionamento anormal dos servigos de satde.



“l - O funcionario que, sem estar devidamente autorizado,
revelar segredo de que tenha tomado conhecimento ou que Ihe
tenha sido confiado no exercicio das suas fungbes, ou cujo
conhecimento lhe tenha sido facilitado pelo cargo que exerce,
com intencdo de obter, para si ou para outra pessoa, beneficio,
ou com a consciéncia de causar prejuizo ao interesse publico ou
a terceiros, é punido com pena de prisdo até trés anos ou com

pena de multa.

(.)”

Contudo, se 0 médico for funcionério, esta simultaneamente investido da obrigagéo
de denunciar a préatica dos crimes de que tome conhecimento no exercicio das suas funcdes,

de harmonia com o disposto na al. b), do n.° 1, do art. 242.° do CPP:

“1- A dendncia é obrigatoria, ainda que os agentes do crime néo
sejam conhecidos:

a) (.);

b) Para os funcionarios, na acecdo do artigo 386.° do Cddigo
Penal, quanto a crimes de que tomarem conhecimento no

’

exercicio das suas fungoes e por causa delas.’

Temos assim, de um lado, o instituto do segredo profissional médico que, ainda
hoje, continua a ser encarado como mandamento fundamental e invariavel da relacdo
médico-paciente, constituindo um dever absolutamente carateristico da pratica médica em
todo o mundo. Sendo a sua violacdo, punida ndo sé a titulo civil e disciplinar, como também

em sede de responsabilidade criminal.

Do outro lado, emerge a posicdo do médico-funcionario que, em virtude do seu
especial vinculo a fungdo publica, vé-se obrigado a cooperar com o desempenho dos fins
prosseguidos pela administracéo da justica penal. O que, entre 0 mais, o implica na qualidade
de sujeito do dever legal de denuncia de crimes.

Assimilados, numa primeira fase, os contornos desta querela juridica, sobre 0s quais
empreendemos a busca por uma resposta que permita conciliar o dever de sigilo dos médicos

e o dever de dendncia de crimes, indagaremos, com esse mesmo designio, verificar se 0s



médicos vinculados ao Sistema Nacional de Saude sdo funcionarios publicos por e para
efeito da lei penal e, consequentemente, se estdo sujeitos a um dever de denincia obrigatoria.

Em seguida, e uma vez que este conflito € precipitado pela emergéncia da politica
criminal atual no combate contra as narrativas criminosas de cariz violento e especialmente
violento, equacionaremos se estes crimes assumem 0s contornos especificos necessarios a
imposicdo da quebra do segredo. N&o perdendo de vista as dissidéncias entre a violagdo do
segredo justificada a titulo de administracdo da justica penal pdstuma, e a titulo de dendncia

preventiva de crimes.

Por fim, e seja qual for a conclusdo a que chegaremos nas questdes anteriores,
pretendemos avancar com uma proposta de alteracdo legislativa que ultrapasse
definitivamente o conflito deixado em evidéncia e que combine teleologicamente o dever de

confidencialidade médica e o dever de denudncia.
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8 CAPITULO | — AS FIGURAS EM “CONFRONTO”: O SEGREDO MEDICO E A

DENUNCIA OBRIGATORIA

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Em virtude do alcance sobremaneira pratico-juridico deste thema — sem descurar a
importancia meta reflexiva da querela num patamar doutrinal —, € nossa opinido que a melhor
forma de colocar os dados do problema de forma simples, direta e objetiva € através da
ilustracdo de uma hipotética situacéo pratica.

Senéo, vejamos:

“No dia 20 de dezembro de 2019, Ana, médica de familia, em pleno exercicio das
suas fungbes num centro de salde (pertencente ao Sistema Nacional de Saude), depara-se
com uma situacao de violéncia doméstica de que a sua consulente € vitima.

Situacdo esta que ndo sabe se é pontual ou se € reiterada.

Ana tem plena consciéncia de que esta perante a pratica de um crime que coloca
em serio perigo a saude e a vida da paciente, e de que, enquanto medica, detém informacao
privilegiada sobre esta situacdo que podera romper com o ciclo de violéncia.

Contudo, perante tal situacéo, ndo sabe como reagir.

Por um lado, Ana sabe que esta abrangida pelo dever de segredo profissional e,
como tal, se revelar o que vir ou ouvir na consulta incorrera na pratica de um crime de
violacdo de segredo profissional.

Por outro, Ana esta consciente de que esta obrigada a denunciar a pratica de
crimes de que tenha tomado conhecimento no exercicio das suas funcdes e por causa delas,
pelo facto de ser funcionaria (publica).

Quid iuris? 2

A hipdtese préatica que acabamos de expor, apesar da sua aparente simplicidade,
encerra em si um conflito verdadeiramente inquietante e desafiante para a dogmatica penal

atual.

2 Toda a factualidade descrita, nomes atribuidos e desenvolvimento processual corresponde a uma construgao
irreal, pelo que qualquer semelhanga com um caso veridico ndo passard de uma pura coincidéncia.
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Apesar deste conflito ja ter tradicdo na doutrina e jurisprudéncia portuguesas, a
procura por uma resposta (em abstrato) a quaestio que encerra, torna-se agora, mais que
nunca, urgente e necessaria, ndo podendo mais deixar-se ao arbitrio do médico e a
ponderacdo casuistica dos bens em confronto que este possa fazer. O que € tanto mais
compreensivel, se pensarmos no impacto positivo que uma resposta legal a esta controvérsia
pode ter na prevencgéo da criminalidade violenta e especialmente violenta.

Cumpre-nos alertar, antes de mais, que o que acabamos de expor ndo traduz uma
desconfianga nas ponderacOes e decisdes da comunidade médica, cuida-se, ao invés, de a
proteger de dificeis ponderacgdes juridicas que ndo lhes cumpre fazer (e ndo tém de cumprir!),
uma vez que se integram na tarefa juridico-penal.

Reflexo da inquietude dos médicos quando se deparam com este tipo de situacfes
é o sem fim de questbes que, ultimamente, os médicos tém colocado a consideracdo da
Ordem dos Médicos sobre o poder/dever de denunciar situacdes criminosas. De entre quais,
destacamos — pelo carater exemplar que tera no decorrer deste estudo -, o pedido de Parecer
Juridico & Ordem dos Médicos® elaborado por uma médica de familia que se depara com
uma situacao de violéncia doméstica.

Neste Parecer, a Ordem dos Médicos é confrontada, em suma, com as seguintes
questdes:

- Em que circunstancias pode um médico quebrar o segredo quando constate que
uma sua consulente é vitima de violéncia doméstica?

- Perante o conhecimento da situacdo de violéncia doméstica esta o médico
obrigado a denunciar o agressor a 6rgaos de investigacdo criminal?

- Que procedimentos deve o médico adotar para apresentar queixa* face a um
evidente caso da referida violéncia?

Estas perguntas serdo, ndo sé o ponto de partida para este estudo, mas também a
sua meta. E a elas que devemos resposta a final, numa verdadeira tentativa de terminar com

um conflito que, a continuar a ser deixado ao abrigo da ponderacdo do médico, traz pesadas

3 Parecer do departamento juridico da Ordem dos Médicos “O segredo médico no contexto de violéncia
doméstica”, dezembro de 2015, disponivel em https://www.inverbis.pt/2016/ficheiros/doc/rom165 ppl7-
20.pdf, acedido em 26/04/2020.

4 Salientamos a incorrecdo no uso da terminologia “queixa” (que aqui se transcreve) empregada no pedido de
parecer aludido. Uma vez que a violéncia doméstica é um crime de natureza publica, e que, por essa razao, o
procedimento criminal ndo est4 dependente de queixa do ofendido ou de outras pessoas, leia-se “denuncia” ao
invés de “queixa”.
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consequéncias especialmente ao nivel da fenomenologia criminosa que constitui atualmente

o0 cerne da emergéncia penal — a criminalidade violenta e especialmente violenta.

2. O SEGREDO MEDICO
2.1. Conceitualizacdo e anélise do dever

O dever de guardar segredo sobre factos de que tenha tomado conhecimento no
exercicio da profissdo medica detém, entre os demais segredos profissionais, o primado
historico, constituindo “uma das constantes antropologicas mais estabilizadas e

irrenunciaveis da organizagio social™®.

Num breve relance pela Histéria, verificamos que os fundamentos atuais do segredo
médico remontam a uma época em que a medicina ainda ndo era uma profissdo de pessoas
dotadas de qualificacdo profissional legalmente reconhecida®: a época dos escritos
hipocréaticos redigidos por varios autores entre 430 e 330 a.C.. Desta época em diante, 0s
médicos viriam a jurar, antes mesmo do exercicio da medicina, e a proclamar, ja na plenitude

das suas funcdes, o seguinte:

O que eu vir e ouvir, profissionalmente ou privadamente, que ndo deva ser

divulgado, conservarei em segredo e n&o direi a ninguém.’

Naqueles tempos, o dever segredo e a confidencialidade do médico eram associados
a legitimacao e ao peso das coisas sagradas®, assumindo um valor simbolico do ideal ético

da arte/ciéncia/techné a que hoje chamamos medicina.

Foi a partir do século XVIII que o segredo medico adquiriu expressao enquanto
dever imposto ao exercicio da medicina, comecando a percorrer dois caminhos paralelos:
um deontoldgico e um legal®. O primeiro foi trilhado sob o advento dos codigos de ética que

vieram firmar o segredo como dever de oficio. Ja o quadro historico-legal ficou marcado

5> ANDRADE, MANUEL DA CosTA, Direito Penal Médico. SIDA: Testes arbitrarios, confidencialidade e
segredo, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, pag. 172.

® RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo Médico como garantia de ndo discriminac&o, Estudo do caso: HIV/SIDA,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pag. 39.

" Traducao livre de parte do Juramento de Hipdcrates constante de Hippocatric Writings, pag. 67.

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., 0p. cit., pag. 172.

® ANDRADE, ANDREIA COSTA, “O Segredo Médico: Dos fundamentos Hipocraticos as Inovacdes da
Genética”, in: Revista Juridica Digital, DataVenia, novembro de 2016.
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pelas primeiras tipificagbes da violacdo do segredo em diplomas legais nacionais, como foi
o0 caso do pioneiro Cadigo Civil Francés, de 1810, que, no amago dos crimes contra o livre
gozo e exercicio dos direitos individuais, incriminava no seu art. 378.° a violagdo de segredo
pelos profissionais da salde. Esta disposicdo veio inspirar outros diplomas legais na Europa,

nomeadamente o Cddigo Penal Espanhol, de 1822.

Com a Il Guerra Mundial, a defesa do segredo médico parece seguir uma nova via

inspirada pela intensificacdo da defesa dos direitos humanos™®.

Por esta altura, a emergéncia e consolidacédo dos direitos humanos conferiu maior
essencialidade ao segredo médico que se cristalizou como mandamento imprescindivel para
a efetivagdo dos direitos fundamentais tendo resultado dai a sua consagragdo expressa nos
diversos textos nacionais e internacionais. Uma tendéncia que é testemunhada pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, adotada pela Assembleia Geral na sua
Resolucdo 2172 (111) de 10 de dezembro de 1948, elaborada e promulgada pela Organizagao
das Nac¢des Unidas e em cujo art. 12.° se alude expressamente ao direito a ndo interferéncia

na vida pessoal e familiar.

O segredo médico chega, assim, até aos dias de hoje, como uma das dimensfes mais
importantes da relacdo médico-paciente, um mandamento privilegiado dos codigos ético-
deontoldgicos dos médicos, constituindo um referente irrenunciavel da auto-representacéo

destes profissionais de satide em todo 0 mundo.

A sua violacdo é, atualmente, punida como atentado contra um bem juridico digno

de tutela penal, nos termos gerais do art. 195.° do CP:

“Quem sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado
conhecimento em razdo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte € punido com

pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.”.

Bem juridico este que, para alguns, é de cariz comunitario sendo, contudo, de

natureza individual, para outros'!. Por ora, importa perceber, em geral, que este tipo legal de

10 PEREIRA, ANDRE GONGALO DiAs, “O Sigilo Médico: analise do direito portugués”, Conferéncia
apresentada no Centro de Estudos Juridicos e Judicidrios da Regido Administrativa Especial de Macau,
Republica Popular da China, 2008, pag. 3.

11 Querela que também abordaremos em pormenor infra.

14



crime compreende a atitude daquele que divulgar ou revelar segredo alheio obtido no

exercicio de uma profissdo (maxime, no exercicio da profissdo médica).

Adiante-se, desde ja, que esta obrigacdo — de ndo revelar as informacdes cobertas
pelo segredo profissional médico — compreende, no ordenamento juridico portugués, duas

vertentes, correspondentes ao designado contetdo do dever.

Primeiramente, uma vertente negativa correspondente ao dever de ndo transmitir os
dados cobertos pelo sigilo a terceiros. A que acresce uma segunda vertente, a positiva, que
imp0e a adocao das precaugdes necessarias para que 0S mesmos terceiros ndo tenham acesso
aos elementos sigilosos. Por exemplo, no que se refere a organizacdo das instalacBes
hospitalares e/ou do consultério médico.?

Com efeito, segredo (lato sensu) chega hoje até nos integrando a seguinte

conceitualizacéo:

“Um facto (ou conjunto de factos) apenas conhecido de um circulo determinado (e,
em principio restrito) de pessoas e em relacdo ao qual aquele a cuja esfera pertence tem a
vontade, assente num interesse razoavel de que ele continue apenas conhecido daquele

circulo ou (para além do circulo) de quem ele quer decidir.”*3
Esta defini¢do encerra em si um sem fim de consideragoes.

Na esteira de MANUEL DA COSTA ANDRADE, podemos afirmar — sob uma perspetiva
analitica— que este conceito integra trés elementos?*. Um elemento objetivo relativo ao facto
de se tratar de informacéo conhecida de um numero circunscrito de pessoas; um elemento
subjetivo respeitante a vontade de que essa informacao continue sob reserva; e, por fim, um
elemento normativo que alude a existéncia de um interesse legitimo, razoavel ou justificado

nessa reserva.®

2 ABREU, LUis VASCONCELOS, “O Segredo Médico no Direito Portugués Vigente ”, in: Separata: Estudos de
Direito da Bioética, Almedina, 2005, pag. 275.

13 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentirio ao artigo 195.° do Cédigo Penal”, in: Comentario
Conimbricense ao Codigo Penal, (dirigido por Jorge de Figueiredo Dias), Parte Especial, Tomo I, Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, §16.

14 Estes trés elementos corresponderdo aos pressupostos da factualidade tipica da incriminagéo.
ISANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentario ao artigo 195.° ...”, op. cit., §17.
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A compreensdo destes elementos do segredo profissional ndo é indcua para uma
rigorosa delimitacdo do dever de segredo medico. Pese embora, como iremos ver ao longo
deste estudo, o segredo médico contenha pormenores especificos que reclamam um
tratamento diferenciado em relacéo aos restantes segredos profissionais, sempre diremos que

de comum com aqueles tem estes trés elementos.
2.1.1. Asdimensdes material, pessoal e temporal

Num ponto dedicado a andlise do dever de segredo, ndo poderemos deixar sem
resposta as perguntas 0bvias que se impdem sobre as circunstancias que se subsumem afinal

no dever de segredo.

Recorrendo, em primeira instancia, ao art. 30.° do CDOM, deparamo-nos com uma

norma que estabelece o &mbito de segredo médico nos seguintes termos:

1 — O segredo médico imp&e-se em todas as circunstancias dado que resulta de um

direito inalienavel de todos os doentes.

2 — O segredo abrange todos os factos que tenham chegado ao conhecimento do

médico no exercicio da sua profissdo ou por causa dela e compreende especialmente:

a) Os factos revelados directamente pela pessoa, por outrem a seu pedido ou por

terceiro com quem tenha contactado durante a prestacédo de cuidados ou por causa dela;

b) Os factos apercebidos pelo médico, provenientes ou ndo da observacgao clinica

do doente ou de terceiros;

c) Os factos resultantes do conhecimento dos meios complementares de diagndstico

e terapéutica referentes ao doente;

d) Os factos comunicados por outro médico ou profissional de saude, obrigado,

guanto aos mesmos, a segredo.

3 — A obrigacao de segredo médico existe, quer o servico solicitado tenha ou néo

sido prestado e quer seja ou ndo remunerado.

4 — O segredo médico mantém-se apds a morte do doente.
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E expressamente proibido ao médico enviar doentes para fins de diagndstico ou
terapéutica a qualquer entidade ndo vinculada ao segredo médico.

Numa resposta simples, e convocando os elementos supra aludidos na norma
deontoldgica, dir-se-a que o dever de segredo médico abrange os factos'® de que o médico
tenha tomado conhecimento no exercicio da sua profissdo, conhecidos de um ndmero

limitado de pessoas e em cuja reserva o titular tenha interesse razoavel e justificado.

A simplicidade desta resposta é, contudo, meramente aparente, uma vez que cada
elemento é composto por um sem fim de hesita¢des, impondo-se, assim, uma decomposi¢édo
do conceito para a sua exata delimitagdo. Desta forma, para se ganhar uma representacao
mais adequada do &mbito e da extensdo do segredo médico, convira deixar uma referéncia
as suas trés dimensbes fundamentais: material, pessoal e temporal. Estas consideracdes
permitirdo referenciar, no seu sentido e alcance, os pressupostos estruturantes do tipo legal
de crime de violacao de segredo pelo médico, estabelecendo a barreira entre o espaco de
liberdade e do ndo punivel.

Antes de tudo, cumpre questionar que factos estardo abarcados pelo dever de
segredo. Entramos naquela que ousamos designar dimensdo material do dever, ou, nas

palavras de MARIA DO CEU RUEFF, na “delimitagdo objetiva ' do dever de segredo médico.

No plano material o segredo médico compreende todos os factos relativos a uma
pessoa concreta, determinada ou determinavel, de que o médico tenha tido conhecimento em
raz&o da sua profissdo.*® O conceito postula, em primeiro lugar, que se trate de factos e, por
vias disso, de informac6es verdadeiras. N&o pertencem ao conceito nem as informacges nao-
verdadeiras. Porém, deve ter-se presente que a identificacdo da verdade de uma informacéo

ou de um facto em absoluto é (ainda) inalcancavel para o intérprete que deve ter sempre em

16 MANUEL DA COSTA ANDRADE refere que, em vez de factos, preferem alguns autores falar de informacges, o
que permite referenciar o crime como um “delito de informagio” (Informationdelikt). “Ha-de, em qualquer
caso, tratar-se de informagdes-referidas-a pessoas-concretas (ROGALL, NStZ 1983 5).”

1" RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. Cit., pag. 462.

18 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., 0p. Cit., pag. 184.
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conta (i) a relacdo existente entre a informac&o, o titular do segredo e o contexto espacio-
temporal da interagdo e (ii) a objetividade da informacao e suscetibilidade de prova®®.

Faltando uma referéncia a factos, o tipo de violacéo de segredo possibilita, contudo,
a inclusédo dos juizos de valor e os prognosticos. No que aos juizos de valor diz respeito,
estes ndo sdo nem verdadeiros nem falsos na medida em que traduzem uma tomada de
posicdo do emitente. Ainda que insuscetiveis de demonstracdo empirica, podem assumir um

relevo juridico-penal a partir da vontade conhecida ou cognoscivel do titular.

Mais, tera de tratar-se de um elemento conhecido de um numero restringido de
profissionais de satide. N&o obstante ndo ser possivel determinar, em todo o caso, um nimero
limite de pessoas a partir do qual se poderia dizer ter deixado de haver reserva de
informagdo?°, o segredo ha-de sempre manter-se “enquanto for apenas conhecido das
pessoas para tal legitimadas. Sé deixa de haver segredo quando se atinge o limiar da
publicidade, a saber: quando se torna conhecido (ou facilmente acessivel de um nimero
indeterminado e incontrolavel de pessoas (M/S/MAIWALD 288).”2

Assim, estamos em condicdes de afirmar que o dever abrange, designadamente: a
doenca, a anamnese, 0 diagnostico, a prescricdo e a terapia. Como abrange igualmente os
exames e meios de diagnostico e toda a informacdo constante de relatorios ficheiros,
processos clinicos. Também se subsumem na protecdo do segredo médico os tracos de
carater, habitos de vida, situacdo econdmica e profissional, carateristicas fisicas e
psicoldgicas do paciente, 0s seus gostos, vicios, abusos, excessos e atos ilicitos.?? E pode
mesmo abranger mais aspetos. Se seguirmos o entendimento da experiéncia jurisprudencial
alema, o segredo médico abrange ainda o nome do paciente, as circunstancias (hora,
acompanhantes e o tipo de viatura) em que o paciente chega ao hospital e que permitem

identifica-10?. De facto, tais dados, conforme refere HELENA MoN1z?4, fazem parte da esfera

19 Em sentido préximo, mutatis mutandis em razéo de ter como escopo a interpretagdo do crime de burla, e na
linha da doutrina alemd sobre a normativizagdo do erro, cfr. ANDRADE, TIAGO DA COSTA, O Crime de Burla:
Bem Juridico e Imputacdo Objectiva, Almedina, 2019, pag. 116.

20 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. Cit., pag. 467.

2L ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio ao artigo 195.° ..., op. cit., §18.

22 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., 0p. Cit., pag. 184.

23 PEREIRA, ANDRE GONGALO DiAs, “O Sigilo Médico: anélise do direito portugués™, op. cit., pag. 22.

24 MONIZ, HELENA, “Segredo Médico, Acérdio da Relagdo de Coimbra, de 5 de julho de 2000 e Acérddo da
Relacdo do Porto, de 20 de setembro de 20007, in: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 10, Fasc. 4°,
Out. — Dez., pag. 641.
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intima da pessoa. Assim como também, fazem parte desta esfera os dados relativos a filiagéo,
residéncia, nimero de telefone, estado de saude, vida conjugal, amorosa e afetiva, os factos
que decorrem dentro do lar, as informacgdes transmitidas por carta ou outros meios de
telecomunicagbes, os factos passados que cairam no esquecimento, etc.?® Estando estes

dados, a partida, igualmente abrangidos pelo segredo.

Note-se, porém, que a identificagdo, em principio, e por si s0, ndo constitui uma
informacao no &mbito do segredo profissional. Todavia, em casos especiais, a identidade do
paciente é por ele protegida. Assim acontece no ambito da Lei n.° 30/2000, de 29 de
novembro?®, relativa ao regime juridico aplicavel ao consumo de substancias psicotropicas,

cujo art. 3.2 garante a confidencialidade ao consumidor que solicita o tratamento.

Também os segredos de terceiro (os Drittgeheimnisse de que falam os autores
germanicos) sdo abrangidos pelo dever de confidencialidade. Trata-se de factos relativos a
vida privada de um terceiro, que presumivelmente os quer manter sob reserva?’. Também
aqui podem estar em causa factos relativos a satde (v.g., A confidencia ao médico que o seu
conjuge é seropositivo?®), ou factos relativos a outras areas da vida privada do terceiro, como
acontecera com o paciente que conta ao médico que o chefe do seu servigo mantém relacdes

sexuais extraconjugais?.

Delimitado o conjunto de factos que poderéo estar abarcados pelo dever de segredo,

entraremos agora, na sua dimensao pessoal.

Nesta sede, cumpre-nos clarificar os trés grandes topicos correspondentes a outros
tantos polos de subjectivizacdo da relacdo de segredo. Ha-de, em primeiro lugar, identificar-
se quem é o titular do segredo; em segundo lugar, definir o universo das pessoas obrigadas
a segredo e ao siléncio; e, em terceiro lugar, as pessoas em relagdo as quais a revelacdo

assume relevo tipico.*

25 MONIZ, HELENA, “Notas sobre a protecio de dados pessoais perante a informatica”, in: RPCC, ano 7.9, Il,
Abril/Junho de 1997, péags. 245 a 261.

26 Cuja ultima alteragdo foi realizada pelo DL n.° 114/2011, de 30/11.

2 PEREIRA, ANDRE GONGALO DiAs, “O Sigilo Médico: ... ", op. cit., pag. 185.

28 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., pag. 185.

2 MULLER-DIETZ, Apud, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., pag. 185.

% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., pag. 185.
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A resposta a estas trés questdes ira delimitar em grande medida os pressupostos
tipicos da incriminagdo da violagdo de segredo. A identificacdo do seu titular decide a
questdo do dominio e da disponibilidade, isto é, da legitimidade para dar
consentimento/acordo; com as pessoas obrigadas ao siléncio estdo encontrados os agentes
tipicos da infragdo, que o legislador desenhou como um crime especifico; por ultimo, a
definicdo das pessoas em relacdo as quais ha dever de segredo predetermina o ambito da

conduta tipica. 3

Titular do segredo sera, entdo, e por principio, a pessoa a cuja esfera privada
pertencem os factos que o integram.* E ela a concreta portadora do bem juridico protegido

e so ela tem o dominio sobre o consentimento para a revelagao.

Deste modo, ndo ha davidas que o titular do segredo é o paciente. Recorrendo a
uma sugestiva expressdo de FERNANDO OLIVEIRA SA, “0 médico sera o simples detentor do
segredo, enquanto o doente é o seu senhor” 33, Contudo, ndo deixemos de aludir & hipotese
em que o titular do segredo é um terceiro. Assim sucede, nomeadamente, no caso de uma
mulher que confidencia ao seu médico que o seu conjuge € seropositivo, o titular do segredo

é 0 marido, é ele quem tem disponibilidade sobre o segredo.

Por ouro lado, e, ndo obstante ser ébvio, realcamos o facto de o segredo nao poder
ser oposto pelo clinico ao seu paciente®*. O doente tem direito de conhecer a informagcéo que
Ihe respeita, devendo-lhe ser facultado o acesso ao seu processo ou fichas. Em termos de
acesso aos registos, as informacdes de carater médico sdo comunicadas ao interessado por
intermédio de um médico por si escolhido, através do qual se efetiva o referido direito de
acesso. Trata-se de uma regra que é imposta pela necessidade de proteger a salde do
doente, ndo estando diretamente relacionada com o dever de segredo médico. A interposi¢cdo

do filtro do médico visa obviar a uma transmissdo desumana e, eventualmente, até danosa

31 1dem, ibidem.

32 1dem, ibidem.

33 SA, FERNANDO OLIVEIRA, “Segredo Médico: peritagem médico-legal”, in Revista portuguesa do dano
corporal, Coimbra, A. 2(3), novembro 1993, pag. 13.

3 ABREU, Luis Vasconcelos, op. cit., pag. 271.

3 Tal como preceituado no artigo 8.°, n.° 3 da Lei n.° 65/93, de 26 de agosto (Lei do acesso aos documentos da
Administracdo, republicada em anexo a Lei n.° 94/99, de 16 de julho), bem como o artigo 11.%, n.° 5 da LPDP.
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das informagdes clinicas, assegurando antes, em seu lugar, uma comunicacao capaz de gerar

efeitos positivos, Gteis para o doente®,

Do outro lado da dimensao pessoal, obrigados a segredo estao os sujeitos do dever.
Apesar de outros profissionais do setor da salde se encontrarem também eles sujeitos a
segredo profissional®’, o dever de segredo é, para os médicos, um dever profissional, que se
impde a todos eles por forca do art. 29.° do CDOM. Estamos, assim, diante de uma
“obrigacéo inerente a condi¢do do médico8. O que significa que, o dever de segredo existe
quer o servico solicitado tenha ou ndo sido prestado e quer seja remunerado ou ndo, qualquer
que seja 0 modo como se exerce a profissdo, qualquer que seja a especialidade, sendo
extensivo a todas as categorias de doentes®®, independentemente do modo e do tempo da

interacdo com o paciente.

O segredo médico obriga igualmente as pessoas que lidam profissionalmente com
0 paciente: enfermeiros, auxiliares de enfermagem, paramédicos, analistas, farmacéuticos,
operadores de radiografia, ecografia, tomografia computorizada, terapeutas, massagistas,
técnicos de reabilitacio. O mesmo vale para os estudantes ou formandos que, nesta

qualidade, tenham contato com o doente ou o processo clinico.*

Também ndo restam duvidas quanto a extensdo do dever de segredo ao médico
perito e ao médico do trabalho. A autonomia do médico perito devera ser, tal como a dos
demais médicos, ndo so técnica como “deontolégica”. As informagBes a transmitir
circunscrevem-se ao resultado da pericia, e ndo a tudo aquilo que o médico teve

conhecimento ao realizar o exame. J& 0 médico do trabalho devera, apenas, pronunciar-se

36 ABREU, Luis VASCONCELOS, op. cit., pag. 271.

37 Para os enfermeiros, o dever de sigilo encontra-se previsto no artigo 85.° do Estatuto da Ordem dos
Enfermeiros, aprovado pelo Decreto Lei n.° 104/98, de 21 de abril.

3 |bidem, pag. 271.

39 O mesmo decorre do art. 86.%, n.> 2 e 3 do CDOM.

40 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., pag. 188.

41 Expressdo de MENEZES CORDEIRO, In “Manual de direito do trabalho”, Coimbra: Almedina, 1991, pag.110.
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sobre a aptidédo do trabalhador para desempenhar determinada funcéo, ndo podendo revelar

0s motivos do seu parecer.*>43¢44

Na dimensdo pessoal do segredo, cabe, por ultimo, determinar as pessoas em
relacdo as quais o médico (e os demais obrigados) tém de guardar segredo. Como enunciado
de principio — um principio a interpretar e atualizar normativamente & vista das
particularidades e exigéncias de cada caso — o dever de segredo vale para todas as pessoas
que o portador do segredo quer manter afastadas do conhecimento do facto. Desta forma,
0 segredo vale também em relacdo a amigos e familiares (pais, filhos, conjuges) do paciente.

E, muitas vezes, sobretudo em relaco a estes.*®

42 ABREU, LUis VASCONCELOS, op. cit., pag. 272.

4 Ainda na doutrina alem4, considerando contraria aos bons costumes (§ 138 BGB) uma clausula pela qual a
entidade patronal obriga o seu trabalhador a consentir antecipadamente que o médico ao servico da empresa
transmita a esta os resultados do seu diagnostico, Eberhard Jung, Das Recht auf Deutschland, Munique: Beck,
1982, 146. Se a determinacdo da capacidade laboral ndo suscita especiais dificuldades quanto ao segredo
profissional, tal como uma peritagem sobre lesdes sofridas, ja 0 mesmo ndo se passa com um exame
psiquiatrico a um arguido, cujo comportamento psicolégico é distinto consoante se encontra perante um policia,
0 juiz ou 0 médico. Com efeito, junto deste Ultimo pode haver a tentacdo para descarregar sentimentos de
culpabilidade, real ou imaginéria, revelando factos que o tribunal ndo conhece e que podem conduzir a uma
sentenca de condenagéo.

4 Defendendo uma maior liberdade de movimentos do perito médico em face do segredo profissional,
concretamente para as pericias requisitadas por entidades oficiais, geralmente judiciais, e pelas seguradoras,
com fundamento no superior interesse da administracdo da justica e no funcionamento do segredo de justica,
SA, FERNANDO OLIVEIRA, 0p. Cit., pag. 15-21.

4 Relativamente a este ponto, muito se tem discutido na doutrina o caso paradigmatico do paciente,
portador de HIV/Sida, que se recusa a comunicar (ou permitir que o0 médico comunique) ao seu conjuge a
doenca de que € portador.

Como é sabido, a comunhdo de vida em que o casamento se traduz e, em especial, os deveres de
respeito e cooperagdo entre 0s cdnjuges parecem apontar no sentido de se justificar a prestacdo reciproca de
uma informacdo verdadeira e completa sobre o estado de salde de cada um dos cdnjuges ao outro,
questionando-se aqui se ndo deveré ser afastado o segredo. Sendo que, ndo podemaos deixar de fazer referéncia
ao facto de 0 CDOM preceituar que a obrigacdo de segredo profissional ndo impede o médico de tomar as
medidas indispensaveis a salvaguardada da vida e salde dos membros da familia que residam com o doente,
que parece apontar no sentido da quebra do sigilo in casu.

O Conselho Nacional de ética para as ciéncias da vida (CNECV) ja emitiu parecer (Parecer
32/CNECV/2000, disponivel em
http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057546_P032_SigiloMedico.pdf, acedido em 31/05/2019)
sobre esta questdo. Neste parecer 0 CNECV, ndo obstante ter reconhecido a importancia do sigilo médico,
considerou a vida um valor prioritario e, por esse motivo, a revelacdo de factos a pessoas com o intuito de
salvaguardar a sua vida, ndo se pode considerar como meramente publicitaria, nem violadora de uma obrigacéo
menor. Assim, concluiu afirmando que “Esta comunicagéo € indispensavel para que a mulher do doente possa
fazer os testes de diagndstico e iniciar tratamento, caso ja tenha sido infetada”.

Neste sentido, firmou conclus&o o Acérddo do Tribunal da Relagio de Evora, no processo n.° 583/01,
guando explicou que o dever de sigilo médico em tais circunstancias deve ser quebrado sempre que haja
indicios de perigo concreto de que o doente infetado com HIV desenvolva contatos idoneos e adequados a por
em perigo a integridade fisica e a vida dessas pessoas com quem assim contacta. Partilhamos este entendimento.
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Diversamente, ndo hé dever de segredo em relacdo as pessoas que, na diversidade
das suas funcdes e qualificacdes, pertencem a equipa meédica a que cabe, segundo 0s
procedimentos normais e institucionalizados, levar a cabo o tratamento. Em relacéo a estes,
o0 interesse do doente justifica que a informacao possa circular, na medida do necessario,
entre os diferentes profissionais que intervenham no tratamento. Esta partilha de informagéo,
carateristica do segredo profissional médico, tem sido chamado de segredo partilhado®.
Num enunciado de principio, a laia de tese geral e abstrata como € proprio do plano em que
nos movemaos, cremos dever acompanhar-se LANGKEIT quando refere: “o paciente confia (os
seus segredos) a todas as pessoas cuja intervencdo é necessaria para um regular, completo e
eficaz tratamento e que, sob a responsabilidade do médico do tratamento, asseguram, na sua

globalidade, as tarefas que se impde realizar™*’,

Este conceito ndo abrange, inter alia, as pessoas que desempenham tarefas
burocratico-administrativas, de contabilidade ou organizacédo; os que trabalham na limpeza

Ou 0s operarios que tém a seu cargo a manutencao de instalagdes e equipamentos.

Por fim, do lado da dimensd@o temporal ganha particular relevo o problema da
subsisténcia do segredo e do dever de segredo depois da morte do paciente. E tanto da morte

do titular, como da pessoa obrigada a segredo.

A resposta a questdo suscitada pela morte da pessoa obrigada a segredo é
relativamente 6bvia no quadro do direito portugués que, diferentemente do que sucede, v.g.,
com a lei penal germanica*®, é inteiramente omisso neste ponto. Ora, no siléncio da lei, ndo
estd obrigado a segredo o terceiro a quem o profissional de saude tenha, em vida, revelado
o facto. E assim pela circunstancia decisiva de o terceiro nfo ter tomado conhecimento do
facto no exercicio da sua profissdo. Diferentes sdo, obviamente, os casos em que o terceiro

tenha tomado conhecimento no exercicio da sua profissdo.*®

Mais complexo é o caso da morte do titular de segredo. Contudo, tudo parece

apontar para a persisténcia do dever de segredo mesmo depois da morte do paciente como

% ABREU, LUis VASCONCELOS, op. cit. , pag. 271.

47 Apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., Op. cit.,pag. 191.

4 0 n.°3 do § 203 do StGB alemdo determina que, em caso de morte do profissional obrigado a segredo, fica
igualmente obrigado a segredo o terceiro a quem aquele tenha, em vida, comunicado o facto.

4% Fora destes casos, a revelacdo do segredo por terceiro, depois da morte do profissional de satde, sé assumira
relevo juridico-criminal no contexto do crime de Devassa da vida privada (art. 192.° do CP).
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titular do segredo. Para além de ser a solucdo mais consonante com o teor literal da
incriminac&o, € a reclamada pelo pertinente programa ou finalidade de protecdo. Este € um
juizo a favor do qual convergem tanto os defensores de um bem juridico supra-individual,

como os que alinham pela tese de um bem juridico individual-pessoal.>

Por fim, cumpre aludir & hipdtese (indiscutivel) de, ainda em vida, o paciente
autorizar — mediante manifestagdo expressa ou concludente de vontade — a revelagdo post

mortem do segredo.

Analisadas genericamente cada uma das dimensdes — material, pessoal e temporal
— do dever de segredo, estamos em condi¢fes de poder concluir que, o segredo médico
assume atualmente contornos especificos que o diferenciam dos demais segredos
profissionais e que reclamam um tratamento igualmente especifico em relacdo aos demais.
Vejamos se a ordem juridica atende a esta especificidade através de um olhar atento, néo so6

sobre a legislacdo nacional, como também sobre a internacional.

2.2. Enquadramento normativo
2.2.1. Direito Internacional

Ante as inovagbes tecnoldgicas e genéticas, o tema do segredo médico é
incontornavel, impondo-se uma ponderacao e protecdo dos valores em causa. Isto mesmo é
comprovado pelos numerosos diplomas internacionais dedicados ao tema. Veja-se a
Declarag@o Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos do Homem de 11 de novembro
de 1997, em cujo art. 7.° se dispbe: “Deverd respeitar-se o sigilo, nas condigdes
estabelecidas por lei, dos dados genéticos associados a uma pessoa identificavel e

armazenados ou processados para fins de investigacao ou para qualquer outro fim”.

A Declaragdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos de 16 de outubro de
2003 que no art. 14.°, sob a epigrafe “Vida privada e confidencialidade”, impOe aos Estados
desenvolvimento de medidas no sentido da protecdo da vida privada dos individuos e a
confidencialidade dos dados genéticos humanos associados a uma pessoa, uma familia. Ou
ainda a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos de 19 de outubro de 2005,

em cujo art. 9.°, sob a epigrafe “Vida privada e confidencialidade”, se determina: “A vida

%0 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., Op. cit.,pag. 194.
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privada das pessoas em causa e a confidencialidade das informagGes que lhes dizem

pessoalmente respeito devem ser respeitadas”.

Num olhar mais atento sobre o panorama europeu hé a realcar dois diplomas: a
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, a que Portugal aderiu em 4 de
abril de 1997, em cujo texto e dentre os direitos que os Estados signatarios da Convengéo
acordaram promover e assegurar no ambito do acesso aos cuidados de salde, queremos
destacar o direito ao respeito da vida privada e a confidencialidade dos dados sobre a sua
saude estabelecido no n°.1 do art. 10.° da CDHB estabelece que “qualquer pessoa tem direito
ao respeito da sua vida privada no que toca a informagoes relacionadas com a sua saude”.
E, ainda, a Carta Europeia dos Direitos do Paciente, apresentada pela Active Citizenship
Network, em Bruxelas, no dia 15 de novembro de 2002 que proclama 14 dirietos dos
pacientes europeus que pela sua relevancia foram reconhecidos pelo Comité Econémico e
Social Europeu. Os direitos firmados neste documento fundam-se no art. 35.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e tém o propdésito de garantir um alto nivel de

prestacdo de servigos de salide pelos sistemas de satide europeus.®*

O direito de confidencialidade dos doentes merece destaque no art. 6.° da Carta, de
acordo com o qual: “Todo o individuo tem direito a confidencialidade dos seus dados
pessoais, incluindo informacéo relativa ao seu estado de salde e diagndstico potencial ou
a procedimentos terapéuticos, assim como a protecdo da sua privacidade durante o
processo de diagnostico, visitas de especialidade e tratamentos médicos e/ou cirdrgicos em

gral”.%?

2.2.2. Trajetoria na legislacédo portuguesa

As questdes inerentes ao segredo médico merecem também o foco da ordem
juridica nacional. Ora, sob perspetiva da deontologia médica e demais legislacdo no ambito
da saude, ora, também, sob a perspetiva dos diversos ramos do direito, de que se destacam

o Constitucional e o Penal. Muito embora, as san¢des decorrentes da violacdo do dever do

51 ANDRADE, ANDREIA COSTA, “O Segredo Médico: Dos fundamentos...”, Op. cit.,pag. 39.

52 Quanto aos textos internacionais sobre a matéria especifica dos dirietos dos utentes importa destacar ainda:
a Carta dos Direitos das Pessoas Doentes da OMS (1996); o Parecer do Comité Econdémico e Social Europeu
sobre os direitos do Paciente (2002) e, a recentemente aprovada e publicada, Diretiva 2011/24/EU do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de marco de 2011, relativa ao exercicio dos dirietos dos doentes em
matéria de cuidados de saude transfronteiricos.
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segredo médico tenham lugar no nosso ordenamento juridico ao nivel do Direito Penal, do

Direito Civil, no plano disciplinar e, ainda, do Direito Laboral.
Comecemos pela abordagem deontoldgica.

2.2.2.1. Normas deontoldgicas

A deontologia profissional corresponde a um conjunto de regras relativas a forma
como alguém deverd comportar-se na qualidade de membro de um determinado corpo social.
E, por isso, encarada como um dever-ser profissional, na medida em que contempla um
conjunto de regras referidas a uma determinada profissdo, alicercadas nos principios da
moral e do direito. O segredo médico comunga deste carater normativo encontrando
consagracao expressa no CDOM. Uma imposigéo aos profissionais da medicina inspirada
em Cadigos Internacionais como Caédigo Internacional de Etica Médica ou os Principios de
Etica Médica Europeia, e em Declaracdes Universais como sejam a Declaracdo Universal

dos Dirietos do Homem, a Declaragio de Helsinquia, ou a Declaragdo de Lisboa.>

Neste sentido, 0 CDOM dedica ao segredo médico o Capitulo IV, que inicia pela

exposicdo do principio geral no art. 29.°

“O segredo médico é condigdo essencial ao relacionamento médico-doente, assenta no
interesse moral, social, profissional e ético, que pressupde e permite uma base de verdade

e de mutua confianga’.

Do CDOM importa, ainda, realgar o art. 32.° que sob a epigrafe “Escusa do segredo

médico” disp0e:

“Excluem o dever de segredo médico:

a) O consentimento do doente ou, em caso de impedimento, do seu representante legal,
quando a revelacéo néo prejudique terceiras pessoas com interesse na manutencéo do
segredo médico;

b) O que for absolutamente necessario a defesa da dignidade, da honra e dos legitimos
interesses do medico ou do doente, ndo podendo em qualquer destes casos 0 médico

revelar mais do que o necessario, nem o podendo fazer sem prévia autorizacédo do

53 |bidem.
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Presidente da Ordem;
c) O que revele um nascimento ou um ébito;

’

d) As doencas de declaracdo obrigatoria.’

Bem como o art. 33.° relativo a condutas que ndo se consideram violadoras do
segredo médico. Esta é uma norma de absoluta relevancia atentos os atuais contornos do
exercicio da medicina, e as carateristicas das doencas que afetam a nossa sociedade. Com

efeito, de acordo com tal preceito:

“l — A obrigacdo do segredo médico ndo impede que o0 medico tome as precaucdes
necessarias, promova ou participe em medidas de defesa da salde, indispensaveis a
salvaguarda da vida e salde de pessoas que possam contactar com o doente,
nomeadamente dos membros da familia e outros conviventes.

2 — Sendo a preservacao da vida o valor fundamental, deverd o médico, em circunstancia
em que um doente tenha um comportamento que traga um risco real e significativo para a
vida de outra pessoa, tentar persuadi-lo a modificar este comportamento, nomeadamente
declarando que ira revelar a sua situacéo as pessoas interessadas. Se o doente néo
modificar o seu comportamento, apesar de advertido, o médico deve informar as pessoas

em risco, caso as conheca, ap6s comunicar ao doente gue o vai fazer.”

Pese embora as normas deontoldgicas deverem ser sempre o prius de estudo deste
tema, note-se, desde ja, que o CDOM nao foi aprovado por um 6rgdo com poderes
legislativos que a sua publicacdo no Diario da Republica foi sob a forma de regulamento.
N&o sendo, por esta razdo, isento de reparos, a forma legal escolhida para trazer ao Diario
da Republica este importante documento normativo, na medida em que versa, limita e
condiciona o exercicio de direitos, liberdade e garantias, os quais, nos termos do art. 18.°
da CRP, deveriam ser regulados por uma lei em sentido formal.>* Assim sendo, este Codigo
Deontoldgico ndo pode prevalecer sobre a lei, que goza de valor normativo superior ao

regulamento.

% Cfr. PEREIRA, ANDRE GONGALO DiAs, “O dever de sigilo do médico: um roteiro da lei portuguesa”, Revista
Portuguesa do Dano Corporal (19), 2009, pag. 25.
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2.2.2.2. Legislagdo no &mbito da Saude
Atenta a preméncia da protecdo do direito a privacidade no contexto das sociedades
modernas, também no quadro legislativo da saude € reconhecido o direito a
confidencialidade da informacao de satde dos doentes em vasta legislacdo dispersa da qual

citaremos apenas a mais relevante.>

A Lei de Bases da Saude (Lei n.° 95/2019, de 04 de setembro), estabelece o direito
do paciente ao respeito pela confidencialidade dos seus dados pessoais — cfr. al. a) don.° 1
da Base 2. Este direito dos utentes a confidencialidade de toda a informacéo clinica e
elementos identificativos que lhe respeitam decorre, desde logo, do direito fundamental a
protecdo dos dados pessoais informatizados, consagrado no art. 35.° da CRP, mas também

do direito a vida privada e familiar consagrado no art. 26.°.

Neste campo merece igualmente destaque a Lei da Protecdo de Dados Pessoais (Leli
n.°58/2019, de 08 de agosto), no que aos dados médicos respeita o seu art. 29.2, n.° 4 dispbe
que os profissionais ndo médicos que tém por funcdo realizar o tratamento desses dados
estdo obrigados a segredo, e caso violem esta obrigacdo poderdo, inclusivamente, incorrer

no crime previsto no art. 51.° - violacdo do dever de sigilo — da presente lei.

A Lei n.° 12/2005, de 26 de Janeiro *°, sobre a Informacdo Genética Pessoal e
Informacdo de Salde, que definiu os conceitos de informacdo de saude, de informacédo
genética, e de circulacdo de informacédo de salde, estabeleceu que a informacéo de salde,
incluindo os dados clinicos registados, resultados de analises e outros exames subsidiarios,
intervencdes e diagndsticos, é propriedade da pessoa — sendo o0s estabelecimentos
prestadores de cuidados de satde os seus depositarios -, e esta s6 pode ser utilizada no &mbito
da prestacdo de cuidados, da investigacdo em salde e outros fins estabelecidos pela lei (n.°
1 do art. 3.°). Neste contexto, estabeleceu-se no n.° 1 do artigo 4.° que, ao utente titular da
informacdo de saude assiste o direito a protecdo da confidencialidade da informacéo, por
parte dos responsaveis pelo seu tratamento atraves de providéncias que garantam a seguranca
das instalacGes e equipamentos, o controlo no acesso a informacéo, bem como o reforgo do

dever de sigilo e da educacéo deontoldgica de todos os profissionais.

% ANDRADE, ANDREIA COSTA, “O Segredo Médico: Dos fundamentos...”, op. Cit., pag. 47.
%6 Cuja ultima alteracdo foi realizada pela Lei n.° 26/2016, de 22/08.
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A Lei da Satde Mental, aprovada pela Lei n.° 36/98, de 24 de julho®, estabelece 0s
principios gerais da politica de saude mental e regula o internamento compulsivo dos
portadores de anomalia psiquica, designadamente das pessoas com doenca mental. Segundo
este diploma, e para além do disposto na Lei de Bases da Saude, o utente dos servicos de
salde mental tem ainda o “direito de usufruir de condi¢des dignas de habitabilidade,

higiene, alimentagéo, seguranca, respeito e privacidade” —art. 5., n.° 1, al. f)).

No ambito especifico da protecéo de dados relativos a salde, existem ainda diversas
disposicdes nacionais e internacionais, sem forca vinculativa e entre os quais se destaca a
Carta dos Direitos das Pessoas Doentes, que menciona o direito do doente a
confidencialidade sobre todas as informagdes sobre o seu estado de saude, diagndstico,
prognostico, tratamento, bem como outras informacGes pessoais, salvo autorizacdo expressa

do doente.

Por fim, a Carta Europeia dos Direitos do Paciente reconhece o direito a
confidencialidade sobre a sua informacao pessoal e de satde (diagndsticos e tratamentos).

Decorre do exposto que a tutela dada pela vasta legislacdo no ambito da satde ao
segredo se funda numa protecdo da eficacia do proprio sistema de salde. Porquanto, o

segredo médico assume-se como um verdadeiro pilar estrutural do sistema de satide.*®

2.2.2.3. Tutela constitucional e penal

A incriminacgéo da violacdo do dever de segredo profissional surge pela primeira
vez no ordenamento juridico-penal com o CP de 1852 que, num capitulo dedicado aos crimes
dos empregados publicos no exercicio das suas funcbes, consagrava dois preceitos —
correspondentes aos arts. 289.° e 290.° - relativos, o primeiro, ao descobrimento de segredos
por advogado ou procurador judicial e, o segundo, a revelagdo por empregado publico de
segredo de que se fosse depositario em funcdo do exercicio do seu emprego, sendo este
ultimo extensivo, nos termos do n.° 1, expressis verbis, “a todos aqueles que, exercendo

qualquer profissdo que requeira titulo, e sendo em razéo dela depositarios dos segredos que

57 Cuja ultima alteracéo se operou pela Lei n.° 49/2018, de 14/08.
% ANDRADE, ANDREIA COSTA, “O Segredo Médico: Dos fundamentos...”, op. Cit., pag. 49.
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se lhes confiarem, revelarem os que ao seu conhecimento vierem no exercicio do seu

ministério.>®

Estas normas foram sendo alteradas a medida das reformas operadas no CP —
nomeadamente a de 1884, que originou o que passou a denominar-se por CP de 1886, e a de
1954 -, mas podemos dizer que elas constituem a base da protecdo criminal do segredo
profissional em Portugal até 1 de janeiro de 1983, data da entrada em vigor do segundo CP

Portugués, aprovado pelo DL n.° 400/82, de 23 de setembro.

O CP de 1982, alterou por completo o quadro penal vigente portugués, fazendo-o
assentar em novos moldes e diferentes principios politico-criminais, resultantes
naturalmente da aprovacéo da CRP de 1976, entretanto ocorrida. Entre os quais, a verséo de
1982 deixou de prever especificamente o crime de violacdo pelo médico do dever de segredo
profissional, passando, no entanto, a constar do livro Il (Parte Especial), titulo | (Dos Crimes
contra as Pessoas), capitulo VI (Dos Crimes contra a Reserva da Vida Privada), o art.184.°,

epigrafado de violacdo de segredo profissional, que estatuia o seguinte:

“Quem, sem justa causa e Sem consentimento de quem de direito, revelar ou se
aproveitar de um segredo de que tenha conhecimento em razao do seu estado, oficio,
emprego, profissdo ou arte, se essa revelacdo ou aproveitamento puder causar prejuizo ao

’

Estado ou a terceiros, seré punido com prisdo até 1 ano e multa até 120 dias.’

Este cddigo previa ainda uma norma — o art. 185.° - que, sob a denominacéo

“Exclusdo da ilicitude”, estatuia:

“O facto previsto no artigo anterior ndo serd punivel se for revelado no
cumprimento de um dever juridico sensivelmente superior ou visar um interesse publico ou
privado legitimo, quando, considerados os interesses em conflito e os deveres de
informacdo que, segundo as circunstancias, se impdem ao agente, se puder considerar

meio adequado para alcangar aquele fim.”

Esta a vista que o crime de violacdo de segredo, tal como hoje aparece configurado,
tem atras de si profundas e significativas transformacdes sofridas pelo preceito homologo e

% RUEFF, MARIA DO CEU, O Segredo Médico ..., op. cit., pag. 409.
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seu antecessor na versdo de 1982 que foi dos mais atingidos pela reforma de 1995.%° Entre
as modificagbes mais evidentes avulta, desde logo, a ciséo da incriminagéo de 1982 — uma
incriminacdo estruturalmente mista e hibrida — e o desdobramento da correspondente matéria
proibida por duas distintas e autbnomas incriminacdes: a violacao de segredo (art. 195.°) e
0 aproveitamento indevido de segredo (art. 196.°). Esta separacdo permitiu ao legislador de
1995 expurgar do crime de violagéo de segredo as conotacgdes de direta e expressa valéncia
juridico-patrimonial. O que explica uma segunda inovagédo: a eliminagdo da exigéncia “se

essa revelagcdo puder causar prejuizo ao Estado ou a terceiro”.

Além destas alteracGes, é ainda de destacar a conversao do crime de violag¢do do
segredo de crime publico em crime semi-publico, estando agora o procedimento dependente
de participacdo ou queixa de acordo com o art. 198.%%! - este destaque n&o sera indcuo na

hora da determinacdo do bem juridico tutelado pela incriminacéo em estudo.

Atualmente, a violacdo de segredo (em geral) esta prevista e é punida no nosso
ordenamento juridico-penal pelo art. 195.° do CP, independentemente de qualquer perigo ou
dano patrimonial, figurando como um crime de dano cuja danosidade social se concretiza (e
esgota) na acdo de devassa da vida privada. Eliminou-se, assim, o segmento “sem justa
causa”, que o legislador de 1995 considerou uma redundancia da ilicitude, sem conteido
inovador e proprio, na perspetiva da justificacao.

A par desta incriminacéo da violacdo do segredo profissional em geral, o CP contém
uma incriminacao especial relativa a violagcdo de segredo por funcionério: o art. 383.° do CP.

Que, na sua atual redacdo, dispde:

“l - O funcionario que, sem estar devidamente autorizado, revelar
segredo de que tenha tomado conhecimento ou que lhe tenha sido confiado no
exercicio das suas funcdes, ou cujo conhecimento Ihe tenha sido facilitado pelo
cargo que exerce, com intencdo de obter, para si ou para outra pessoa, beneficio,
ou com a consciéncia de causar prejuizo ao interesse publico ou a terceiros, é

punido com pena de priséo até trés anos ou com pena de multa.

0OANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentdrio ao artigo 195.°...”, op. cit., § 2.
61 Diferentemente da versdo anterior em que o crime de Violagdo de segredo era um crime publico.
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2 - Se o funcionario praticar o facto previsto no nimero anterior criando
perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem ou para bens
patrimoniais alheios de valor elevado é punido com pena de prisdo de um a cinco

anos.

()"

Esta € uma norma mais exigente que a primeira.

Primum, o bem juridico protegido pelo tipo do art. 383.° do CP € o interesse publico
na reserva do segredo da administracdo e a confianca na discricdo geral de todos 0s
organismos publicos no tratamento dos assuntos dos cidadaos e do Estado®?. Diferentemente,
a violagdo de segredo do art. 195.°, como veremos, tem como bem juridico tipico a
privacidade em sentido material, sendo o prestigio e a confianca em determinadas profissées
e servicos, como interesses comunitarios e institucionais, mediata ou reflexamente

protegidos.

Secundum, considerando o bem juridico protegido, sera punivel a violacdo de
segredo por funcionario quando o agente revele uma informacdo relativa a um privado, de
que tenha tomado conhecimento no exercicio das suas funcdes, ainda que tal pessoa tenha
dado o consentimento para a sua propalacdo 5. Assim, o bem juridico protegido pelo art.
383.° do CP néo se encontra na disponibilidade da pessoa a quem o segredo diz respeito,
sendo que é a confianca da sociedade no funcionamento leal e legal de toda a Administracdo
que resulta lesada. Ou seja: o art. 383.° ndo é mera agravacao do art. 195.°, Estatui uma

punicdo mais severa, € certo, mas tem uma funcao de tutela de um bem juridico distinto.

Tertium, e em complemento dos dois primeiros argumentos, o tipo subjetivo do art.
383.° é mais exigente do que o do art. 195.°. Aquele requer um elemento subjetivo especial
do tipo, na forma de uma intencdo de obter, para o funcionario ou para outra pessoa,
beneficio ou a consciéncia de causar prejuizo ao interesse publico ou a terceiros. A violagdo

de segredo do art. 195.°, com um tipo subjetivo mais amplo, basta-se com o dolo geral do

62 Neste sentido, HELENA MoNIz, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal (Dirigido por JORGE DE
FIGUEIREDO DiAS), Tomo |11 (artigos 308° a 386°), Coimbra Editora, 2001, pag. 785.
8 Assim, HELENA MoONIz, Comentario. .., op cit., pag. 785.
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tipo®. A exigéncia daquele elemento subjetivo adicional faz com que o simples
conhecimento e a vontade de revelacdo do segredo ndo bastem para punir o funcionério, a

n&o ser pela norma do art. 195.%,

A factualidade tipica objetiva do art. 195.° do CP — no essencial recondutivel a:
“revelar segredo alheio” — &, assim, constituida por trés momentos que, no seu conjunto,
definem a acgo tipica e o objeto da ag&o: revelar, segredo, alheio®. A acéo tipica consiste,
pois, na divulgag¢ao ou revelagdo do segredo e revelar significa aqui “alargar o universo das
pessoas que passam a ter conhecimento dos factos cobertos pelo segredo”®’. O que significa
que o crime pode ser cometido por omissao (impropria), porquanto, o que estd em causa ndo
é s6 o dever de siléncio, mas também o dever de preservar a inviolabilidade do segredo®.
Nestes termos, comete o crime de violacdo de segredo o médico que ndo impede o seu
empregado de divulgar os factos sob reserva. A posicdo de garante advém aqui das suas

qualificacdes tipicamente pressupostas.

Por fim, notar que exclui o dolo o erro sobre qualquer elemento da factualidade
tipica (v.g., acreditar que o destinatario ja tinha conhecimento do facto), designadamente
sobre 0 acordo, bem como sobre 0s pressupostos de qualquer causa de justificacdo. J& havera
erro sobre a ilicitude quando o agente, conhecendo todas as circunstancias, nao atualiza a
consciéncia do dever de segredo. E 0 mesmo vale para o erro sobre a existéncia legal de uma
dirimente da ilicitude, como acontece quando o médico acredita que pode revelar o segredo

de uma pessoa pelo facto de também ela estar obrigada a segredo.

Quanto as causas de exclusdo da ilicitude/justificacdo justifica-se a abertura de um

paréntese, de olhos postos nos ensinamentos de FIGUEIREDO DIAs® quanto a esta matéria.

e Causas de exclusao da ilicitude/justificacdo

6 ANDRADE, MANUEL DA CoSsTA, Comentario ao artigo 195.°..., op. cit., § 45.

8 GARCIA, M. MIGUEZ; RIO, J.M. CASTELA, in: “Cédigo Penal — Parte geral e especial — com notas e
comentarios”, Almedina, 3* Edi¢éo, p4g.1458.

% ANDRADE, MANUEL DA COoSsTA, Comentario ao artigo 195.°..., op. cit., § 16.

67 Ibidem, § 26.

88 S/S/LENCKNER § 203 20, Apud, ibidem, § 28.

% DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Gestlegal, 3.2 Edicdo, 2019.
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Estamos diante de situacdes em que, apesar de estar preenchido o tipo, é licitamente

permitido ao médico revelar os factos protegidos por ele.

Socorrendo-nos da licdo de RoXxIN, recordamos que a ilicitude/justificacdo emerge,
numa compreensdo teleolégico-racional e politico-criminalmente comprometida da
doutrina do crime, como a instancia a que cabe assegurar a expressdo e a superacao
normativa dos conflitos concretos de bens ou de interesses.”® Aqui, o conflito surge entre:
por um lado, o sacrificio dos bens juridicos tipicamente tutelados; e, por outro lado, os
contra-interesses ou valores cuja salvaguarda ou prossecucdo devem, em concreto,

prevalecer sobre aquele sacrificio.”

Atentando a CUNHA RODRIGUES'?, é “ao legislador compete eleger os casos em que
0s superiores interesses da comunidade justifiguem a quebra do segredo. O resto pertence
médico. A ele, sé a ele, cabe a ultima decisdo, tendo sempre presente a relacdo de confianca
que deve existir entre si e 0 doente, relagdo que € pressuposto e condi¢do da eficicia do acto
médico e, nessa exacta medida, da propria fungdo social da medicina”. Cabe, assim, ao
legislador a determinacéo das areas cobertas pelo segredo ou as salvaguardas por causas de
justificacdo da quebra de segredo, e em ultimo caso ao juiz aplicador do Direito a deciséo

do que venha a ser (ou ndo) adequado revelar ou manter sob segredo no caso concreto.

Descontando o consentimento, pode justificar o facto qualquer das derimentes
gerais da ilicitude. Pelo seu relevo prético, devido sobretudo a maior frequéncia na praxis
dos tribunais, ha duas causas de justificacdo que ganham um peso particularmente
privilegiado: as autorizaces legais e o direito de necessidade. Para além disso, pode ainda
questionar-se a aplicabilidade da derimente especifica da prossecucdo de interesses

legitimos.

No estadio atual da experiéncia médica e juridica, tanto doutrinal como
jurisprudencial, existe ja um consenso generalizado no sentido de colocar estes factos a
margem do estigma da ilicitude penal. Este consenso tem subjacente, tal como refere

MANUEL DA COSTA ANDRADE, 0 axioma ético segundo o qual uma comunidade assente na

Apud, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., 0p. Cit., pag. 211.
™ Ibidem.
2 Apud ANDRADE, ANDREIA COSTA, “O Segredo Médico: Dos fundamentos...”, op. Cit., pag. 44.
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dignidade e na autonomia da pessoa so deve tolerar a invaséo da privacidade quando isso é
necessario e adequado para preservar a liberdade e a integridade dos outros’,

Pese embora haja atualmente esta concordancia quanto a excluséo da ilicitude deste
tipo de situacBes, 0 mesmo ja ndo acontece no plano do enquadramento dogmatico, em que
se regista um grande desencontro de opinides tanto do lado da doutrina como da
jurisprudéncia. As controvérsias que aqui se registam radicam em boa medida nas
divergéncias doutrinais atinentes ao regime das diferentes causas de justificacéo,
nomeadamente no que toca ao sentido e alcance dos pertinentes pressupostos’*. Isto vale de
forma paradigmaética para o direito de necessidade, uma das dirimentes mais invocadas neste

contexto e que analisaremos de seguida.

A justificacdo da quebra do segredo médico com fundamento no direito de
necessidade acontecerad quando, de acordo com o art. 34.° CP, se mostrar que tal revelacao
foi necessaria para afastar um perigo atual que ameace interesse juridicamente protegido e

sensivelmente superior relativamente ao interesse sacrificado.

Neste seguimento, MANUEL DA COSTA ANDRADE entende que se pode aplicar o
direito de necessidade em trés grupos de casos:

»= Quando esteja em causa a administracdo da justica penal (em caso de perigo
fundamentado de repeticdo de pratica de ilicitos penais graves; ou, quando seja
necessario para evitar a condenacao de um inocente);

= Quando esteja em causa a protecdo de interesses de terceiros (por exemplo, no
caso de informacdo a um familiar que coabite com o paciente dos perigos de
infecdo de uma doenca grave);

= QOu, quando esteja em causa a prossecucdo de interesses legitimos do préprio
médico (por exemplo, no @mbito de um processo de responsabilidade médica
movido pelo paciente contra 0 médico, este vir a juizo defender-se. Aqui a quebra
é legitima para afastar a imputagdo desonrosa feita ao médico). °

Nestas hipoteses, dir-se-a que néo é ilicita a atuacdo do médico que revelar o
segredo, pois ¢ o modo adequado a afastar um perigo atual, que ameaga interesses

juridicamente protegidos de terceiro, em situagcdo que ndo foi voluntariamente criada pelo

3 Ibidem, péag. 217.
™ bidem.
> Apud, PEREIRA, ANDRE GONGALO DIAS, “O Sigilo Médico...”, op. cit., pag. 32.
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médico (alinea a) do art. 34.°), em que 0 interesse a salvaguardar € sensivelmente superior
ao sacrificado (alinea b) do art. 34.9), de tal modo que é razoavel impor ao doente o sacrificio
do seu interesse — na reserva da integridade moral e reserva da intimidade — em atencdo ao

valor do interesse ameacado (alinea c) do art. 34.°).

Este entendimento ndo é sufragado pela doutrina maioritaria que, sustentando
embora a pertinéncia da invocacao do direito de necessidade, ndo se satisfaz, todavia, com a
mera comprovagao da sensivel superioridade.’® Estas vozes’’ consideram que néo é possivel,
ou s6 o € em medida muito reduzida, identificar constelacGes que preencham integralmente
0S pressupostos ou exigéncias daquela dirimente. Isto vale sobremaneira para as duas
exigéncias nucleares: o perigo atual e a qualificada superioridade destes bens ou interesses.
E que, por um lado, afirma esta parte da doutrina, s6 muito excecionalmente podera aqui
falar-se de perigo para bens juridicos como a vida ou a satde de outras pessoas (bens de
supremacia indiscutivel). Bem vistas as coisas, 0 médico confronta-se aqui ndo com o perigo
de lesdo de bens juridicos de terceiros, mas tdo s6 com um “perigo de colocagdo em
perigo”.”® Por outro lado, mesmo a admitir-se preenchida a situagio de perigo que é
pressuposta pelo direito de necessidade — a invocacao da dirimente sempre estaria precludida
pela insubsisténcia da superioridade dos bens juridicos a salvaguardar. E que, diz a parte da
doutrina que nega o direito de necessidade, chamando a balanca de ponderacdo todos os
contra-interesses associados a revelagdo da seropositividade de uma pessoa e tendo em conta
tudo o que a revelacdo pode arrastar consigo, a comunicagdo esta longe de atingir apenas o

circulo das pessoas concretamente envolvidas.

Para ultrapassar as dificuldades e limitaces do direito de necessidade, tém alguns
autores apelado ao regime, menos exigente e mais compreensivo, da prossecucdo de

interesses legitimos.’®

A prossecucdo de interesses legitimos como causa de justificacdo que ndo esta
vinculada a vocagdo “conservadora” do direito de necessidade, abre a porta a uma
consideracdo dindmica e promotora dos interesses que reivindicam o sacrificio tipico do

segredo. E, por vias disso, ndo vé a sua eficicia dependente da situacdo de perigo atual.

6 Neste sentido, v. ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. Cit., pig. 223.
7 Onde se inclui PRITTWITZ Apud, ibidem.

8 Expressdo de PRITTWITZ Apud, ibidem, pag. 224.

9 Neste sentido, MEURER e ROGGAL Apud, idem, ibidem.
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A admissibilidade desta causa de justificacdo da violagdo do segredo ndo é pacifica
em termos de direito comparado, e uma das razGes para que nao o seja, € que, uma vez que
prevé um regime menos exigente que o direito de necessidade, alarga o nimero de situacfes
em que a quebra de segredo é permitida. A aplicacdo da prossecucdo de interesses legitimos
as lesbes tipicas do segredo conta, na Alemanha, com a oposi¢cdo da doutrina e da
jurisprudéncia maioritarias, sendo considerada pela maioria dos autores como uma
peculiaridade especifica e exclusiva dos crimes contra a honra®. Além de que, estes autores,
sublinham a desnecessidade pratica e as decisivas contra-indicac¢des politico-criminais duma

extensdo da eficécia justificativa da prossecucdo de interesses legitimos.

A prossecucao de interesses legitimos ndo se encontra expressamente consagrada
no CP portugués. Contudo, encontrava-se prevista na versdo de 1982, no seu art. 185.°, tendo
sido revogado na alteracdo de 1985. MANUEL DA COSTA ANDRADE afirma que, apesar da
prossecucao de interesses legitimos ter sido retirada da codificacdo, nada nos leva a acreditar
que a vontade do legislador era restringir o @mbito da justificacdo e, consequentemente,
alargar o campo do ilicito e do punivel .8 A verdade é que todos os topoi hermenéuticos —
sistematico, historico e teleoldgico — parecem conjugar-se no sentido da extensdo da

dirimente a generalidade dos crimes contra a reserva da vida privada.®?

Neste seguimento, de salientar é a posicdo de MARIA DO CEU RUEFF que refere que
em caso de revelacdo de segredo sem consentimento do doente, deve recorrer-se ao direito
de necessidade e ndo a prossecucio de interesses legitimos. Para isto afirma: “E que talvez
seja 0 tnico modo de nédo alargar excessivamente a justificacdo em terreno em que a doutrina
se divide, ndo sé quanto a consagracdo ou nao de certa dirimente, como quanto ao
entendimento dos préprios requisitos das causas de justificacdo e isto quando se trata de
areas tdo sensiveis como a da conjugacdo entre privacidade e segredo, onde se jogam
problemas delicados de relacionamento entre individual e o coletivo e sem respostas que

abstratamente se possam adivinhar adequadas para uma ampla gama de casos.”®

Por fim, cumpre ainda questionar a eficacia justificativa do conflito de deveres.

Uma causa de exclusdo da ilicitude que — de forma mais ou menos explicita e nem sempre

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., pig. 227.
81 1dem, ibidem.

8 |bidem, pag. 228.

8 RUEFF, MARIA DO CEU, O Segredo Médico ..., op. Cit., pags. 556 e 557.
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com 0 mesmo contetido normativo e as mesmas implicagdes pratico-juridicas — vem sendo
invocada pelos autores. Enquanto uns se mantém estritamente apegados ao estatuto de
(mera) causa de justificacio®*, outros, pelo contrario, invocam o conflito de deveres, no sé
para sustentar o direito de revelagdo, mas também para nele ancorar um dever de revelagao®.
Assim acontece a propoésito da situacéo, a que ja aludimos, em que seropositivo e conjuge
sdo pacientes do mesmo médico: de um lado, o dever de sigilo face ao infetado; do outro
lado, o dever de garante face a esposa do infetado, que obriga 0 médico a preservar os bens
juridicos que lhe estdo confiados, a margem de lesdes. Neste dilema, o médico “tem de se
decidir pelos bens juridicos de maior dignidade e, por isso, pela vida e saide dos familiares
do doente (seropositivo). Isto é, ele tem o dever de lhes revelar a seropositividade do

paciente %,

A invocacdo pertinente do conflito de deveres resultaria, seqgundo MANUEL DA
CosTA ANDRADE®’, em ganhos sensiveis de justificacdo no confronto com o direito de
necessidade. Isto na medida em que basta a obediéncia a um dever de hierarquia igual (ao
dever violado) para se considerar o facto justificado. No entanto, a intervencdo do conflito
de deveres como causa autonoma de justificacdo esta, em principio, afastada quando, em
face da natureza do conflito, se oponha um dever de omissdo (de n&o-agir ou ndo-
intervencdo) a um dever de agcdo. Uma contraprestacdo face a qual, a vista da superioridade,
de principio, do dever de ndo-agir, esta precludida a justificacdo (a titulo de conflito de

deveres) da acio da revelacdo.®®

O que temos vindo a dizer, a proposito do poder/dever de revelacdo de segredo
médico em determinadas circunstancias, ndo pode deixar isento de analise 0 bem juridico
gue a norma incriminatoria, correspondente a sua violacéo, protege. Com efeito, em todas
estas circunstancias, do que se cuida é, tdo-somente, de um conflito entre bens juridicos,

tendencialmente resolUvel pela hierarquia (constitucional) que entre eles existe.

8 Assim, por exemplo, LOSCHELDER, Apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., Op.
Cit. 229.

8 Neste sentido, EBERBACH, idem, ibidem.

8 Apud, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., Op. Cit. 229.

87 Ibidem, p. 230.

8 |bidem.
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A questdo surge, agora, ao nivel da determinagdo do bem juridico protegido pela
norma do art. 195.° do CP e traz consigo grande controvérsia de opinides.

2.2.2.3.1. O bem juridico a tutelar:

A reserva da intimidade da vida privada ou a confianca na funcionalidade

sistémico-social do exercicio da medicina?

Ora, tendo ficado esclarecido que (i) a quebra de segredo profissional por médico
constitui a pratica de um crime, previsto e punido pela nossa lei penal, em geral, no art. 195.°
do CP e (ii) as vertentes — positiva e negativa - do dever de segredo médico, estamos em
condicGes de adiantar que estes dois tdpicos sdo a chave-mestra para a determinacdo do bem

juridico protegido. Sendo, vejamos.

Aquelas vertentes do dever® sdo a prova viva da “congruéncia ou de analogia
substancial entre a ordem axiologica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos”,
uma vez que coincidem exatamente com as duas dimensdes em que se analisa o dever do
segredo. Confirmam esta conex&o direta, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, para quem
o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar consagrado no art. 26.° da CRP

se analisa principalmente em dois direitos menores:

a) o direito a impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre a vida
privada e familiar; e
b) o direito a que ninguém divulgue as informac@es que tenha sobre a

vida privada e familiar de outrem.

Ora, se bem nos recordamos, estas sdo as obrigacdes (negativa e positiva) a que
aludimos no ponto relativo ao “contetdo do dever de sigilo médico”, portanto, ndo restam
duvidas quanto a correspondéncia direta entre os vetores da norma incriminatoria e a ordem
axioldgica constitucional do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar

consagrado no art. 26.° da CRP.

8 Que analisamos no ponto 2.1. como contetido do dever.
% CANOTILHO, Jost JoAQuIM GOMES; MOREIRA, VITAL; Constituicdo da Republica Portuguesa —
Anotada, Vol. | — Artigos 1.° a 107.°, Coimbra Editora, 2007, pag. 467.
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Esta analise permite-nos, entre o mais, deslindar que o dever de segredo se
identifica por inteiro com as vertentes do bem juridico individual (a reserva da vida privada
e familiar). Permitindo-nos a (fundamental) tomada de posicdo na querela que se segue que
tem por objetivo a determinacéo precisa do bem juridico que a norma incriminatoria do art.

195.° do CP pretende tutelar e aferir da legitimidade desta incriminagéo.

Para andlise desta vexata quaestio comecemos pela defini¢do de bem juridico que

nos é dada por FIGUEIREDO DIAS:

“Podera definir-se bem juridico como a expressao de um interesse, da pessoa
ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado, objeto
ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente

reconhecido como valioso.” %

E, pois, sob esta definicdo que devemos partir para aferir a legitimidade da

incriminacgdo correspondente a violacdo de segredo.

Devemos entender que o conteddo material de crime (que justifica a legitimidade
para uma incriminacdo juridico-penal de certas condutas) deve ser procurado atendendo a
uma perspetiva teleoldgica-funcional e racional, isto é, s6 poderemos classificar uma
conduta como ilicito-tipico se esta corresponder a uma violacdo de bens juridico-penais — o
Direito Penal apenas deve atuar como forma de tutela subsidiaria de bens juridicos que sejam

dignos de protecéo penal.

Destarte, o crime é uma ofensa a bens juridicos, com dignidade penal e porque
nenhum outro ramo do Direito € eficaz na sua manutencao, é necessaria a intervencéo (de
ultima ratio) do Direito Penal. E exatamente isto que estabelece o art. 40.° CP e 0 n.° 2 do
art. 18.° da CRP%. Sendo que, da leitura conjugada destes dois preceitos, resulta que deve
existir uma relacédo reciproca (de muatua referéncia) entre o Direito Penal (o Unico ramo do
Direito capaz de limitar a liberdade do Homem) e a Lei Fundamental — esta aqui enfatizado
um principio politico-criminal fundamental, ancorado no art. 18.°, n.° 2 da CRP, que &, na
expressao de FIGUEIREDO DIAS, o principio de congruéncia ou de analogia substancial entre

a ordem axioldgica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos, de acordo com o qual,

%1 1talico nosso.
%2 Onde se encontra o principio juridico constitucional (implicito) do Direito Penal do Bem Juridico. DIAS,
JORGE DE FIGUEIREDO, 0p. Cit., pags. 119 e ss.
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o direito penal s6 deverd intervir para protecdo de bens juridicos, pautando-se por critérios
de estrita necessidade e subsidiariedade.

Chega assim a hora de responder a questdo: qual é o bem juridico tutelado pela

norma incriminatoria do art. 195.° do CP?

Entramos, assim, num ponto que ainda divide a doutrina e 0s nossos tribunais e que

arrasta consigo decisivas implica¢fes de indole dogmatica e préatico-juridica.

Ha quem entenda que a punicéo da violacéo do segredo médico resulta na protecao
de valores ou interesses supra-individuais, institucionais ou comunitarios. O que, seguindo
a linguagem dos autores e dos tribunais, podemos significar como a “a funcionalidade e

eficacia do sistema de saude (Funktionstiitigkeit der Gesundheitspflege) .

Por outro lado, tal como MANUEL DA COSTA ANDRADE, outros autores fazem
prevalecer um bem juridico individual-pessoal atinente a esfera da reserva, da
privacidade/intimidade ou, mesmo, a autodeterminacéo informacional do individuo. Além
destas vozes, ndo faltam ainda outras que fazem realcar o relevo de valores ou interesses de
grau intermédio, encabecados pelos proprios médicos como grupo profissional. Deste lado,
estdo em causa interesses de ordem ‘“‘corporativa” como o prestigio da propria “classe”

médica®.

* Individual-pessoal: a reserva da intimidade da vida privada

E hoje tese dominante, pelo menos entre os autores que estudam especificamente o
segredo médico, a que faz erigir os valores individuais a categoria do bem juridico tipico.

E unanime o entendimento segundo o qual o tipo legal de crime de violacdo do
segredo (art. 195°. do CP) protege o bem juridico-criminal da privacidade, considerado como
um bem com efeito-de-irradiacdo®, cujas lesdes ocorrem devido & vivéncia do homem em

sociedade, devido ao facto de ser um ser-com-0s-outros®.

Nesta linha, insere-se MANUEL DA COSTA ANDRADE: “No que concerne ao direito

penal portugués vigente, tudo se conjuga no sentido da prevaléncia ou primado da dimensao

% Ibidem.

% MONIZ, HELENA, “Privacidade e comunicagio intrafamiliar de informagio genética”, in: RPCC, Ano 14,
n.° 1/2 (2004), pag. 217.

% COSTA, Jose DE FARIA, Noges fundamentais de direito penal (fragmenta iuris poenalis), Parte geral, Porto,
1999 (ed. Policopiada), pag. 16.
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pessoal-individual, isto é, da elevacdo da privacidade, a categoria de bem juridico tipico do
crime do art. 195.°°%._ E sustenta esta posicdo com a “forga hermenéutica e nio despicienda”

do elemento sistematico e a conjugacdo dos seus elementos literal e historico.

Efetivamente, somos de crer que o elemento histérico aqui assume relevancia
preponderante e que, por essa razdo, ndo podera ser desvalorizado na determinagéo do bem
juridico. A mudanca levada a cabo pelo legislador de 1995 converteu o crime de violacéo de
segredo, que antes era crime publico, em crime semi-publico, estando, agora, o procedimento
criminal dependente de impulso processual (de queixa ou participacdo) do individuo ou do
seu representante legal. Sendo o individuo o portador do concreto bem juridico que pretende
fazer valer com o impulso processual, este bem juridico s6 poderé ser de indole pessoal, isto
é, s6 lhe podera dizer direta e pessoalmente respeito. Pelo que, s6 podera ser a privacidade.
Assim entendemaos.

O fundamento da existéncia de crimes particulares lato sensu reside, por um lado,
em que certas infragBes ndo se relacionam com bens juridicos fundamentais da comunidade
de modo tdo direto e imediato que aquela sinta, em todas as circunstancias da lesdo,
necessidade de reagir automaticamente contra o infrator. Se o ofendido entende nédo fazer
valer a exigéncia de retribuicdo, a comunidade considera que 0 assunto ndo merece ser
apreciado em processo penal.®’

Em abono desta posicao, estdo igualmente as consideracdes atinentes a legitimidade
para o consentimento do doente que exclui a ilicitude aquando da quebra do segredo. S6 o
paciente — portador do concreto bem juridico que a norma tutela — podera dispor sobre o
consentimento. Ou seja, é 0 paciente que decide se pretende afastar a protecdo que lhe é
conferida pelo bem juridico reserva da intimidade da vida privada, ou ndo. Isto sé acontece
porque estamos perante um bem juridico de indole individual. Ndo faria sentido que o
paciente pudesse dispor sobre um bem juridico coletivo, sacrificando os interesses da
coletividade pela sua decisdo. Chamando a colacdo os ensinamentos de JOSE DE FARIA
CosTA%, hoje, encontramo-nos muito longe daquele modelo hipocréatico relativamente as
relacOes entre 0 médico e o paciente. Vigora, indubitavelmente, a ideia de autodeterminacéo

do paciente, passando a ser este o centro de todo o ato médico, na medida em que este s

% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentario ao artigo 195.° ...”, op. cit., §7.

% DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, 1988-9, § 137, pag. 90.

% COSTA, JOSE DE FARIA, “Em redor da nogéo de acto médico”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
ano 138.°, Janeiro-Fevereiro de 2009, n.° 3954, Coimbra Editora, pags. 126-137, pag. 133.
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existe porque o paciente assim o deseja. Atualmente, para que o médico possa levar a cabo
qualquer ato, mesmo que no indesmentivel interesse do doente, terd de, primeiro, obter o seu
consentimento. Pelo que a disponibilidade sobre o bem juridico € apenas e so dele. E ndo de
toda a comunidade.

Ademais, como ja se percebeu, esta € uma ponderacdo que se cumpre fazer por
correspondéncia a Constituicdo. No fundo, o que pretendemos neste ponto é aferir da
verificacdo da (supra aludida) “congruéncia ou de analogia substancial entre a ordem
axioldgica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos”. E, nesta sede, nao se levantam
duvidas, pois a referéncia é direta: o n.° 1 do artigo 26.° da CRP, ao lado de outros direitos
pessoais, consagra o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar. Nao temos

hesitaces ao afirmar que € este o bem juridico tutelado na norma incriminatdria em anélise.

Também parecem confirmar esta conexdo direta, GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA%, para quem, como j& vimos, o direito & reserva da intimidade da vida privada e
familiar consagrado no artigo 26.° da CRP se analisa principalmente em dois direitos

menores correspondentes diretamente as obrigacdes positiva e negativa do dever de segredo.

A danosidade social tipica a reclamar aqui a necessaria intervencdo do Direito
Penal tem natureza de uma acdo de devassa sobre factos relativos a uma pessoa, néo
pertencentes ao dominio publico e em cuja reserva a pessoa tem um interesse razoavel e
justificado. Neste sentido, e a luz dos ensinamentos de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, entenda-
se por intervencao “necessaria” aquela que o ¢ de um ponto de vista de prevencao geral
negativa, mas também, e sobretudo, de um ponto de vista de prevencdo geral positiva. A
primeira porque seré razoavel esperar que a punibilidade se revele suscetivel de influenciar
o célculo vantagem/prejuizo de modo a promover a obediéncia a norma; a segunda de modo

a reforcar a disposicdo de obediéncia a norma da parte do cidadao em geral fiel ao direito.®

A aproximarmo-nos das notas finais deste ponto, ndo poderemos deixar de frisar
que, para quem (tal como nos) defende a tutela de um bem juridico individual-pessoal, cabera
também uma ponderagdo quanto a protecdo da autodeterminacdo informacional, a que

MicHALOWSKI' ndo deixa de aludir. A autodeterminacdo informacional corresponde ao

% CANOTILHO, Jost JoAQUIM GOMES; MOREIRA, VITAL; Constituicdo da Republica Portuguesa —
Anotada, Vol. | — Artigos 1.° a 107.°, Coimbra Editora, 2007, pag. 467.

10D|AS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Gestlegal, 3.2 Edicédo, 2019, pag. 149.
101 Apud, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., 0p. Cit., pag. 181.
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que, na nossa Constituicdo, esta previsto no art. 35.° e compreende o direito de, em principio,
ser cada um a decidir sob que pressupostos os dados da vida pessoal podem ser revelados.

De facto, ndo ha como negar que € o individuo — o0 paciente ou, huma visdo mais
compreensiva, a pessoa, a cuja vida privada se reportam os factos — que decide se o segredo
nasce, se, como, durante quanto tempo e perante quem sobrevive, se e quando morre. E ao
individuo que pertence a titularidade e o dominio sobre o segredo e detém sobre ele a mais
irrestrita disponibilidade. Mas, ainda que assim seja, a privacidade como bem juridico da

infracdo em exame tendera a sobrepor-se ao direito de autodeterminacdo informacional.

Repare-se que a expansdo da privacidade como bem juridico tipico do crime de
“Violagdo de segredo” é, de resto, reclamada e potenciada pelo elemento subjetivo!® do
conceito de segredo. No sentido de que o segredo nao é — exclusivamente — determinado por
critérios de racionalidade ou por padrbes de moralidade, sendo o seu titular quem pode
decidir o que tratar como tal. Até podera fazé-lo em relacdo a factos que para outros séo,

pura e simplesmente, indiferentes.

Neste seguimento, parece que a privacidade — dada a forca expansiva que se lhe
atribui, especialmente pelo seu elemento subjetivo — abarca ja& a protecdo da
autodeterminacdo informacional. Assim sendo, mantém-se a prevaléncia da privacidade

como bem juridico tipico na incriminag&o sub judice.

Posto isto, serd, ainda, de concluir que, a necessidade de protecdo do direito de
personalidade da reserva da vida privada justifica a sua consagracdo enquanto direito
fundamental e 0 gozo do regime especial do art. 18.° da CRP, dos direitos, liberdades e
garantias: aplicacdo imediata, vinculacdo de todos os sujeitos de direito, publicos e privados,
e restriches impostas apenas por lei e na medida do necessario para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.’® Como iremos atestar adiante,
situacOes ha, ainda por regular pelo Direito Penal, que reclamam uma profunda reflexao
sobre a possibilidade de existir previséo legal no sentido de restringir (em abstrato) a reserva
da vida privada em detrimento de outros direitos ou interesses constitucionalmente

protegidos, fazendo prevalecer estes Gltimos!®,

102 Cfr. ponto 2.
103 Cfr. ANDRADE, ANDREIA COSTA, “O Segredo Médico: Dos fundamentos... ”, op. Cit., pag. 42.
104 Cfr. ponto 4.2.
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Simetricamente oposta, como veremos no ponto seguinte, é a posicdo que defende

a protecdo de um bem juridico supra-individual.

= Supra-individual, institucional ou comunitario: a confianca na funcionalidade

sistémico-social de determinadas profissfes ou oficios

Conta hoje com os aplausos da doutrina alema a tese tradicional — associada, entre
outros, aos nomes de EB. SCHMIDT, MAURACH, BOCKELMANN E LENCKNER®® — segundo a

qual, o bem juridico sera de carater comunitario ou supra-individual.

O Tribunal Constitucional Federal Alemao (8-3-1972) parece, outrossim, acolher

esta posicao:

“Quem se submete a tratamento médico tem de poder contar que tudo o que o
médico vier a conhecer no exercicio da sua profissao sobre o seu estado de salde permanece
reservado, ndo chegando ao conhecimento de estranhos. SO assim pode subsistir entre
paciente e médico aquela confianca que € pressuposto fundamental da acdo médica, ja que
reforca as possibilidades de cura e, por vias disso e numa perspectiva mais alargada,
contribui para garantir um eficaz servico de salde (Aufrechterhaltung einer

leistungsfiihigen Gesundheitsiirsorge) "%

Na mesma linha também se posiciona a doutrina francesa, entendendo que o
fundamento do segredo médico é de ordem publica, subjacente ao interesse que tanto o
médico, como a sua familia como, igualmente, a sociedade tém na méxima garantia de
confidéncia por parte dos médicos. 1% Isto resulta, por exemplo, que o consentimento do

paciente no é suficiente, so por si, para justificar a revelacdo de segredo.®

Para estes autores, o bem juridico €, em primeira linha, a confianca coletiva na
discrigéo e reserva de determinada profissdo, como condigé@o do seu desempenho eficaz. No
fundo, esta tese estd imbuida da ideia de que se houvesse falta de confianca na descri¢do dos

médicos ou se ndo houvesse garantias de confidencialidade muitos doentes poderiam abster-

105 Apud, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., 0p. Cit., pag. 180.

106 Apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., 0p. cCit., pag. 172.

107 KEFER, FABIENNE, “Le secret medical dans la legislation sociale”, in: Revue de Droit Penal et de
Criminologie. - 0035-4384. - Année 72, N. 6 (1992), p. 613-634

108 1dem, ibidem.
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se de procurar cuidados de salde, o que, por sua vez, afetaria o sistema de salude (que se

pretende que seja eficaz).

Parece poder ser de concluir que esta tese centra as suas atencdes no direito

fundamental a satde que consta do art. 64.° da CRP.

Nas palavras de LENCKNER “(...) a tutela penal do segredo médico est, em ultima
instancia, preordenada ao interesse geral de um sistema de saude eficaz, que nao é possivel

sem uma relagdo entre o paciente e o médico plena de confianga™%,

Em sentido convergente, recorda SAMSON que “a incriminagdo nao resulta numa
protecdo generalizada da esfera privada contra a revelagdo de segredos. Pelo contrario, ela
sO protege a privacidade em relacdo a “determinadas pessoas que conheceram o segredo
através de um ato de confianca, ou no contexto de uma relacdo tipicamente assente na
confianga”. Por vias disso, o agente sO estd obrigado em relagdo ao Partner der

Vertrauensbeziehung. Se este consente, entdo a revelacdo deixa de estar coberta pela lei.”!!

Os seus defensores acolhem-se ainda de outro argumento: o facto de o legislador
ter limitado a puni¢do aos membros de um nimero contado de profissfes pertinentes — e ndo
muitas outras que também lidam com segredos e a confianca de terceiros — ao estatuto de

instituicdes fundamentais da organizacdo comunitaria.

Este Gltimo argumento jamais podera colher os nossos aplausos. Isto, desde logo,
porque, se impdem as importantes conclusdes que ja tecemos quanto a transformacao de
crime publico em crime semi-publico e guanto a legitimidade para o consentimento do
doente que exclui a ilicitude aquando da quebra do segredo, mas também o afirmamos, pois
ndo entendemos que o legislador portugués, ao ter privilegiado a formula geral e abstrata
“segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razdo do seu estado, oficio,
emprego, profissdo ou arte’*”, tenha consagrado taxativamente as profissdes a que se
estende a punicdo. Pelo contrério, é notoria a pretensao legislativa de deixar o conjunto de

profissGes obrigadas ao dever de sigilo em aberto.

Por outro lado, a verdade é que a confianca esté longe — e cada vez mais longe — de

figurar como um momento necessario da interacdo médico-paciente. Por causa disso, 0

109 |bidem.
110 |bidem, pag. 186.
111 1talico nosso.
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acesso do médico ao segredo ndo passa invariavelmente por uma relacdo de confianca.
Recordem-se 0s casos em que o0 paciente chega inconsciente ao hospital, ou em que 0 médico
tem conhecimento do facto (por diagndstico) antes do préprio paciente. E, sobretudo, os
casos, talvez os mais frequentes, em que a pessoa concreta do medico é ditada pelo acaso,
ou mesmo imposta ao paciente (v.g., médico militar, prisional, etc.). E sera cada vez mais
assim, a vista da crescente organizagdo e burocratizacdo dos servi¢os de salde, que serdo

cada vez mais anénimos e impessoais.'*?

Em harmonia com o que acabamos de afirmar esta ALBIN ESER, para quem a
protecdo do segredo tem, efetivamente, uma funcéo ao nivel do funcionamento do proprio
sistema de salde, todavia, atendendo as atuais condi¢des de prestacdo de cuidados de salde,
a protecdo do segredo ndo é 0 mais importante; mais importante que a protecdo do segredo
é a circulacdo de informacdo. !** E, tendo em conta esta necessidade de circulacdo da
informacdo, ESER considera que a regulamentacdo penal atual da protecdo do segredo é
insuficiente: assim, segundo critérios penais, a revelacdo do segredo ocorre legitimamente
qguando estd presente uma causa de justificacdo (onde entra o consentimento, o
consentimento presumido, o estado de necessidade e o conflito de deveres) . Ora, é a
necessidade de movimentacdo de dados e de circulacdo de informagéo, assim como, 0S
deveres de comunicacdo impostos no ambito do direito pablico, que fazem com que o autor
considere a reserva ndo como um dever do medico, mas um direito, que pode querer exercer,
ou ndo. O gque, em nosso entender, resulta numa verdadeira discricionariedade de tratamento
do segredo por parte da comunidade médica, decorrente da insuficiéncia legislativa de que

fala ESER.

Ao fim deste roteiro de analise do bem juridico tipico da norma incriminatéria em
questdo - de que ndo dispensamos por entendermos que € o ponto de partida para a solucao
final do problema em estudo -, estamos capazes de afirmar que o que o legislador penal
portugués quis tutelar com a sobredita norma foi o direito pessoal a reserva da intimidade
privada e familiar, previsto na nossa Constituicdo no art. 26.°. Seguindo de perto os

ensinamentos de MANUEL DA COSTA ANDRADE, sempre diremos que nada serd menos

112 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., pig. 186.
113 Apud, MONIZ, HELENA, “Privacidade e comunicagdo intrafamiliar de informagdo genética”, op. cit., pag.
214.
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ajustado do que condicionar a relevancia juridico-penal do segredo a exigéncia de uma
relagdo de confianga. De outra forma, como bem sublinha OSTENDORF, estar-se-ia a laborar
sobre um “bem juridico imagindrio”, se ndo mesmo sobre uma “fic¢do”.*4

2.2.2.4.Tutela civil, laboral e disciplinar®®

O segredo médico é instrumento privilegiado de protecdo do direito a reserva da
vida privada e familiar, um direito que, para além da tutela constitucional, merece

consagracao expressa no Direito Civil.

Neste campo especifico o dever de segredo radica quer no direito geral de
personalidade expresso no art. 70.%, quer no direito especial de personalidade estatuido no
art. 80.°, ambos do CC. Como ensina CAPELO DE SOUSA, 0 art. 70.° do CC representa uma
“tutela geral da globalidade da personalidade humana”*® cuja violagdo confere ao lesado
o direito de requerer, nos termos do art. 70.°, n.° 2 do CC, “as providéncias adequadas as
circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacao da ameaca ou atenuar os efeitos

da ofensa ja cometida”.

Além desta tutela geral da personalidade, o CC portugués acolhe no seu art. 80.°,
sob a epigrafe “Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, um direito de

personalidade especial. Esta norma concede tutela expressa ao direito ao segredo estatuindo:
“1. Todos devem guardar reserva quanto a intimidade da vida privada de outrem.

2. A extensdo da reserva é definida conforme a natureza do caso e a condi¢édo das

’

pessoas”.

O preceito em andlise visa proteger a vida privada de cada ser particular e radica na
concessao de uma esfera privada onde cada um se possa recolher para orientar a sua conduta
pelos valores assumidos, um espago de autonomia que 0s outros ndo devem violar sob pena

de ilicitude.t’

114 |dem, ibidem.

115 Nio sendo estas as areas em que se insere o tema do presente estudo, teceremos apenas breves
consideracdes.

116 SOUSA, CAPELO DE, A Tutela Geral da Personalidade, Coimbra Editora, 1995, pag. 105.

17 |bidem.
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No mundo do direito laboral, podemos afirmar que o segredo medico assume uma
importancia extraordinaria.!'® O CT de 2003 consagra uma subseccio relativa aos direitos
de personalidade (arts. 15.° a 21.9). O art. 16.° do CT consagra o direito a reserva da

intimidade da vida privada.

Por outro lado, o art. 17.%, n.° 2 ndo permite que o empregador possa exigir “ao
candidato a emprego ou ao trabalhador que preste informagdes relativas a sua saude ou
estado de gravidez, salvo quando particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade
profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito a respetiva fundamentacéo.” Acresce
que o empregador ndo tem o direito de tomar conhecimento sobre o estado de salde do
trabalhador, competindo ao médico atestar a sua aptiddo ou ndo para o trabalho e disso
informar a entidade patronal. Nesse sentido, dispGe o art. 19.°, n.° 3 do CT: “O médico
responsavel pelos testes e exames médicos sO pode comunicar ao empregador se O
trabalhador esta ou ndo apto para desempenhar a atividade, salvo autorizacdo escrita
deste.”

Numa palavra: para além do comando constitucional e da legislacdo geral, o Direito
impbe ao médico, no ambito da medicina do trabalho, especiais exigéncias de

confidencialidade.!*®

Quanto a tutela disciplinar do segredo médico, nesta sede, importa apenas referir
que, perante a sua violacdo, poderdo aplicar-se sangdes disciplinares, quer de
responsabilidade disciplinar profissional, isto é, perante a Ordem dos Médicos, quer de
responsabilidade disciplinar administrativa, relativamente aos médicos integrados em

servicos publicos.

3. A DENUNCIA OBRIGATORIA

Analisados 0s contornos do dever de segredo médico, passamos de imediato a
analise da segunda figura parte deste conflito. Com isto, entramos no dominio do direito

processual penal que, apesar de tecnicamente pertencente a mesma unidade funcional do

118 PEREIRA, ANDRE GONGALO DiAs, “O dever de sigilo do médico: um roteiro da lei portuguesa ”, op. cit.,
pag. 17.
119 |dem, ibidem.
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direito penal, encontra neste didlogo algumas incongruéncias (de que € exemplo flagrante a

de que aqui cuidamos).

Neste dominio, entendemos ser de suma importancia comecar por deixar em

evidéncia algumas consideracgdes.

Primum todo o processo penal comega com a aquisicdo da noticia do crime (art.
241.° e ss. do CPP), que pode ocorrer por uma das seguintes formas: ou conhecimento

préprio do MP, ou por intermédio dos OPC ou, ainda, mediante dendncia (art. 241.° do CPP).

Secundum sob a égide de um verdadeiro Estado de Direito, ndo ha nem pode haver
qualquer obrigacdo geral da dendncia da pratica de crimes. Exceto quando a lei
especificamente determinar tal obrigacdo em relagdo a um grupo de pessoas que se

encontram em certas circunstancias.

Tertium, e em complemento dos dois primeiros argumentos, assim se compreende
que seja peca fundamental do processo penal — ao contrario do que acontece no processo
civil, onde se da ao autor a faculdade de avaliar da oportunidade de propositura da acdo — o

principio da legalidade.1?°

No seguimento destas consideracdes, a proposito da denuncia, € comum distinguir-
se 0s casos de denuncia obrigatoria (art. 242.° do CPP) dos casos de denlncia facultativa
(art. 244.° do CPP). S¢ as forcas policiais, relativamente a todos 0s crimes de que tomarem
conhecimento, seja ou ndo no exercicio das func@es, e os funcionarios publicos, na acecdo
do art. 386.° do CP, estes apenas quanto aos crimes de que tomarem conhecimento no
exercicio das funcdes e por causa delas, tém o dever de dendncia, o que é inteiramente
compativel com a natureza das fungbes que exercem ou com o vinculo que estes mantém

com o Estado®?! (como veremos infra).

Com efeito, tais entidades estdo obrigadas a denuncia por forca do art. 242.° do
CPP:

“I — A dendncia é obrigatoria, ainda que os agentes do crime ndo sejam

conhecidos:

120 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, op. cit., pag. 93.
121 Neste sentido, v. ibidem.
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a) Para as entidades policiais, quanto a todos os crimes de que tomarem

conhecimento;

b) Para os funciondrios, na acecdo do artigo 386.° do Codigo Penal,
guanto a crimes de que tomarem conhecimento no exercicio das suas funcdes e por

causa delas.

2 — Quando varias pessoas forem obrigadas a dentincia do mesmo crime,

a sua apresentacdo por uma delas dispensa as restantes.

3 — Quando se referir a crime cujo procedimento dependa de queixa ou de
acusacdo particular, a denuncia sé d& lugar a instauracao de inquérito se a queixa

for apresentada no prazo legalmente previsto.”

Descartando a denuncia obrigatoria das entidades policiais que ndo cabe na
economia do presente estudo, para o problema que nos ocupa, importante € seguir a remissao
feita pela norma processual para a lei substantiva. E, logo nesta sede, é percetivel a
importancia da aplicabilidade da lei processual penal. Com efeito, é a propria lei processual
penal que impbe um dever de dendncia obrigatério para funcionarios. Mesmo que se
descobrisse um qualquer outro dever de juridico diretamente aplicavel que obrigasse a
denunciar, é a existéncia de uma lei nacional que causa os maiores problemas interpretativos.
Neste caso, 0 principal € saber — adiantando algumas linhas a que voltaremos infra —, em
primeiro lugar, se 0 médico tem um dever de dendncia e, em segundo lugar, se um médico
obrigado a um dever de sigilo comete um crime de violacdo de segredo, previsto e punido

pela lei substantiva portuguesa, quando cumpra com o dever de dendncia.

Portanto, como certo temos a priori que os funcionarios estdo onerados com a
obrigacdo de denlncia quanto aos crimes de que tomarem conhecimento no exercicio das

suas funcdes e por causa delas.

Como fundamento desta obrigag&o, esta o interesse em que se proceda a investigacao
criminal — ainda que a punigéo fique retardada pelo desconhecimento da identidade do
responsavel pela acio'??. Somos, desta forma, tentados a concluir que o dever de dentincia é

o correlato da necessidade, pelo Estado sentida, de tomar sobre os seus ombros, de forma

122 SANTOS, M. SIMAS SANTOS; M. LEAL-HENRIQUES, Cddigo de Processo Penal Anotado, 2.2 Edicéo, 2000,
pag. 17.
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exclusiva, a tarefa de investigar, esclarecer, perseguir e sentenciar os crimes cometidos
dentro da sua “jurisdi¢ao”, prosseguindo valores tdo essenciais como os da realizacdo da
justica, da unidade do Estado e da paz juridica e social (principio da oficialidade).'?® A que
se liga, necessariamente, a obrigatoriedade do MP promover o processo penal sempre que
adquira a noticia do crime, com total exclusdo de juizos de oportunidade de iniciar 0 processo

(principio da legalidade).1*

A proposito, dantes discutia-se muito a questdo de saber se a dendncia era
obrigatdria apenas quanto aos crimes publicos ou também quanto aos crimes semi-publicos
e particulares.*®® A questao surgiu sobretudo defronte do teor do art. 242.°, n.° 3 do CPP*?6,
onde se dizia que “[a denlncia obrigatoria] ndo prejudica o regime dos crimes cujo
procedimento depende de queixa ou acusa¢do particular”. Em funcéo disso, a maior parte
da doutrina considerava que s6 os crimes publicos eram de dendncia obrigatéria'?’. Mas
também havia opinides contrarias'?®. A redagdo atual do art. 242.°, n.° 3, ao dizer que “a
denuncia sé da lugar a instauracdo de inquérito se a queixa for apresentada no prazo
legalmente previsto "?° resolveu a questdo, tornando claro que a dentincia é obrigatéria para
todos os crimes, sem excecdo. O legislador acabou, desta forma, por dar razdo aqueles que
invocavam a utilidade da dendncia obrigatéria relativamente aos crimes semi-publicos e
particulares. A maioria da doutrina, que negava a denlncia obrigatdria em relacéo aos crimes
semi-publicos e particulares, rejeitava, do mesmo passo, que tivesse de ser levantado auto
de noticia em caso de flagrante delito nesses crimes.**° E preciso ter em consideracdo que o
auto de noticia € um documento lavrado por autoridade publica que presenciou um crime de
denuncia obrigatéria (art. 243.°, n.° 1). Quando a autoridade publica tenha verificado por

conhecimento proprio o cometimento do crime, seja ele semi-publico ou particular, é sempre

123 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, op. cit., pag. 84.

124 ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal, op. cit., pag. 69.

125 A prop6sito, veja-se a posicdo sufragada no Acérddo do STJ, de 05-12-2007, no ambito do processo
07P3758, disponivel em www.dgsi.pt.

126 Revogado.

127 Neste sentido, MENDES, PAULO DE SOUSA, Licdes de Direito Processual Penal, Almedina, 2017, pag. 64.
128 |bidem.

129 Introduzida pela revisdo do Codigo de 2007.

130 Neste sentido, v. MENDES, PAULO DE SOUSA, LicGes de Direito Processual Penal, op. cit., pag. 64.
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util o auto de noticia como meio de conservagdo da prova, mais ainda se considerarmos o

seu especial relevo probatdrio (art. 169.°, ex vi art. 99.°, n.° 4).13!

Com a redacdo atual do art. 242.° do CPP esta controvérsia esta ultrapassada, ndo

havendo distingdo quanto a natureza do crime para efeitos de denuncia.

Quanto as consequéncias penais decorrentes da omissdo de denuncia, poderiamos
incorrer na (incorreta) insercdo no crime contra a realizacao da justica previsto e punido pelo
nosso ordenamento juridico-penal no art. 369.° do CP, de “Denega¢ao de justica e
prevarica¢do”. Enquadramento que enjeitamos por completo. Porquanto, apesar de o
preceito recobrir um ndcleo essencial reconduzivel a atuacdo contra direito pelo funcionario,
tal circunstancia ndo é suficiente para o preenchimento do tipo legal de crime. Importa,
ainda, a funcdo concreta assumida pelo agente, isto €, o exercicio dos deveres do cargo tem
de verificar-se no &mbito de um processo jurisdicional, contra-ordenacional ou disciplinar,

tudo modalidades contenciosas de processo.t®2

De entre os crimes cometidos no exercicio da funcdo pablica, cremos que a omissao
de dendncia, por funcionario, de crime de que tenha tomado conhecimento no exercicio das
suas funces e por causa delas, é, no limite, enquadravel no tipo legal de crime previsto do
art. 381.° do CP (“Recusa de cooperagdo”). Esta norma pretende tutelar o valor obediéncia
dos funcionarios para com a administracdo do Estado, empregando a san¢do penal como
instrumento de controlo e incentivo da regularidade e eficiéncia da atividade administrativa,
do “bom andamento” da administragdo publica, e da cooperagdo dos funcionarios com os
fins prosseguidos pela mesma administracido'®. Ficando o tipo legal preenchido se o
funcionario se recusar, ou ndo cumprir, com a cooperacao necessaria ao desempenho da sua

funcéo institucional . ***

Neste pressuposto, ha ainda uma observacgdo que nao podemos deixar de salientar.
O Cadigo de Processo Penal — tal como o Codigo Penal — ndo contém quaisquer indicacdes
sobre as formalidades que devem ser cumpridas para que se possa afirmar existir uma

verdadeira e efetiva denuncia de crime. Temos algumas disposi¢des especiais, como a Lei

131 1dem, ibidem.

132 Neste sentido, v. A. Medina de Seica, in Comentério Conimbricense ao Cédigo Penal, pag. 610.
133 Neste sentido, v. Paula Ribeiro Faria, in Comentario Conimbricense ao Codigo Penal, pag. 768.
134 |bidem, pag.770.
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do Combate ao Branqueamento de Capitais e do Financiamento do Terrorismo 3 que indica
um conjunto de elementos a incluir na comunicacdo de operacdes suspeitas, ou 0 Cédigo dos
Valores Mobiliarios que contém uma norma — o art. 382.°, n.° 2 — que obriga os funcionarios
136 que, no exercicio da sua atividade profissional ou fungo, tenham conhecimento de factos
que possam vir a ser qualificados como crime contra o mercado de valores mobiliérios ou
de outros instrumentos financeiros, a informarem de imediato o conselho diretivo da
CMVM, indicando que a denuncia pode ser apresentada por qualquer meio idéneo para o
efeito, sendo confirmada por escrito, a pedido da CMVM, sempre que este ndo seja 0 meio
adotado inicialmente®’. Contudo, estas disposicdes, além de especificas face & matéria em

que se inserem, sdo insuficientes.

Entendemos que existe verdadeiramente um vazio de regulacdo quanto a esta
questdo formal. Sera que basta a manifestacdo da parte do denunciante de que tomou
conhecimento de certos factos e que os considera como potencialmente relevantes a titulo
juridico-penal, isto é, a transmissao da noticia do crime? N&o parece exigivel ao denunciante
que identifique, quer total quer parcialmente, o sujeito ativo do crime, sendo tal
individualizacdo da responsabilidade do MP (ou dos 6rgaos de policia criminal em que

aquele delegue os poderes de investigagdo), nos termos do art. 262.%, n.° 1, do CPP*3%,

Superadas algumas das idiossincrasias da denlncia obrigatéria, percebe-se, com
clareza, que esta obrigatoriedade, imposta pelo direito processual penal, é consequéncia

135 i n.° 83/2017, de 18 de Agosto.

136 De acordo com JORGE ALVES MORAIS / JOANA MATOS LIMA, Cédigo dos Valores Mobiliarios Anotado,
Quid Juris — Sociedade Editora, 2015, p. 634, este artigo dispde no mesmo sentido do artigo 242.°,n.° 1, alinea
b), do Cédigo de Processo Penal, sugerindo, apesar de o artigo do Cddigo dos Valores Mobiliarios ndo o
identificar expressamente, uma equiparacdo com o conceito de funcionario do artigo 386.° do Cédigo Penal.
137 As obrigacdes de descricdo das razdes da suspeita, da identificacdo pormenorizada e com rigor das
operacGes em causa, das ordens dadas, dos comitentes e de quaisquer outras pessoas envolvidas, das
modalidades de negociagdo, das carteiras envolvidas, dos beneficiarios econémicos das operagdes, dos
mercados em causa e de qualquer outra informacéo relevante para o efeito, bem como da qualidade de quem
subscreve a dendncia e da sua relagdo com o intermedidrio financeiro apenas se dirigem a estes Gltimos,
segundo o nimero 4 do artigo 382.° daquele Codigo.

138 Numa formulagdo semelhante, mutatis mutandis em razéo de se referir ao exercicio do direito de queixa,
julgou o acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 5 de Dezembro de 2007, no processo 07P3758, que “[0]
Cadigo Penal e 0 Codigo de Processo Penal ndo contém normas sobre a formalidade da queixa, o que legitima
o entendimento de que a manifestagéo inequivoca do ofendido de que se exerca o procedimento criminal por
um certo facto deve ser considerada queixa, independentemente da expressao formal dessa manifestacao, seja
ou ndo apelidada de queixa, dendncia, ou qualquer outro conceito, ou ainda do rigor da qualificagéo juridico-
penal dos factos” e que “[n]&o se exige, ainda, a identificagéo, total ou parcial, do sujeito activo do delito, que
o ofendido pode ignorar, competindo a sua individualizagéo a entidade dirigente do inquérito o MP ou a
entidade em quem ele delegue os inerentes poderes de investigacdo”.

54



direta dos fins e principios gerais (em particular, do principio da legalidade) que 0 mesmo
almeja prosseguir. E é de olhos postos de nestes principios e finalidades que devemos

interpretar qualquer conflito que da relacdo com a denlncia possa emergir. Sendo, vejamos.

3.1. A denuncia obrigatoria como corolario — em especial - do principio da

legalidade

A questdo de saber se e a quem compete a iniciativa (o impulso) de investigar a
pratica de uma determinada infracdo ndo deve ser dissociada dos principios gerais do
processo penal. Sdo estes, enquanto transmissores dos valores preferenciais e dos bens
prevalentes, em dado momento, numa certa comunidade, que ddo sentido & multiddo das
normas, orientacdo ao legislador e permitem a dogmatica ndo apenas “explicar”’, mas
verdadeiramente compreender os problemas do direito processual penal e caminhar com

seguranca ao encontro da sua solugdo.**

Se, como ja o dissemos, a previsao de uma obrigacdo geral de denlncia de crimes
violaria o Estado de Direito, entdo, para que a lei especifique determinados grupos de pessoas
que se encontram em certas circunstancias que determinam, por si SO, aquela
obrigatoriedade, é necessario que essa previsdo, porque excecional, (i) tenha abrigo na

Constituicdo e (ii) tenha em vista as finalidades do processo penal.

A este propdsito, e na esteira das sabias palavras de ROXIN, entendemos que o
direito processual penal é o sismografo da Constituicdo de um Estado'*’, dependendo a
estrutura e a caraterizacao do processo penal das orientacdes politicas tipicas historicamente
afirmadas. E verdadeiro direito constitucional aplicado, em uma dupla dimens&o: os
fundamentos do direito processual penal sdo, simultaneamente, os alicerces constitucionais
do Estado; a concreta regulamentacdo de singulares problemas processuais deve ser
conformada juridico-constitucionalmente.!** Sendo, veja-se: se fosse possivel aos 6rgaos
publicos encarregados do procedimento penal apreciar a “conveniéncia” do seu exercicio e
omiti-lo por “inoportuno”, avolumar-se-ia 0 perigo do aparecimento de influéncias externas,
da ordem mais diversa, na administracdo da justica penal e, mesmo quanto tais influéncias

ndo lograsse impor-se, o perigo de diminuir (ou desaparecer) a confianga da comunidade na

139 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, op. cit., pag. 81.
140 Apud, ANTUNES, MARIA JoAo, Direito Processual Penal, Almedina, 2.2 Edigdo, 2018, pag. 16.
141 |dem, ibidem.
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incondicional objetividade daquela administracdo. Dai, ganhar direta incidéncia juridico-
constitucional o principio da igualdade na aplicagio do direito (art. 13.° da CRP).142

Assim, o processo penal jamais podera deixar de ser um “assunto da comunidade
juridica”*® em que é tarefa estadual perseguir e punir o crime e o criminoso e, ndo perdendo
de vista que o direito penal € um direito de tutela subsidiaria de bens juridicos, encontramos
entre estes ramos a (desejavel) relagio muatua de complementaridade funcional**4, a que ja
nos referimos supra. E ao Estado — sob todas as suas formas de atuacio — que incumbe o
dever de administracdo e realizacdo da justica penal, obtendo a condenacédo de todos os
culpados e s dos culpados da pratica de uma infragdo*®, em que se traduz o principio da
legalidade.

Uma consequéncia direta do que acabamos de expor é a previsao de casos de
denuncia obrigatdria. O funcionario, enquanto administrador da justica penal, ndo deve
perder de vista — e deve mesmo encarar como sua funcdo - a realizagdo da justica e da
descoberta da verdade material (ou mesmo sé da primeira ja que também perante ela surge
a descoberta da verdade como mero pressuposto) que constituem, por consenso praticamente
unanime, finalidade do processo penal. Isto porque, importa sublinhar, a obrigatoriedade da
denuncia tem ndo s6 a ver com a qualidade funcional das pessoas ou entidades que
presenciaram o facto criminoso ou dele tiveram conhecimento, mas também com o proprio
exercicio funcional das mesmas.*® Com efeito, o estatuto de funcionario implica-o na
funcdo publica de administracdo da justica penal, sendo como que um longa manus do
Estado e, por esta razdo, deve procurar, no exercicio das suas fungdes, prosseguir esta

finalidade sem qualquer ponderacao de razdes de oportunidade.

O problema surge, contudo, quando a prossecucdo deste enunciado de principio

conflitua com o préprio exercicio da sua profissao e as respetivas regras deontoldgicas.

142 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, op. cit., pag. 95.
143 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, op. cit., pag. 85.
144 ANTUNES, MARIA JoA0, Direito Processual Penal, op. cit., pag. 8.

145 |bidem, pag. 93.

146 SANTOS, M. SIMAS SANTOS; M. LEAL-HENRIQUES, op. Cit..
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Um problema que poderd, outrossim, resolver se se levar em rigor o principio de
legalidade e, desta forma, se previr expressamente na lei os crimes que o funcionario deve

denunciar.**’ Desta forma tratar-se-ia a exce¢io como excecao.

O regime de denuncia, tal como esta, confronta muitas vezes o funcionario com
uma incongruéncia na dialética entre o direito penal e o direito processual penal. Falha esta
que ndo é concebivel naquela que se pretende como uma relacdo mutua de

complementaridade funcional.

3.2. Conceito de funcionario: o art. 386.°do CP

Com o que ficou dito até aqui, concluimos que os funcionarios publicos, na acecdo
do art. 386.° do CP, tém o dever de dentncia dos crimes de que tomarem conhecimento, mas

apenas quando se verificarem duas condi¢des cumulativas:

o conhecimento (da pratica do crime) advir do exercicio das funcdes; e
por causa delas.

Cumpre agora delimitar o conceito de funcionario para efeitos da lei penal

nacional#8 €149,

E o art. 386.° do CP que estabelece este conceito definitorio. A sua atual redagio!*
corresponde, no essencial, a redacdo prevista na versao inicial do CP de 1982 (art. 437.°) e
jainclui as alterac6es a que procedeu a Lei n.° 30/2015, de 22 de abril (em matéria do crime

de corrupcéo), que visou suprir incorregdes e lacunas deixadas pela legislacéo de 2010.%°!

147 Desenvolveremos em por menor esta consideragio na proposta final deste texto.

148 No panorama internacional, se a Convengéo das Nac6es Unidas contra a Corrupgao (de 2003) e a Convengéo

da OCDE sobre a luta contra a corrupcdo de agentes publicos estrangeiros em transagdes comerciais

internacionais (de 1997), oferecem um conceito autonomo de funcionario publico, os instrumentos europeus

como a Convencéo Penal sobre a Corrupcéo do Conselho da Europa (de 2003) — além de outros instrumentos

da Unido Europeia — refletem uma opcao pela remissdo para os correspondentes ordenamentos juridicos

internos dos Estados.

149 Sobre o conceito de funcionario pablico no direito internacional e europeu, propondo um conceito auténomo

para o Direito Penal da Uni&o Europeia, ADAN NIETO MARTIN, “El Concepto de Funcionario Publico (art. 1)”,

in Fraude y Corrupcién en el Derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcién y fraude (Coord.

Luis ARROYO ZAPATER / ADAN NIETO MARTIN), Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2006,

pp. 89 e ss.

150 Conforme a Ultima versdo que Ihe foi dada pela Lei n.° 30/2015, de 22 de abril.

151 CUNHA, J. M. DAMIAO DA, “As alteracdes legislativas em matéria de corrupcéo (a Lei n.° 30/2015, de 22
de abril, e as suas consequéncias)”, in: Julgar, novembro de 2016, pag. 3.
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A existéncia de uma disposicao definitoria de funcionario ndo é uma novidade no
direito penal portugués na medida em que o art. 327.° do CP de 1886 também continha ja
um preceito semelhante. O autor do Anteprojeto justificou a persisténcia desta disposicao
com a necessidade de um conceito de funcionario suficientemente abrangente para que se

n&o verificassem lacunas de punibilidade.®2

Embora o conceito de funcionario seja, em regra, um conceito especifico do Direito
Administrativo, no CP € dele desligado. Ndo obstante continue intimamente ligado a
atividade administrativa em sentido geral — resquicio historicamente ligado ao facto de o
conceito de funcionario previsto no CP de 1886 restringir expressamente o ambito de

aplicacdo do conceito aos crimes cometido no exercicio das fungdes publicas.

A redacéo atual adotou, por um lado, aquilo que, erroneamente, se denominou
conceito estrito de funcionério e, no seu atual n.° 2, adotou apenas o que, de facto, era o
apesto inovador do DL 371/83. E duvidoso que o CP, na versdo atual (apds a Reforma de
1995), devesse ter adotado a solugéo prevista no seu n.° 2,252 De facto, devem ter-se presentes
as alteracdes no sistema econémico portugués que eliminaram, em muito, a importancia do
setor empresarial do Estado, e, por outro lado, que a concecdo subjacente a parificacdo destas

situacOes parece estar hoje ultrapassada.

Apesar disto, a solucdo que o CP estabelece quando cria um conceito autbnomo e
alargado de funcionério é politico-criminalmente justificavel e corresponde a uma

necessidade sentida pela generalidade das legislacdes penais.
Este conceito ndo deixa, porém, de poder conduzir a algumas dificuldades.

O caso paradigmatico é o que consta do (ja aludido) normativo da al. b), do n.° 1,
do art. 242.° do CPP, que estabelece a obrigatoriedade de dentncia “para os funcionarios,
na acecao do art. 386.° do CP, quanto a crimes de que tomarem conhecimento no exercicio
das suas fungées e por causa delas”. De facto, na versdo original do CPP vigente
estabelecia-se, neste dispositivo, que a denuncia era obrigatéria para os funcionarios, na
acecdo do art. 437.° (referindo-se ao conceito estrito de funcionario do CP, embora vigorasse
ja a referida equiparacéo), demais agentes do Estado e gestores. Verificava-se, pois, que 0

152 CUNHA, J. M. DAMIAO DA, “Comentario ao artigo 386.° do Cadigo Penal 7, in: Comentario Conimbricense
ao Codigo Penal, op. cit., 82, pag. 809.
158 Idem, ibidem.
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conceito processual penal de funcionério (erroneamente ao que julgamos) era mais estrito
do que o que vigorava no CP (na verséo dada pelo art. 4.° do DL 371/83, de 6 de outubro),
mas parecia ser mais correto. Com a alteracdo efetuada no presente artigo do CPP (DL
317/95, de 28 de novembro) alargou-se o ambito dos obrigados a dendncia, e, indiretamente,
dos que podem incorrer, eventualmente, em responsabilidade por crime de ndo promogéo.
Significa isto, porém, que, por forca deste dispositivo processual penal, o conceito de
funcionario pode, aparentemente, aplicar-se a um crime fora do capitulo dos crimes

cometidos no exercicio de fungio publica.*>*

N&o obstante, como salienta JosE MANUEL DAMIAO DA CUNHA — que entre nds se
tem dedicado com profundidade ao conceito de funcionario — a determinagdo do ambito de
aplicacdo do conceito de funcionario, ndo prescinde da andalise de cada um dos conceitos de
funcionario prescritos pelo art. 386.° do CP. E, além disso, nenhuma equiparacdo de um
agente ao estatuto de funcionario deve ser automatica, antes dependendo sempre da concreta
norma penal em que o agente se insere, com uma especial incidéncia para quem atua no
ambito puramente privado e que se pretende que seja equiparado a um agente publico (ainda
que ndo através do cargo, mas da fungdo exercida). RazGes pelas quais, concretamente, sobre
o dever de denuincia do art. 242.°, n.° 1, alinea b) do CPP entende que “ndo ¢é necessario que
haja coincidéncia entre o universo dos funcionarios do CPP, e o dos funcionarios que, nos
quadros do CP, possam incorrer em eventual responsabiliza¢do criminal”. Isto é: para o
autor, nem todos os funcionarios do art. 386.° tém um dever legal de denunciar, de tal modo
que a omissdao de denuncia por parte de qualquer funcionario, nos termos do art. 386.°,

devesse precipitar necessariamente a sua responsabilizagdo criminal **°.

O primeiro grupo de agentes que cabe dentro da categoria de “funcionérios, para
efeitos da lei penal”, é o referido nas als. a) e b) e que corresponde, no essencial, ao grupo
de pessoas que a doutrina administrativa denomina “agentes da administra¢do”. Com efeito,
agente administrativo € o individuo que, por qualquer titulo, exerce “atividade ao servigo
das pessoas coletivas de direito publico, sob a dire¢do dos respetivos orgdaos”. De entre 0s
agentes administrativos, em sentido lato, ressaltam os funcionarios que, genericamente,

podem ser denominados como os “agentes administrativos profissionais submetidos ao

154 |bidem, pag. 812.
155 CUNHA, JOSE MANUEL DAMIAO DA, Comentario. .., pags. 821-822, e A Reforma..., pag. 16.
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regime legal da funcao publica”. Decisivo para a qualificacdo dada — que coincide,
verdadeiramente, com o conceito estrito de funcionario — € que se trate de um agente com
uma determinada qualidade funcional-objetiva, ou seja, com uma ligacdo a uma pessoa

coletiva de direito plblico.™®

Deste modo, é indubitavel o vinculo funcional com a jurisdi¢do estadual que o
médico, que exerce a sua atividade na funcdo publica, acaba por ter. Assim como também
ndo nos levanta duvidas a sua inserc¢éo na obrigatoriedade do art. 242.°, n.° 1, al. b) do CPP.
E que, pese embora 0s sujeitos para os quais foi pensada a norma substantiva n&o
justifiquem, todos eles, a imposicdo de uma obrigatoriedade de denlncia dos crimes
conhecidos no exercicio de fungdes, o médico funcionario, que exerce um cargo publico
através de uma ligacdo organica a atividade da Administracdo Pablica, tem um importante
papel diretamente ligado a justica estadual e, como tal, deve considerar-se abrangido pela
conjugacdo das normas substantiva e processual. O que, ademais, se justifica pelas

particularidades de que se reveste o exercicio da profissdo médica.

Note-se que, quando nos referimos ao médico-funcionério, em rigor o que
pretendemos deixar em evidéncia € o médico com um vinculo ao Sistema Nacional de Saude
(SNS), enquanto conjunto ordenado e hierarquizado de instituicdes e de servicos oficiais
prestadores de cuidados de salde, funcionando sob a superintendéncia e tutela do

Ministério da Savide ™’

Se ¢é verdade que, hoje, podemos encontrar diversas modalidades de relacdo
médico-paciente, umas regidas pelo direito publico, outras regidas pelo direito privado,
podendo o paciente, para satisfacdo das suas necessidades, optar por recorrer, no ambito do

sistema de saude portugués:

) aos prestadores de cuidados de satde do SNS;
i) aos prestadores de cuidados de saude, proprios, convencionados ou em
regime livre, de um dado subsistema (publico ou privado) de salde, caso

seja benificiario de tal subsistema e nos termos definidos por este Gltimo;

1%6 |bidem, pag. 813.
157 MARIA 10ANNIS BAGANHA, JOANA SOUSA RIBEIRO, SONIA PIRES: “O sector da saude em Portugal:
funcionamento do sistema e caracterizagéo sdcio-profissional”, pag. 10.

60



i) aos prestadores de cuidados de saude, préprios, convencionados ou em
regime livre, ao abrigo de um dado seguro de salde, caso haja contratado
uma tal cobertura do risco de doenca e nos termos acordados com a entidade
seguradora; e/ou

Iv) aos prestadores de cuidados de salde, privados e com ou sem fins lucrativos,
mediante a contraprestacéo acordada com o concreto prestador livremente

escolhido.t%8

E também tanto, ou mais, verdade que o SNS continua a ser o maior prestador de
cuidados médicos em Portugal, *° estabelecendo-se entre o hospital publico e o utente
particular uma relacédo de servico publico. No que concerne a natureza desta relacédo, tém o
legislador, a doutrina e a jurisprudéncia'® se alinnado pacificamente. Assumimos, assim,
que esta relacdo e os respectivos atos médicos revestem a natureza de atos de gestéo publica,
visto estarem em causa, sobretudo, atos praticados no exercicio de poderes publicos, com

vista a realizacéo do interesse plblico®®t,

E a circunstancia de o SNS ser o maior prestador de servigos de satide no nosso pais
que agudiza, ainda mais, 0 nosso problema. E, pois, consideravel o nimero de médicos-
funcionarios'®? investidos no poder estadual (a que nos referimos) conferido pelo principio
da perseguicdo oficiosa dos crimes, obrigados a promover o processo penal, sempre que
tiverem conhecimento de um crime. Nestas situacdes, o direito processual penal pretende
que o médico “dispa a bata de médico e vista a veste de agente do Estado” e, neste sentido,

atue em conformidade com as finalidades que aquele pretende prosseguir.

Acontece, porém, que esta obrigatoriedade pode conduzir a um conflito de deveres
decorrente da sobreposicdo de planos e/ou de quadros normativos, centrado no sistema de

cooperagdo com a justica e com 0s servigos de prestacao de cuidados médicos.

1% GONCALVES, CARLA, A Responsabilidade Civil Médica: um problema para além da culpa, “Cap. 1 - O
contrato de prestacdo de servigos médicos”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pag. 677.

159 1dem, ibidem.

160 De onde se destacam os Acérdéos do Supremo Tribunal Administrativo, de 20/04/2004 e de 16/01/2014
161 Neste sentido, MONIZ, ANA RAQUEL, Responsabilidade Civil Extracontratual Por Danos Resultantes da
Prestacéo de Cuidados de Satide em Estabelecimentos Publicos: O Acesso A Justica Administrativo, Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 36-42.

162 Expressdo que usaremos doravante para designar os médicos com um vinculo de funcionario publico.
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Por outro lado, esta imposicdo revela uma clara discrepancia entre o médico-
funcionario e o médico que exerce a sua profissdo num dos regimes (ii), iii) ou iv)) acima
referidos. Porquanto, se 0 médico ndo for funcionario pablico, ou ndo se encontrar nessas
funcGes aquando do conhecimento dos factos criminosos, ja ndo terd de denunciar,
encontrando-se na situacdo de qualquer outra pessoa que tiver noticia de um crime e
independente de qualquer atuacdo de cariz deontoldgico. Neste caso, pode (ou n&o)
denuncia-lo voluntariamente ao MP, a outra autoridade judiciaria ou aos 6rgédos de policia

criminal.

O comentério a esta discrepancia no exercicio da medicina é igualmente de grande
centralidade e pertinéncia, ndo s6 para a dogmatica penal, mas também para a comunidade
médica, pois, cada vez mais, 0 médico exerce o seu oficio no ambito de uma medicina
contratualizada, que ocupa um lugar de destacada proeminéncia como complemento de
prestacdo de cuidados que decorre no ambito do SNS. N&o se concedendo a hipdtese de o

sistema impor a denudincia a uns, e ndo a outros.

Com o até aqui exposto, ficam elencadas e analisadas as figuras da problematica
em estudo. Por varias vezes se levantou o véu do conflito que, da convivéncia daquelas,
resulta. Num olhar atento sobre o panorama nacional e internacional, veremos, de seguida,
a dimensao deste conflito, os seus contornos e implicacdes na ordem juridica, as solucdes
que esta busca (ou ndo) para lhe fazer face e as desconcertantes opinides doutrinais sobre a

questéo.

8 CAPITULO Il — O CONFLITO ENTRE O DEVER DE SEGREDO MEDICO E OS VALORES

SUBJACENTES A DENUNCIA OBRIGATORIA

O dever de denuncia obrigatdria para os funcionarios (na acecéo do art. 386.° do
CP) investe os médicos-funcionérios no importante papel de auxiliares na administragdo da
justica penal. Contudo, como j& referimos em instancias anteriores, por vezes, gera-se um
conflito entre o dever de dendncia legalmente estabelecido no art. 242.° do CPP e o dever de
guardar segredo profissional, cometendo um crime quem, sem consentimento, revelar
segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razéo da sua profissao, segundo o art.

383.° ou 195.° do CP. Ainda ndo esclarecemos, porém, o leque de hipoteses de conflito que
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desse papel de auxiliar da justica penal poderdo advir para o medico, enquanto profissional

legalmente e deontologicamente obrigado ao dever de segredo.

Essas hipoOteses podem circunscrever-se genericamente em trés situacdes. A
primeira delas é a situacio em que o paciente que o médico inspeciona’®® ¢ um cadaver que
apresenta indicios de ter sido vitima de um crime. Uma outra situacéo sera aquela em que o
médico se depara com a revelacdo da comissdo de um crime por parte do seu paciente. Por
ultimo, cumpre considerar o quadro factico em que 0 médico toma conhecimento que o0 seu

paciente € (ou foi) vitima de um crime.

Em todas estes casos, ha uma clara contraposicdo entre o0s deveres de
confidencialidade a que o médico esté adstrito e o dever de denunciar a pratica de um crime

a que igualmente esta obrigado.
Como deve resolver este impasse? A que critério devera atender o médico?

Note-se que, como ja esclarecemos, este conflito sé surge para 0 médico em virtude
do seu vinculo com a func¢do publica. Porquanto, o médico em exercicio privado da medicina
ndo estara, pela lei processual penal, obrigado a denuncia. Uma discrepancia que também se
salienta no ordenamento juridico espanhol, em que o dever de segredo do médico que atua

em exercicio privado no tem cobertura penal. 164

O favorecimento de que desta discrepancia de tratamento decorre é particularmente
notério na hipotese em que o0 paciente nao tem interesse em que a pratica do crime seja
revelada. A titulo de exemplo, pense-se na hipotese de uma mulher que interrompeu
voluntariamente a sua gravidez apés as dez semanas legalmente permitidas (al. €), n.° 1, do
art. 142.9), praticando, desta forma, um crime de aborto, nos termos e para os efeitos do n.°
3, do art. 140.°. Tal aborto, contudo, ndo foi bem sucedido, vindo a resultar numa hemorragia
gue obriga a gestante a ter de se socorrer de cuidados médicos. Se a gestante se socorrer de
um médico privado tem a garantia de que este profissional sé denunciara o crime se assim

entender que o deve fazer. O mesmo ja ndo se passara, contudo, se esta for tratada por um

163 Ao abrigo da Lei n.° 45/2004, de 19 de agosto (Regime Juridico das Pericias Médico-Legais e Forenses).
164 CASABONA, CARLOS M. RoMEO; ARROYO, MARIA CASTELLANO, “La intimidad del paciente desde la
perspectiva del secreto médico y del acceso a la historia clinica”, in: DS, Vol. 1, Nim. 1, Julio-Diciembre 1993,

pag. 5.
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médico-funciondrio que se vera confrontado com um ponderoso dilema: fazer prevalecer o

segredo médico ou o dever de denlincia obrigatdria?*®

O conflito a que aqui nos reportamos ndo encontra, por enquanto, N0 NOSSO
ordenamento juridico solucdo positivada, tem sido, ao invés, deixado a ponderacao a fazer,
caso a caso, pelo médico-funcionario do bem prevalente. Solucdo que nos parece ser apenas

uma vélvula de escape do sistema para compensar a inércia do legislador.

Ainda assim, é de referir o Regulamento de Dispensa de Segredo Profissional
(Regulamento n.° 228/2019, de 15 de marco) que, a semelhanca do que ja estabelecia o
Regulamento da Deontologia Médica (Regulamento n.° 707/2016, de 21 de julho®), ndo
trata a hipotese de quebra de segredo em detrimento da prossecucdo dos interesses da justica
penal. Com efeito, no n.° 2 do seu art. 4.° refere que a autorizacdo para revelar apenas €
permitida quando “...seja inequivocamente necessaria para a defesa da dignidade, da honra
e dos legitimos interesses do proprio médico, do doente ou de terceiros” deixando por

solucionar uma série de hipdteses dubias, como a que aqui cuidamos.

Ao que acresce a (criticavel) morosidade do procedimento de dispensa do dever de
segredo em casos em que a dendncia - e inerente quebra de segredo médico - tem de
acontecer no mais curto prazo possivel, sob pena de ndo produzir o seu efeito Util.
Considerando os prazos de decisdo apontados pelo art. 9.° do Regulamento, ao que podera
acrescer o tempo de recurso da primeira decisdo nos termos do art. 7.2, sempre se dira que,
em todo o procedimento, se despendera, no minimo, 35 (trinta e cinco) dias. Este prazo
denota, acima de tudo, a despreocupacdo do legislador em encarar a dispensa de segredo
médico como um assunto de carater urgente, com efeitos importantissimos na colaboracao

com administragdo da justica penal.

Além disto, ndo serd inoportuno reiterar que, a forma legal — Regulamento —

escolhida para trazer ao Diario da Republica este importante documento normativo, é

165 Dilema semelhante foi colocado ao Tribunal da Relagdo de Coimbra, em 5 de julho de 2000. Neste caso, a
questdo que se colocou foi a de saber se seria legitimo impor & médica que consultou a mulher praticante do
aborto a quebra de segredo para efeitos de testemunhar em tribunal. Veio este tribunal decidir fazer prevalecer
o direito ao siléncio da referida médica, por entender que a prestacdo de testemunho poderia implicar
responsabilidade criminal do doente, o que seria demasiado oneroso para a paciente. — Cfr. Acérdao da Relacao
de Coimbra de 5 de julho de 2000, publicado na Colectanea de Jurisprudéncia, ano XXV, tomo IV (2000),
pags. 43 a 44.

166 Este diploma ainda néo sofreu alteracdes desde a data da sua publicagéo.
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completamente desajustada, na medida em que versa, limita e condiciona o exercicio de
direitos, liberdades e garantias, os quais nos termos do art. 18.° da CRP deveriam ser
regulados por uma lei em sentido formal. Assim sendo, tanto o Regulamento da Deontologia
Médica, como este (mais recente) da dispensa de segredo profissional, ndo podem prevalecer
sobre a lei (in casu, a lei processual penal), que goza de valor normativo superior ao

regulamento.

E, pois, esta caréncia de solucdo legal que faz crescer, na doutrina e na
jurisprudéncia, tamanha divergéncia quanto a resolucdo desta querela juridica, como

notaremos de seguida.

1. O DESENCONTRO DE OPINIOES

A vexata quaestio advinda do confronto destas duas figuras, e resultante do facto
de o quadro legal vigente ndo resolver a questao, tem levantado muita discusséo na doutrina

penal e processual penal e na jurisprudéncia sobre que valor fazer prevalecer.

Por um lado, fazem-se erigir as vozes no sentido de fazer prevalecer o dever de

dendncia obrigatoria.

Com efeito, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE entende que a regra do art. 242.° do
CPP faz parte do grupo de autorizacdes legais de quebra de segredo, “pois o dever de

dendincia obrigatoéria do funcionario prevalece sobre o dever de segredo.”®’

Também MAIA COSTA entende que deve prevalecer o dever de dentncia, “que visa

proteger interesses de ordem publica de valor superior”.1®8

Por outro lado, temos os autores que adotam uma posicao mitigada, afirmando que
este conflito tera de ser resolvido por um “ponderado equilibrio dos interesses em jogo *%°.

Esta € a hipotese mais aplaudida na doutrina.

Neste sentido, MARIA JOAO ANTUNES afirma que o critério de resolugéo do conflito

passard sempre por uma ponderacao, caso a caso, entre o bem juridico que a incriminagéao

167 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, “Comentario do Codigo Penal a luz da Constituicio da Republica e
da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem”, Universidade Catdlica Editora, Lisboa 2008, pag. 532.

188 COSTA, MAIA, in Cédigo de Processo Penal Comentado, Almedina, 2016, pag. 927.

% Ac. do TC n° 278/95, proc. N.° 510/91, pag. 10. Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950278.html, acedido em 29/12/2019.
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tutela (por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade e a autodeterminagéo sexual),
em relacdo a qual ha o dever legal de denuncia por parte do funcionario, e 0 bem juridico
protegido através do regime legal do segredo profissional (a reserva da intimidade da vida
privada). Por outras palavras, hd que fazer a necessaria ponderacdo entre o interesse de

protecdo do direito fundamental & reserva da intimidade da vida privada (art. 26.° da CRP).17

VINIiCIO RIBEIRO equaciona o problema em relacdo aos médicos peritos dos
institutos de medicina legal, referindo que havera sempre que ponderar em concreto qual o

dever que deve prevalecer.!’

HELENA MoNIz entende que a dendncia obrigatoria ndo se sobrepde ao dever de
segredo. Por um lado, a realizacdo da justica ndo € interesse legitimo que justifique por si s6
a imposicdo da quebra do sigilo, a necessidade de puni¢do nédo legitima a violacdo de
segredo. Em principio, o dever de segredo prevalece sobre o dever de dendncia obrigatoria
(a ndo ser que esteja em causa a perseguicao de crimes mais graves, onde avultam os crimes
contra a vida, por exemplo). Porém, se a revelacdo de segredo for necessaria para evitar a
condenacdo penal de um inocente ja se torna licita. “O que significa que “a realizagdo da
justica penal, sé por si e sem mais (despido do peso especifico dos crimes a perseguir) nao

figura como interesse legitimo bastante para justificar a imposi¢do da quebra do segredo”.!’?

Para quem, como SIMAS SANTOS e LEAL-HENRIQUES, a obrigatoriedade da denlncia
tem ndo s a ver com a qualidade funcional das pessoas ou entidades que presenciaram o
facto criminoso ou dele tiveram conhecimento, mas também com o proprio exercicio
funcional das mesmas, parece gque a obrigatoriedade de dendncia ndo se estende a todos 0s
crimes, mas apenas aos crimes publicos, ja que a legitimidade de MP para o exercicio da
acdo penal nos crimes semi-publicos e particulares esta condicionada ao disposto nos arts.

49.° ¢ 50.°. “De resto, isto mesmo influi do estatuido no n.° 3 do art. em analise.” "®

Anote-se, por ultimo, que a partir do art. 437.° do CP de 1982 (hoje 386.%), o
conceito de funcionario passou a ser mais amplo do que o do direito anterior, sendo ainda de

salientar que o ordenamento processual penal estendeu a obrigatoriedade da denuncia aos

170 ANTUNES, MARIA JoAo, “Direito Processual Penal”, op. cit., pag. 71.

M RIBEIRO, VINiclo, Codigo de Processo Penal notas e comentarios, 2.2 edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
pag. 660.

172 MONIZ, HELENA, “Segredo Médico-Acérddo ... ”, Op. cit., pag. 638.

173 M. SIMAS SANTOS; M. LEAL-HENRIQUES, op. cit., pag. 17
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agentes do Estado e aos gestores publicos, sem prejuizo do respeito devido ao segredo

profissional 174

MANUEL DA COSTA ANDRADE, na esteira do Parecer de 11 e junho de 1959 da PGR
(BMJ 91° 381) entende que 0 dever de denuncia ndo devera prevalecer, “Além do mais,
porque de outra forma se subverteria a prevaléncia de principio do dever de segredo sobre
0s interesses da justica penal na sua vertente meramente repressiva. Ja serd diferente na
preventiva, isto €: quando violacao do segredo puder evitar a pratica de um crime projetado
ou anunciado pelo portador do segredo. Um problema que caberd equacionar e solucionar

no contexto da ponderacio e interesses do direito de necessidade.”*"

Este autor, diz poder considerar-se relativamente pacificos e estabilizados trés

enunciados de principio:

a) “A revelagdo de um segredo ¢ licita quando for necessaria para evitar a
condenacéao penal de um inocente.

b) Os valores ou interesses encabecados pelo processo penal (identificacdo e
perseguicdo dos criminosos e repressdo dos crimes passados), a saber a eficacia
dajustica penal, ndo justificam, so por si, a revelacdo de segredo. Por vias disso,
o dever de segredo prevalece sobre o dever de denuncia obrigatoria (art. 242.°
do CPP). S6 deverdo admitir-se exce¢des ao principio nos casos extremados
dos crimes mais graves que ponham em causa a paz juridica ou haja o perigo
fundado de novas infracdes (LENCKNER € HAFFKE).

c) Em relacdo aos crimes futuros (rectius projetados pelo portador de segredo €)
de que os profissionais tenham conhecimento, o conflito entre o dever de
colaboragcdo com a justica e o dever de sigilo deve solucionar-se nos termos
gerais da ponderacdo de interesses. Recorde-se que o direito penal portugués
nao possui qualquer norma que obrigue a denunciar- sob cominacéo penal- um

espectro de crimes particularmente graves.”*’®.

N&o conhecemos opinides que facam prevalecer, em todos os casos, o0 dever de

segredo médico e correlativamente os seus valores subjacentes. O que se confirma — e €

174 1dem, Ibidem.
175 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentério ao artigo 195.° ...”, op. cit., 8§47.
176 |dem, ibidem.
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resultado, também - pelo facto de, desde h& muito, que se vir afirmando que o dever de
segredo ndo é um dever absoluto. A questdo esta agora em perceber até que limite pode ir o

caréater relativo do segredo.

2. APROTECAO (RELATIVA) DO SEGREDO MEDICO

2.1.  Perspetivas absolutista, abolicionista e relativista

As diferentes tomadas de posi¢cdo acabadas de analisar, parecem estar ligadas a ideia
que cada um dos autores tem sobre o carater (mais ou menos) relativo do segredo. Na
verdade, transparece uma ideia que se podera traduzir no seguinte: quanto mais relativo se
considerar o dever de segredo, mais margem se deixa para fazer prevalecer outros valores

(v.g. os subjacentes a denuncia obrigatdria).

A propdsito da consideragdo anterior, GENIVAL FRANGA!", distingue trés escolas
doutrinais que cercam o carater segredo médico. Uma absolutista, uma abolicionista e uma

terceira relativista ou intermédia.

A escola absolutista impde um sigilo total. Em todos os casos e em qualquer
situagdo, “mesmo que, a sombra desse segredo, a inocéncia seja protegida ou o crime
protegido”. De acordo com este autor o segredo ¢ um dever imperioso e, se um criminoso
procura um médico pedindo os seus cuidados, qualquer que seja a sua emocao, indignacao,
0 médico deve lembrar-se que 0 homem, por mais indigno que seja, tem o direito de receber
cuidados de saude com toda a confianca, mesmo que tal comprometa os interesses da justica.
Brouardel, dispde assim que “a obriga¢do do segredo ndo ¢ facultativa, é absoluta”!’®, Esta

concecdo tem forte tradi¢do francesa, como verificaremos adiante.

Por seu turno a teoria abolicionista defendia que o segredo médico ndo era mais que
“uma farsa entre o doente ¢ 0 médico, estranhando-se que a lei protegesse o interesse de uma

pessoa em prejuizo dos interesses da coletividade”.

17 FRANGA, GENIVAL FRANGA, AAVYV, “Temas de Direito Médico, Coordenacédo de Roberto Lauro Lana e
Antonio Macena de Figueiredo ”, Rio de Janeiro, Espaco Juridico, 2004, pags. 367 a 388.
178 Bailliere, Apud, FRANGA, Genival, Op. cit., pag.369
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Finalmente a teoria eclética, intermédia ou relativista, adota, tal como o nome
sugere, uma posi¢do intermédia entre as anteriores, admitindo que o sigilo deve tolerar
limitacGes, pois muitas vezes o interesse publico na revelacdo prevalece sobre o interesse
particular na manutencao. Esta doutrina sustenta ainda a sua opinido no caracter publico do
servigo de saude, dispondo que “o médico de hoje ndo pode deixar de aceitar o facto de que,
nas sociedades modernas e organizadas, a ciéncia médica se converte, queira ou ndo, num
auténtico servigo publico, com suas conveniéncias e inconveniéncias, pois a vida e a satde

das pessoas sao tuteladas como um bem comum”.*’

Esta é a doutrina aceite no ordenamento juridico portugués e a que prevalece em

varios ordenamentos juridicos, como demonstraremos infra.

Ademais, no nosso ordenamento juridico existem inUmeras autorizacfes e
imposicoes legais colocadas pelo legislador que impdem ao médico a quebra do sigilo.
Nestas situacdes o interesse social, que preside ao segredo em geral, requer a sua revelacao
em ponderacdo dos contra-interesses que nestes concretos casos se impdem. O nimero de
excecOes legalmente existente mostra claramente que o segredo médico, pese embora
continue a ser um mandamento privilegiado dos cédigos éticos e deontoldgicos dos médicos,
perdeu muito do seu carater de valor absoluto®, o que faz de nés um sistema adepto da

supra referida teoria eclética.

Também URIBE CUALLA entende que existem trés tipos de segredo profissional
médico: o absoluto em que 0 médico deve guardar segredo sempre, quer seja diante de um
interesse privado, quer seja diante da justica; o relativo em funcéo do qual ndo deve guardar-
se segredo diante dos interesses da justica, devendo o médico quebrar o dever se, desta
forma, puder colaborar na busca da verdade; e, por fim, o Gltimo modelo que defende que o

médico deve divulgar, em qualquer caso, a verdade. 18!

A exposicdo que este autor apresenta, pese embora va ao encontro da anterior, é

mais explicita no que concerne ao modelo intermédio. Pois, quanto a este, diz claramente

179 I bidem.

180 Cfr. Parecer do departamento juridico da Ordem dos Médicos “O segredo médico no contexto de violéncia
doméstica”, dezembro de 2015, pag. 17.

181 YRIBE CUALLA Apud GUZMAN, FERNANDO [et al.], “El acto médico. Implicaciones éticas y legales”, Acta
Médica Colombiana, Vol. 19, N° 3, Mayo-Junio — 1994, pag. 144.
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que o dever de segredo deve derrogar-se quando em causa esta a colaboracdo com a
administracao da justica e a descoberta da verdade.

Com este modelo (e com a supra referida teoria eclética) a doutrina deixa
completamente em aberto a possibilidade de uma limitacdo do dever de segredo poder
decorrer do confronto com os valores subjacentes a dentncia obrigatéria que, como vimos,

s&o os da colaboracdo na administragdo da justica que compete aos funcionarios.

2.2. As autorizacbes e imposicdes legais de quebra de segredo no

ordenamento juridico portugués

Entre néds, indicios ndo faltam de que hoje o segredo profissional € um dever

relativo.
Ora, veja-se.
2.2.1. As doencas de declaracdo obrigatéria

A Lein.°81/2009, de 21 de agosto®?, dispde no seu art. 9.° que os médicos que, no
exercicio da sua profissao, tenham conhecimento ou suspeita de doencga contagiosa deverdo
comunica-la a autoridade sanitaria da area (“Para garantir o funcionamento eficaz da rede
no que diz respeito a vigilancia epidemiolégica e com vista a uniformizar informacéo nesse
ambito, compete ao director-geral da Saude determinar, mediante despacho, (...): b)
Doencas transmissiveis e outros riscos que devem ser abrangidos pela rede de informacéo
e comunica¢do, ). Ora, ao abrigo desta disposicdo, é o Despacho n.° 15385-A/2016, da DGS

que estabelece atualmente a tabela das doencas de declaracdo obrigatoria.

Com especial relevo para este ponto é a Portaria n.° 103/2005, de 25 de janeiro de
200583 que introduziu a VIH/Sida na lista de doencas de declaracéo obrigatdria. Sendo que
a comunicacdo devera ser ndo nominal, ao contréario de determinadas doencas infeciosas e
de doengas provocadas por determinados microbios patogénicos em que a comunicagao é
nominal (ou seja, 0 médico deve quebrar o sigilo e indicar o nome do paciente com vista a

proteger a saude publica).

182 Esta lei ainda ndo sofreu alteragdes.
183 Revogada pela Portaria n.° 258/2005, de 16 de marco.
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Os deveres de participacdo constam também do DL n.° 89/77, de 8 de margo*®*, que
regulamenta o afastamento temporario da frequéncia escolar e demais atividades
desenvolvidas nos estabelecimentos de ensino dos alunos, pessoal docente, administrativo e

auxiliar quando atingidas por doencas transmissiveis.

2.2.2. As disposicdes relativas a Inspecédo-Geral dos Servicos de Saude

A Inspecdo-Geral dos Servigos de Saude € o 6rgdo central do Ministério da Saide
que tem por missdo assegurar 0 cumprimento das leis e regulamentos em todos 0s servi¢os
e estabelecimentos dependentes do referido Ministério ou sujeitos a sua tutela. Detém

poderes de acdo inspetiva e de acdo e auditoria disciplinares.

Por isso, 0 pessoal da inspecdo, dirigente e técnico superior pode requisitar, para
consulta ou juncdo a autos, quaisquer processos ou documentos, designadamente 0s
existentes nos arquivos clinicos dos servicos e estabelecimentos do Ministério da Saude,
conforme dispde o art. 5.2, do DL n.° 33/2012, de 13 de fevereiro!®, que aprova a organica
da Inspecdo-geral das Actividades em Saude.

2.2.3. O regime dos acidentes de trabalho

O regime legal vigente, a semelhanca do que ja sucedia com o anterior, consagra a
obrigatoriedade de os estabelecimentos hospitalares e os médicos fornecerem aos tribunais
de trabalho todos os esclarecimentos e documentos que Ihes sejam requisitados relativos a
observacgodes e tratamentos efetuados a sinistrados ou por qualquer modo relacionados com
acidentes de trabalho (art. 33.° do DL n.° 143/99, de 30 de abril'®, regime de reparacio de

acidentes de trabalho e de doencas profissionais).

2.2.4. A salvaguarda dos legitimos interesses do médico

O médico poderd, ap6s consulta ao Presidente da Ordem, quebrar o sigilo a que se
encontra vinculado nos casos em que isso seja absolutamente necessario a defesa da sua
dignidade, da sua honra ou dos seus legitimos interesses, conforme o disposto na al. b) do
art. 32.°do CDOM.

184 Revogado e atualizado pelo Decreto Regulamentar n.° 3/95, de 27 de janeiro.
185 Este diploma ainda néo sofreu alteragdes.
186 Revogado pelo art. 37.° da Lei n.° 98/2009, de 04 de setembro.
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Um exemplo deste tipo de situagdes, em que o sigilo cede diante dos interesses do
médico, sera o caso de um processo de responsabilidade médica movido pelo paciente contra

0 médico, em que este vem a juizo defender-se e quebra o sigilo para o efeito.
2.2.5. O consentimento do doente e a defesa dos seus interesses

Se o doente é o titular do bem juridico protegido através do segredo médico, fara
todo o sentido que se respeite a sua vontade sempre que ela for no sentido do levantamento
do dever em causa. Deste modo, 0 CDOM prescreve que o consentimento do doente ou do
seu representante excluem o dever de segredo, quando a revelacdo néo prejudique terceiras
pessoas com interesse na manutencao do sigilo (al. a) do art. 32.9). Isto €, quando estiverem
em causa direitos fundamentais desses terceiros, concretamente o direito dos mesmos a

reserva da intimidade das suas vidas privadas, a respetiva posicao devera ser ponderada.

A dispensa, pelo doente, da obrigacdo de segredo que recai sobre o médico
corresponde a uma limitagdo voluntéria do direito a reserva da intimidade da sua vida
privada, que é um direito de personalidade, ha que lhe aplicar o art. 81.°do CC. Assim, temos

gue o consentimento tera de ser delimitado quanto as informacoes a revelar.

Por outro lado, o CDOM, nos mesmos termos do ponto anterior, admite a quebra
do segredo médico quando tal seja absolutamente necessario a defesa da dignidade, da honra
e dos legitimos interesses do doente, mediante prévia consulta ao Presidente da Ordem. Esta
ressalva tem interesse, por exemplo, atenta a pos-eficacia de que goza a obrigacgdo de sigilo
profissional médico, para 0s casos em que as pessoas constantes do elenco do art. 71.°n.° 2

do CC pretendam reagir contra ofensas a bens de personalidade do ja falecido.

2.2.6. A regrageral da ponderacdo de interesses € 0 seu regime processual

O art. 135.° do CPP reconhece a quebra de sigilo médico em determinadas
circunstancias. Concretamente, o tribunal pode decidir da prestacdo de testemunho por parte
de um médico com quebra do segredo profissional sempre que esta se mostre justificada em
face das normas e principios aplicaveis da lei penal, nomeadamente por forca do principio
da prevaléncia do interesse preponderante inserto no n.° 3 do art. 135.°.

Nestes casos, a decisdo final sobre se 0 médico deve ou ndo depor sobre factos
abrangidos pelo sigilo cabe a um tribunal, a saber: “0 tribunal superior aquele onde o

incidente tiver sido suscitado, ou, no caso de o incidente ter sido suscitado perante o
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Supremo Tribunal de Justica, o pleno das secgOes criminais.”*8” Compete, assim, apds
ouvida a Ordem dos Médicos'®, ao tribunal uma ponderagio concreta, caso a caso,
atendendo aos critérios enumerados no nimero de artigo em apreco (imprescindibilidade do
depoimento para a descoberta da verdade, a gravidade do crime e a necessidade de protecédo
de bens juridicos).
Assim, concluimos que o médico ndo tem um direito absoluto a ndo depor em
juizo.18
Neste sentido, cumpre, também, aludir a recente jurisprudéncia vertida nos Acordéos
da Relacdo do Porto’ e da Relagio de Lisboa'®, de 10-10-2018 e 22-03-2017,
respetivamente. Estes acorddos confirmam a ideia acabada de expor de que o “O dever de

segredo profissional ndo é um dever absoluto*®?, isto é, ndo prevalece sempre sobre qualquer

outro dever que com ele entre em conflito.”, além de que “Na ponderacdo a realizar para
esse fim, importa considerar, como ponto de partida, o interesse na protecéo da reserva da

vida privada... "%,

Como se pode concluir, o segredo médico, pese embora continue a ser um
mandamento privilegiado dos codigos éticos e deontoldgicos dos médicos, tem perdido

muito do seu carater de valor absoluto.

Do mesmo modo se passam as coisas nos sistemas comparados.

2.3. Arelativizacdo do dever de segredo nos diversos ordenamentos juridicos

E globalmente reconhecido que o segredo médico apresenta um quadro
frequentemente ambiguo, levantando as mais complexas e delicadas questdes no quadro
geral do segredo profissional. Isto é assim, reiteremo-lo, considerando que o plano

axiol6gico em torno do qual se move esta vertente do segredo imbrica com valores essenciais

187 Cfr. Primeira parte do n.° 3 do artigo 135.° do Codigo de Processo Penal.

188 Cfr. n.° 4 do artigo 135.° do Cddigo de Processo Penal.

189 PEREIRA, ANDRE GONGALO DIAS, “O dever de sigilo do médico: um roteiro da lei portuguesa”, Revista
Portuguesa do Dano Corporal (19), 2009, pégs. 47 e 48.

190 Acordao do Tribunal da Relagéo do Porto, de 10-10-2018, relativo ao processo n.° 544/17.5GBOAZ-A.P1,

disponivel em www.dgsi.pt.
191 Acdrddo do Tribunal da Relagio do Lishoa, de 22-03-2017, relativo ao processo n.° 3110/16.9T9LSB-A-3,

disponivel em www.dgsi.pt.

192 Sublinhado nosso.

193 parégrafos Il, 11 e IV do sumério do Acdrdéo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 10-10-2018, relativo ao
processo n.° 544/17.5GBOAZ-A.P1, disponivel em www.dgsi.pt.
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como a vida, a salde, a intimidade da vida privada, a liberdade individual e a dignidade da
pessoa humana salvaguardados por todos os ordenamentos juridicos.

Destarte, foram surgindo, ao longo dos tempos, nos diversos ordenamentos
juridicos, politicas de saude e de justica que levaram a uma relativizacdo do segredo
médico.?®* Permita-se, pois, um breve excurso pelos sistemas comparados, todos eles mais

ou menos tributérios de uma certa concecao de relativizagdo do segredo.

Franca foi o primeiro pais europeu a introduzir o segredo médico no seu
ordenamento juridico.'®> O que parece ter algum reflexo no facto de, hoje, a concegéo do
direito francés ser aparentemente de segredo absoluto. Aparentemente porque existe ja um
largo nimero de excecbes. Contudo, quanto a relacdo entre o dever de guardar segredo e o
de dendncia é dificil avaliar qual a posi¢do dos tribunais franceses, devido a auséncia de

casos sobre este conflito.1%

J& 0 Code Penal eleva a infracdo penal, no seu art. 334-1 a ndo denuncia de factos
considerados particularmente graves, ou seja, a ndo revelacdo de crime de que se tenha
conhecimento e possa prevenir ou vir a limitar os efeitos. Isto significa que qualquer cidadao
tem obrigacéo de denunciar os crimes de que haja tido conhecimento. Contudo, tal preceito
exceciona claramente os médicos de tal dever de revelagdo. Do ponto de vista formal, pelo
menos, tudo leva a crer que o legislador quis, com o0s textos dos preceitos em jogo — o do
segredo profissional e o da obrigacdo de denuncia -, que a obrigacdo de segredo, prevista

sem excecoes, deva prevalecer sobre a obrigacao de informagao criminal. X’

Na Bélgica e no Luxemburgo, a tutela penal do segredo médico faz-se no ambito
geral da protecdo do segredo profissional, sendo criminalmente punidos todos os que, sendo
depositarios, por estado ou profisséo, de segredos, os revelem, fora dos casos em que a lei
os obriga, ou sdo chamados a cooperar com a administracdo da justica.%®

A lei penal holandesa pune a violagdo do segredo médico no &mbito do segredo

profissional, mas, no que se refere ao dever de cooperagdo com a justica, a conce¢do ndo é

194 parecer do Conselho Consultivo da PGR, parecer n.° P000491991, de 12-01-1995, relatado por Ferreira
Ramos.

195 RUEFF, MARIA DO CEu, O segredo médico..., op. cit., pag. 254.

19 |bidem, pag. 281.

197 |bidem, pag. 280.

198 parecer do Conselho Consultivo da PGR, parecer n.° P000491991, de 12-01-1995, relatado por Ferreira
Ramos, pag. 4.
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de segredo absoluto, sendo confiada ao médico uma ponderagdo sobre o valor relativo dos

interesses em jogo.*

Na Dinamarca, o segredo cede quando a lei estabelece o dever de informar. No que
respeita a cooperag¢do com a administracdo da justica, a lei diz que a obrigagéo de depor ndo
é oponivel contra a vontade do paciente. Contudo, o tribunal pode obrigar o médico a falar,
se isso tiver uma relevancia decisiva para 0 processo ou se assim o justificar a importancia

para a parte ou para a sociedade.?®

A ética medica torna obrigatdrio para os médicos ingleses o respeito pelo segredo
profissional. Mas o manual de ética contempla uma lista de excec¢des, em que se incluem o
consentimento do doente, 0 interesse do doente quando aquele consentimento ndo seja
medicamente possivel, 0s casos em que o dever do médico face a sociedade seja superior ao

da sua relagdo com o doente e a existéncia de razdes juridicas.?%

No Reino Unido vigora a conce¢do segundo a qual o interesse publico na
administracdo da justica é predominante no contexto do procedimento criminal. Esta
realidade acontece nos casos excecionais em que justamente o conflito de interesses em
presenca possa levar a postergar o interesse na procura da verdade e, portanto, também na
boa administracdo da justica. Este conflito é, desde ha muito, resolvido no Reino Unido no
sentido de protecdo daquele ultimo, o que quer dizer que ndo é legitimo ao profissional de
salide reter informagdo obtida no encontro médico.?®? MiCHALOWSKI confirma-o: “A lei
inglesa tem decidido o conflito entre os interesses protegidos pelo segredo médico e 0s
interesses da administracdo de justica a favor do Gltimo e ndo concede aos médicos um
privilégio quanto a revelacdo de informagdo confidencial por eles obtida no decurso da sua

relagio profissional com os doentes”.?%3

199 1dem, ibidem.
200 |dem, ibidem.
201 1dem, ibidem.
202 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. cit., pag. 347.
203 Apud, ibidem.
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Na Suica, a revelacdo do segredo torna-se licita quando haja consentimento do
doente ou autorizacdo de autoridade competente, sendo admitido o dever de cooperagdo com

a administracéo da justica.?%

O regime vigente na Austria exclui a ilicitude da violagdo do segredo quando a

revelagdo se justificar por um interesse plblico ou privado legitimo.?%®

Em Espanha, vigora a obrigagéo para todos os cidaddos de denunciar os crimes de
que tenham conhecimento (art. 259.° da lei processual penal espanhola), mas esta obrigacao
reforca-se especificamente para os medicos, de acordo com o preceituado no art. 262.°. Estes
dispositivos conduzem a obrigacéo de trazer ao conhecimento das autoridades judiciarias 0s
factos que possam consubstanciar a pratica de crimes. Deste modo, e dada a sua especial
situacdo e qualificacBes, os médicos podem revelar-se como importante ajuda na
administracdo da justica, ainda que isto implique uma clara restricdo ao dever de segredo

médico.2%

Assim, na lei espanhola, as situagbes de exclusdo de ilicitude por violagédo do
segredo médico ou de revelacdo obrigatoria revestem-se de um consideravel alcance que vai
do relevo que as leis penais atribuem a ponderacéo das circunstancias até ao niumero de casos
de denuncia obrigatéria que inclui, em geral, a hipdtese de crimes publicos quando

conhecidos no exercicio de profissdes médicas.?’’

Ja o direito italiano prevé uma significativa lista de casos em que o meédico é
obrigado a revelar os factos e, quanto ao dever de cooperagdo com a administracéo da justica,
admite o direito de recusa por parte do médico, salvo quando a autoridade judiciaria imponha

o depoimento, por exigéncias do processo penal.2%®

O direito Aleméo prevé a violagdo do segredo e admite a recusa de colaboragéo

com a justica embora imponha ao médico o dever de informar em certos casos, como sejam

204 parecer do Conselho Consultivo da PGR, parecer n.° P000491991, de 12-01-1995, relatado por Ferreira
Ramos, pag. 4.

205 | dem, ibidem.

206 Neste sentido, v. CASABONA, CARLOS M. RoMEO; ARROYO, MARIA CASTELLANO, “La intimidad del
paciente desde la perspectiva del secreto médico y del acceso a la historia clinica”, in: DS, Vol. 1, Nim. 1,
Julio-Diciembre 1993, pag. 8.

207 parecer do Conselho Consultivo da PGR, parecer n.° P000491991, de 12-01-1995, relatado por Ferreira
Ramos, pag. 4.

208 |dem, ibidem.
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os de crimes particularmente graves, as autoridades competentes. O 8 138 do CP Aleméo
prevé um dever de geral de dendncia as autoridades, ou aviso de previsivel vitima, de uma
série de factos ai elencados e tidos por criminosos com o propdsito de prevencdo penal. No
entanto, o § 139 do mesmo diploma vem limitar substancialmente esta norma. Com efeito,
este ultimo parégrafo isenta daquela obrigacdo os médicos, entre outras pessoas, que ficam
dispensados de denunciar tais atos, desde que tenham tentado impedir seriamente o agente
da sua pratica ou tentado evitar que viessem a ocorrer as respetivas consequéncias.
Excetuam-se, todavia, desta Ultima ressalva os delitos descritos no n.° 3 do § 193 — em que
contam o homicidio voluntario e involuntario, genocidio, sequestro, entre outros ai previstos
-, relativamente aos quais, pela sua gravidade, se mantém o dever de dentncia dos médicos

e restantes pessoas previstas.?%

Esta breve andlise sobre os diversos ordenamentos juridicos proximos do nosso
permite-nos concluir que sdo todos tendencialmente tributarios da ideia de fazer prevalecer
0 dever de cooperacdo e administracao da justica (maxime penal) quando confrontada com

o dever de segredo médico.

N&o nos parece que 0 nosso ordenamento juridico-penal esteja longe de aceitar este
regime, a semelhanca do CP Alemao. A ideia de cooperacdo com a justica, apesar de nao
olhada na vertente de obrigacdo de denuncia de crimes, ndo nos € estranha. Atente-se ao
concreto regime do n.° 3, do art. 135.° do CPP, a que aludiremos em pormenor infra. Este
regime mais ndo é do que uma manifestacdo de que somos adeptos de uma ideia de médico
(ou outro profissional abrangido pelo regime) enquanto importante auxiliar dos tribunais e
demais autoridades judiciarias, contudo, encontramo-nos ainda longe do modelo penal

alemao, no que tange a dendncia obrigatéria da criminalidade particularmente grave.

2.4.  Atendéncia de relativizacao do dever pela jurisprudéncia internacional

Neste ponto, sob a analise de uma emblematica decisdo, intitulada de “O Grande
Segredo”?!°, tomada pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, em 18 de maio de 2004,

notaremos que também este tribunal é tributario de uma posicéao de relativizagao do segredo

209 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo Médico..., op. cit., pags. 389 e 390.
210 Disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/pdf?library=ECHR&id=001-
66318&filename=CEDH.pdf , acedido em 25/02/2020.
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médico quando confrontado com outros bens e/ou interesses juridicos prevalentes em relacao

aos que presidem aquele, in casu, a liberdade de expressao.

Este caso surge com a publicagdo de um livro intitulado de “Le Grand Secret (O
Grande Segredo)” em 1996 escrito pelo médico pessoal do presidente Francois Mitterrand.
Nesta obra é exposta a forma como foi organizado um servigo médico secreto tendo em vista
0 tratamento do cancro que tinha sido diagnosticado em 1981 ao presidente Mitterrand. Apds
a divulgacéo deste livro, a familia do paciente (a altura, ja falecido) indignou-se e reagiu
judicialmente por entender estar perante uma violagao do segredo médico e uma violagdo da
intimidade e da vida privada do presidente e dos seus familiares.

Quando confrontado com esta questdo, o Tribunal Superior Francés tomou a
deciséo de interdicdo da publicagdo do livro por parte da editora. Fé-lo com o seguinte
fundamento: o segredo médico tem carater geral e absoluto e foi instituido para proteger os
interesses do paciente e, igualmente, para assegurar a sociedade que procura 0s Servigos
médicos o crédito necessario que os profissionais de saude devem ter junto da sociedade
para o bom exercicio da medicina.?!! Esta posi¢do ndo nos causa estranheza tendo em conta
a posicao, ainda hoje, tendencialmente absoluta assumida pelo direito francés relativamente

ao dever de segredo profissional que tivemos oportunidade de analisar no ponto anterior.

Face a esta deciséo, a editora recorreu para o0 TEDH, invocando a violacdo do seu
Direito de Liberdade de Expressdo, consagrado no art. 10.° da Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos. Cabia, portanto, a este tribunal a importante tarefa de analisar se a
protecdo do segredo médico era, ou ndo, um interesse legitimo capaz de limitar a liberdade
de expressao. A ponderacdo a fazer deveria, assim, pesar de um lado os valores e principios
juridicos protegidos pela liberdade de expresséo e, de outro, os valores e principios juridicos

subjacentes ao dever de segredo médico.

O entendimento sufragado por este tribunal foi o de que a liberdade de expresséo
consagrada no art. 10.° (82) da Convengéo Europeia dos Direitos Humanos consubstancia
uma necessidade publica imperativa, e a sua limitacdo deve ser vista como uma medida

dréstica a ser apreciada de forma cautelosa.

211 AITH, FERNANDO, “O principio do segredo médico profissional analisado a partir da decisdo da Corte
Européia de Direitos Humanos”, Revista de Direito Sanitario, vol. 5, n. 2, julho de 2004.
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In casu, colocando na balanga a compatibilidade da medida de interdicdo da
publicacdo do livro e a consequente limitagdo da liberdade de expressdo com o segredo
médico ja violado, o TEDH julgou a protecdo deste como uma medida que ndo poderia ser
considerada como interesse publico imperativo e preponderante. Neste sentido, julgou
definitivamente, em 18 de maio de 2004, a decisdo de proibicdo de divulgagédo do livro
desproporcional e atentatéria do art. 10.° (82) da Convencdo Europeia dos Direitos

Humanos.

Esta decisdo deixa assente, acima de tudo, a propensdo da jurisprudéncia
internacional para a possibilidade de limitacdo do segredo médico em funcédo da salvaguarda
de outros interesses da sociedade que se revelem superiores. E nela, vao contidas uma série
de orientacdes, nomeadamente, aquela que concede ao médico o poder/dever de denincia
do paciente caso julgue que este representa um perigo iminente para a sociedade, seja pela
previsivel pratica de um crime, seja por qualquer outro motivo. Nestes casos, parece ser
entendimento decorrente da decisdo supra analisada, que o médico pode quebrar o sigilo

médico sem que com isso sofra represalias.

O busilis da questdo esta, agora, no saber se se deverda tratar tdo-somente de um
poder, ou, devera ser entendido como um dever do médico. E se se entender como dever, em

gue circunstancias o sera.

3. O PAPEL DO MEDICO NA COLABORAGAO COM A ADMINISTRAGCAO DA JUSTICA

O dever de colaboracdo com a administracdo da justica visa satisfazer o interesse
publico do jus puniendi, ou seja, a realizacdo de diligéncias de prova que permitam
determinar se os arguidos praticam, ou ndo, 0s crimes que estao a ser investigados e que lhes
sdo imputados, sob a égide do principio da descoberta da verdade material e, bem assim, do

interesse na boa administragdo da justica.

Este dever cabe ao medico nos moldes ja analisados e resulta (indiretamente) do
que prescreve a CRP no seu art. 202.2, n.° 3, que "no exercicio das suas funcgdes os tribunais
tém direito a coadjuvacéo das outras autoridades”. Este principio geral de cooperacéo entre

os tribunais e as restantes autoridades ja tem longa tradigdo no nosso ordenamento juridico,
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tendo j& expressdo nas anteriores Constituigdes (arts. 62.° da Constitui¢do de 1911, e 122.°
da de 1933).

Por seu turno, também o art. 9.°, n.° 2, do CPP estabelece:

"No exercicio da sua funcdo, os tribunais e demais autoridades judiciarias tém
direito a ser coadjuvados por todas as outras autoridades; a colaboracao solicitada prefere

a qualquer outro servigo™.

Face a estes dispositivos, alinhamo-nos com o Parecer n.° 28/86 da PGR quando
refere que "A administracdo da justica visa, entre outras coisas, assegurar a defesa dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos e dirimir os conflitos de interesses

publicos e privados. Trata-se, manifestamente, de um interesse superior da comunidade, que

transcende os interesses particulares dos cidaddos e que com eles, por isso, se ndo

confunde?*?. Logo, ndo pode a realizacdo desse interesse superior ser inviabilizada, a nivel
infra-constitucional, através de uma multiplicacdo indiscriminada de situacfes e de casos em

que seja licito negar a colaboragdo com a justica".?%3

E no Parecer n.° 12/59 da PGR, apds se salientar que a investigacdo penal é
dominada pelo principio da descoberta da verdade material, compreendendo tanto as provas
pessoais como as provas materiais, considera-se que o segredo profissional tem de ceder

perante as necessidades mais elevadas da justica penal.

Pese embora o aludido Parecer se refira ao segredo profissional em geral, somos de
crer que esta cedéncia é tanto mais premente quanto se fale no exercicio da profissdo médica.
Isto porque, hd uma série de crimes violentos e particularmente violentos, como veremos de
seguida, a que o médico tem acesso de forma impar pelas carateristicas (também elas
impares) e especiais qualificacdes de que se reveste a sua profissdo?**. Encontrando-se, por
essa razdo, numa posicdo verdadeiramente privilegiada na colaboragdo com a justica penal,

tanto no que concerne a detecdo de crimes, como também, na sua repressdo e combate.

212 Sublinhado nosso.

213 parecer n.° 28/86 da PGR, disponivel em http://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/7864, acedido em
30/12/2019.

214 Neste sentido, v. CASABONA, CARLOS M. RoMEO; ARROYO, MARIA CASTELLANO, “La intimidad del
paciente desde la perspectiva del secreto médico y del acceso a la historia clinica”, op. cit., pag. 8.
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Parece ter sido este o raciocinio que motivou também o regime do art. 135., n.° 3
do CPP - regime do médico-testemunha-, que tanta importancia comparatistica terd para este

estudo, como analisaremos de imediato.

3.1. Na descoberta da verdade material: um breve excurso pelo regime do médico-

testemunha

Neste contexto deve atender-se, tanto pelo seu significado doutrinal como pelo
alcance normativo e pratico-juridico, ao regime constante no art. 135.° do CPP. Regime este

215 atendendo a

que, doravante, ousaremos designar por regime do médico-testemunha
funcdo que o médico desempenha no processo, prestando o seu depoimento, desta forma,

colaborando para a descoberta da verdade.

215 Na linha de SOARES, SiLVIA ALEXANDRA GIL GINJA, “Segredo Médico e Cooperacédo com a Justica: O
médico-testemunha”, dissertagdo de Mestrado apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
em 2011.
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No nosso ordenamento juridico o incidente da quebra do segredo profissional, esta
regulado em duas fases. A primeira, da ilegitimidade/legitimidade da escusa, que faz alusdo
0 n.° 2, do art. 135.° do CPP, e a segunda fase, da justificacdo da escusa, referida no n.° 3

daquele dispositivo legal. Regime que aqui reproduzimos em forma de esquema.

Padido de escusa

! !

Averiguaches necessdrias da Audicdo do organismo da profissio
autoridade competente )
{MP, JIC & Juiz de Julgamento) N3o vinculativo para o Tribunal
| Dwcisdo do Juiz 1.2 Instdncia
l ¥
Mo hd Segredo: Ha Segredeo:
Declara a ilegitimidade da escusa ou Declara a legitimidade da escusa
e L=}
Ordena a prestacio do depoimenta Ordena oficlosamente a subida ao Tribunal
l Superior
Despacheo recnrr:r;l |:::'ln requerente da Tribunal Superior:
u Causa de lustificacdo

Ponderagio de interesses em conflite:
Principio do interesse praponderante

»

Escusa injustificada — Levantamento sigilo

v

Despacho irrecarrivel

Fonte: Centro de Estudos Judiciarios, “Suficiéncia do processo penal e Regime dos segredos no processo

penal”, mar¢o de 2019, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb RegimeSegredos.pdf, acedido
em 29/02/2020.

Precisando melhor o que esquematicamente se acaba de expor, sempre diremos que
0 médico que seja chamado a depor em Tribunal como testemunha, pode escusar-se a prestar

declaracdes sobre factos que considera abrangidos pelo segredo, de acordo com o n.° 1 do
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art. 135.° do CPP. No entanto, a autoridade judiciaria perante a qual o incidente se tiver
suscitado, se tiver fundadas dlvidas sobre a legitimidade de escusa, pode proceder as
averiguacOes necessarias a fim de ordenar ou pedir ao Tribunal que ordene o testemunho,
em caso de conclusao pela ilegitimidade da escusa (n.° 2 do art. 135.°). Caso seja procedente
a arguicdo de segredo, pode ainda o Tribunal imediatamente superior aquele em que o
incidente se tiver suscitado, ou, se o0 incidente se suscitar perante o STJ, o plenario das se¢oes
criminais, ordenar a prestacdo de testemunho com quebra de segredo, sempre que tal se
mostre justificado face as normas e principios da lei penal, nomeadamente face ao principio
da prevaléncia do interesse preponderante (n.° 3 do art. 135.°). Este n.° 3 funciona como um
limite/restricdo ao segredo médico, pois legitima a sua quebra. Configurando,
consequentemente, uma restricdo da reserva da vida privada com fundamento na

prossecucado da justica e a descoberta da verdade material.

Ora, é concretamente este ponto do regime do médico-testemunha que nos permite
concluir que no nosso ordenamento juridico-penal ja se abriu méo do dever de segredo
quando confrontado com a cooperacdo com a justica. E, aberto este precedente, ndo se
justifica a relutdncia do legislador em consagrar, em abstrato, a possibilidade de
levantamento de segredo pelo médico quando a justificagdo é prevencdo e repressdo de

certos dominios de criminalidade.

A consagracdo deste regime, operada em 1987, veio, assim, superar uma
comprometedora aporia da ordem juridica portuguesa no que respeita as relacfes entre o
dever de segredo e o dever de cooperacdo com a justica. Um problema que os tribunais
propendiam a superar de forma unilateral enfatizando a prevaléncia do dever de segredo
como tabu intransponivel. Isto a coberto da chamada teoria do paralelismo: “onde ha dever

de segredo ndo ha dever de colaboragio.”?1

O TC ja se pronunciou acerca deste regime no acorddo no acorddo n. 7/87%

relativo ao segredo dos jornalistas, afirmando que “N&o € inconstitucional, por nao

constituir uma agressdo injustificada®!® ao segredo profissional, garantido aos jornalistas,

216 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentario ao artigo 195.° ...”, op. cit., §49.

27 Ac. do TC n° 7/87, disponivel em  https://dre.pt/web/guest/pesquisa-avancada/-
lasearch/257410/details/maximized?emissor=Tribunal+Constitucional&perPage=100&types=JURISPRUDE
NCIA&search=Pesquisar, acedido em 30/12/2019.

218 Syblinhado nosso.
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anorma do n.° 3 do art. 135.° do Codigo, que permite a quebra desse segredo profissional,
dados os valores em favor dos quais esse segredo é sacrificado (art. 185.921%) e as cautelas

’

de que se faz rodear a quebra do segredo.’

Neste sentido, também bem andou o Tribunal da Rela¢do do Porto, no acordao de
3 de novembro de 2004?%°, relativo ao segredo de advogado, quando considerou que
“Estando em causa a realizacdo de uma diligéncia de prova (depoimento do advogado)
imprescindivel para apurar a pratica de um crime e a condenacéo do agente (seu cliente),
o dever de sigilo do advogado deve ser quebrado, perante o interesse publico do Estado na
realizagéo da justiga, que prevalece sobre o interesse profissional da advogada e o interesse
pessoal do arguido.” Na sua fundamentacdo acrescenta que “Estando em causa a realizagdo
de diligéncia de prova que permite apurar da pratica de um crime e da condenacdo do
respetivo agente, sob a égide do principio da verdade material no interesse da boa
administracdo da Justica Penal e perante o interesse publico do Estado, em exercer 0 «jus
puniendi» relativamente ao agente que ofende a ordem juridica estabelecida, concluimos
gue no caso concreto o interesse publico na repressado criminal prevalece sobre o interesse

privado”’.

Se extrapolarmos a tomada de posi¢édo da jurisprudéncia acabada de analisar para o
ambito do segredo médico, tudo aponta para que haja a possibilidade de quebra de segredo,
quando em causa esteja a salvaguarda do dever de colaboracdo com a justica penal. Uma
solucdo que sé se legitimara, é certo, se a agressao ao bem juridico protegido pela
incriminacdo da violagdo de segredo ndo seja “injustificada”. O que, alids, ndo poderia ser
diferente atendendo ao que o n.° 2 do art. 18.° da CRP dispde acerca da possibilidade de
existéncia de restricGes aos direitos fundamentais: devem ser admitidas pelo préprio texto
constitucional e devem estar limitadas ao necessario para serem salvaguardados outros

interesses constitucionalmente protegidos.

3.2. Na perseguicéo e repressao da criminalidade violenta e especialmente violenta

No ordenamento juridico portugués, o conceito de “criminalidade violenta” aparece

autonomizado na al. j), do art.° 1.° do CPP. Neste preceito legal encontramos a definicdo

219 A data da elaboragéo deste acordio era vigente no nosso ordenamento juridico o art. 185.° que desapareceu
com a reforma do CP em 1995.
220 Relativo ao processo n.° 0415092, disponivel www.dgsi.pt, acedido em 31/12/2019.
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deste tipo de criminalidade como sendo aquela que “corresponde as condutas que
dolosamente se dirigirem contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a
liberdade e autodeterminacao sexual ou a autoridade publica e forem puniveis com pena de

prisdo de maximo igual ou superior a 5 anos”.

Por seu turno, a al. I) do mesmo preceito legal, define igualmente o conceito de
“criminalidade especialmente violenta”, que se aplica ao tipo de condutas previstas no
ambito da “criminalidade violenta”, mas que sao puniveis com pena de prisdo de maximo

igual ou superior a 8 anos.

Como veremos em pormenor infra, este tipo criminalidade desponta, atualmente,
na comunidade internacional, uma espécie de “estado de emergéncia penal” que, por sua
vez, reclama a tomada de medidas (excecionais e ndo excecionais) que Ihe facam face. Um
concreto dominio em que é urgente a redefinicdo de valores de carater prioritario é, sem
duvida, o do segredo profissional (médico). A certeza de que os médicos, e, em geral, todos
os enfermeiros e demais profissionais de saude, se encontram numa posi¢ao Unica no que
diz respeito a identificacdo da pratica de crimes violentos e particularmente violentos, ndo
nos pode ser indiferente num tema como o de que aqui cuidamos. O contacto direto com a
vitima ou com o agressor, a analise da sua condicdo fisica e psiquica e 0 acesso ao seu
historico clinico podem fornecer ao médico importantes sinais da pratica de um crime e de

todos 0s seus contornos.

Nesta medida, e no que tange, pelo menos, a este tipo de fenomenologia criminosa
é evidente e inegavel o papel que o medico pode/deve assumir na colaboracdo e

administracdo da justica penal.

N&o obstante, assistimos a grande reluténcia da doutrina e, principalmente, do
legislador, em pensar esta solucdo como resolucdo em abstrato do problema. O que apenas
se entende atendendo & intimidade/confidéncia necessaria®?! que leva o paciente a revelar
ao médico factos que, noutras circunstancias e perante outras pessoas, guardaria para si.
Como vimos, para 0s autores que entendem que o bem juridico protegido pela norma
incriminatoria da violacdo de segredo é supra-individual, esta necessidade de confidéncia

representa o interesse publico da comunidade na preservacgdo da funcionalidade do sistema

221 RODRIGUES, Jose NARCISO DA CUNHA, “O Segredo Médico”, Lugares do Direito — Parte IV Temas de
Ciéncias Criminais — Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pag. 552.
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de salde. Para estes autores, este interesse publico deve ser preservado acima de tudo, nao
sendo de esperar que o médico revele o que veja ou ouca do seu paciente, porquanto, isso
deixaria abalada a eficacia do sistema de saude. Contudo, bem sabemos que esta posi¢do ndo
merece aceitacdo da doutrina maioritaria. A ponderacao a fazer sera entre um bem juridico
individual (a reserva da intimidade da vida privada) e um interesse publico assente a
dimensao preventiva da justica penal. Ainda que assim ndo se entendesse, a ponderagéo entre
0 interesse publico de manutencdo da confianca na classe médica e o interesse publico que
a politica criminal tem na prevencéo e repressao deste tipo de criminalidade, sempre levaria
a salvaguarda deste ultimo, porque, notoriamente mais forte. Estamos aqui perante casos em
que a violacdo do segredo pode evitar a pratica (ou reiteracdo) de um crime projetado pelo
seu agente. Casos em que 0 médico é a peca chave no controlo e repressao deste tipo de

criminalidade. Perante o que, o segredo devera ceder???,

Em suma, tudo dependera, em primeiro lugar, e em nosso entender, da gravidade
dos crimes a perseguir e ao correspondente bem juridico que se pretende tutelar. Com efeito,
na busca do interesse dominante ou prevalente, e para a formulacdo de uma possivel
resolugdo — em abstrato - deste desencontro de interesses, ha-de refletir-se sobre o peso
relativo das representacdes em confronto e, designadamente, sobre a natureza e gravidade

da infracéo e sobre a qualidade do paciente (se arguido, se vitima).??3

Tudo se torna mais claro aludindo a exemplos da vida real. Assim, se pensarmos no
crime de trafico de pessoas como exemplo do tipo de criminalidade de aqui cuidamos,
compreenderemos facilmente o papel que o médico podera ter no seu combate e
identificacdo de vitimas. Estudos ja demonstraram que cerca de 28% a 50% das vitimas de
trafico humano procuram cuidados de profissionais médicos enquanto estdo em situacdo de
repressio®*. Além disto, estas vitimas sentem-se mais & vontade para falar sobre a situagio

que estdo a sofrer aos médicos do que as entidades policiais.??®

O mesmo se passa com o crime de violéncia domestica, que tomaremos como caso

de estudo em pontos subsequentes. Também aqui estamos perante um tipo de crime em que

22 MONIZ, HELENA, “Segredo Médico-Acérddo ...”, op. cit., pag. 632.

223 |dem, ibidem.

224 “Human Trafficking: The Role of the Health Care Provider”, American College of Nurse-Midwives, 2010,
55 (5): 462-467.

225 |dem, ibidem.

86



os profissionais de salde se encontram numa posi¢ao verdadeiramente privilegiada para

identificar e denunciar a sua pratica, desta forma contribuindo para o seu combate.

Ora, em jeito de conclusdo, pretendemos deixar assente que o médico assume
verdadeiramente uma posicdo privilegiada na funcdo de colaboragdo e administracdo da
justica penal. Circunstancialismo que parece ser ignorado pelo legislador na hora de
consagrar uma solucdo em abstrato para o levantamento de segredo, quando em confronto
com a dimensdo preventiva da justica penal. Desatendendo todas as repercussdes que 0
conflito desponta. Principalmente, as resultantes do facto de a ponderagéo casuistica dos
bens em confronto ser deixada ao arbitrio do médico, ndo estando este profissional preparado
o0 efeito. O mesmo ja ndo acontece no regime do médico-testemunha em que, como vimos,
o0 legislador abriu méo do segredo em prol da administracdo da justica e do principio da
descoberta da verdade material. Incongruéncia da ordem juridico-penal que também muito

nos inquieta e a que voltaremos nos remates finais deste estudo.

8 CAPITULO Il — UMA VISAO DO CONFLITO SOB A PERSPETIVA DE FIGURAS

EQUIPARAVEIS
1. Dever de segredo de outros profissionais

O art. 195.° do CP ndo faz distincdo entre os diferentes tipos de profissdes
abrangidas pelo segredo. A nossa legislacdo penal optou pela prescricdo aberta das
profissdes ou oficios sujeitos a dever de sigilo penalmente sancionado. Por esta razdo, no
direito penal portugués, ndo é facil antecipar com a necessaria seguranca e de forma
esgotante o universo daquelas profissdes??®. Trata-se, por via de regra, de profissdes que
reclamam determinados niveis de formacdo académica e inscricdo em organizacoes
profissionais (v.g., Ordens) e cuja préatica esté sujeita a codigos deontoldgicos ou estatutos
disciplinares que regulam o sigilo profissional em termos que o direito penal acaba por
aceitar, para efeitos de reafirmacdo e tutela a custa das reacGes criminais.??’” De entre as

quais, se podem destacar as profissdes ligadas a medicina, a advocacia, a atividade bancéria

226 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentério ao artigo 195.° ...”, op. cit., §31.
227 Ibidem, § 32.
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e o jornalismo. E a propdsito deste conjunto que, com maior ou menor rigor e propriedade,

se fala em geral de segredo profissional 22

Pese embora, entendamos que o segredo medico &, de todos, o que reclama um olhar
mais atento e urgente do Direito Penal, face ao plano axiol6gico em que se move - onde se
imbricam valores essenciais como a vida, a salde, a intimidade da vida privada, a liberdade
individual, a dignidade da pessoa humana -, analisaremos, de forma comparatistica, a

questdo de que ora se cuida nas profissdes mais relevantes para o efeito.

1.1. O segredo de advogado

Na pendéncia de uma consulta juridica ou de um determinado processo, o cliente
diz ao seu advogado que vai cometer um crime contra a vida de outra pessoa, ou da a noticia
de onde tem, ou sabe onde mantém, sequestrada a vitima, ou, ainda, comunica que vai
envenenar a agua potavel que fornece uma determinada comunidade, ou colocar uma bomba

num local onde se aglomera um nimero indeterminado de pessoas.
O que pode/deve fazer o advogado?

Esta questdo — com elevado interesse pratico para 0 nosso thema — remete-nos para
a temaética da violacdo de segredo profissional por parte de advogado no caso de

conhecimento de crime atual.

Se o crime instantaneo contra as pessoas foi consumado antes da intervencao do
causidico, o mal ja estd feito, portanto, o advogado — como elemento essencial na
administracdo da justica —, deve assumir o seu papel de defensor dos direitos e interesses
legitimos do cliente, no mais estrito cumprimento do segredo profissional, pedra angular, da

atividade profissional forense, sem o qual o cliente ndo depositaria nele a sua confianca.??®

Ja deixamos claro que, a denuncia de crime € obrigatoria para os funcionarios
quanto aos crimes de que tomarem conhecimento no exercicio das suas funcgdes e por causa

delas. Nos restantes casos, qualquer pessoa é livre de o fazer, sendo uma deciséo do seu foro

228 |dem, ibidem.

229 Arts. 92.° do EOA e 2.3 do CDAE. A relagéo entre 0 Advogado e o cliente deve fundar-se na confianca
reciproca, devendo o primeiro agir de forma a defender os interesses legitimos do segundo, sem prejuizo das
normas legais e deontoldgicas (art. 97.° do EOA).
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pessoal, ético e moral. Resta agora, para responder a questao inicial, perguntarmo-nos em

que grupo de casos se inclui o advogado.

A Ordem dos Advogados - associacdo publica representativa dos advogados,
pertencente a administracdo autonoma do Estado — deve ser uma forma de articular os
interesses profissionais dos advogados com o interesse publico da justica, aproximando a

administracdo da justica dos cidadaos.

O Bastonario, a nivel nacional, cada um dos sete Presidentes dos Conselhos
Regionais e os Presidentes das Delegacbes ou Delegados em cada municipio na sua area
territorial, enquanto 6rgaos dirigentes de uma associacao publica autdnoma sdo equiparados
a conceito de funcionario publico previsto no n.° 1, als. b) e ¢) do art. 386.° do CP. Por essa
razdo, o advogado que tiver como séria e atual a pretensdo do seu cliente de estar prestes a
cometer um crime ou continuar a cometer um crime contra pessoas, deve comunicar esse
facto aos seus dirigentes, pessoas que estdo também adstritas a obrigacdo do segredo
profissional — art. 92.°, n.% 1 e 1, al. b), do EOA —, as quais, por sua vez, ttm o dever de

denunciar aos agentes de autoridade criminais e judiciarias o facto criminoso.?!

Na impossibilidade de o advogado poder contatar com o Bastonario, o Presidente
do Conselho Regional, o Presidente da Delegacdo ou Delegado, tem o dever de - na
qualidade de associado da Ordem dos Advogados e, portanto, célula de um todo - ndo
prejudicar os fins da sua associacdo publica e o de colaborar na prossecucdo das suas
atribuicbes, defendendo e prosseguindo 0s mesmos objetivos, na auséncia dos seus
dirigentes. Isto significa que, se 0 advogado estiver na posse de factos comunicados pelo seu
cliente ou outrem a seu mando que indiquem, além de qualquer duvida razoavel, que um
crime se esta a cometer ou se vai cometer, na impossibilidade de os seus dirigentes serem
contatados em tempo Util, o advogado tem o dever cautelar de agir, avisando a policia ou a

pretensa vitima, tendo em vista fazer cessar ou prevenir a pratica do crime contra as pessoas,

230 Arts. 2.% e seguintes da Lei n.° 2/2013, de 10 de janeiro (Criagdo, organizagdo e funcionamento das
AssociagBes Publicas profissionais — LAPP), art. 1.° do EOA e art. 14.° da Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto -
Lei da Organizacdo do Sistema Judiciario (LOSJ). O Estatuto da Ordem dos Advogados seguiu o sistema de
advocacia colegiada do exercicio da profissdo de Advogado: os associados elegem 0s seus pares, que tratam
da sua inscrigdo, administracdo, fiscalizacdo, julgamento e punicdo (autorregulacéo).

281 MATEUS, CARLOS, “A violacdo do segredo profissional no caso de conhecimento de crime actual”, Verbo
Juridico, Pévoa de Varzim, 2017-03-14, pag. 4.
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uma vez que a sua Ordem tem o dever de defender o Estado de direito e os direitos, liberdades
e garantias dos cidadéos.?* %

Num Estado de Direito Democratico, como € 0 nosso, 0 advogado tem a obrigacao
de denunciar um cliente, verificada a existéncia de um crime de branqueamento de capitais
e do financiamento ao terrorismo, estando isento de qualquer responsabilidade.?®* Sacrifica-

se 0 segredo profissional por hierarquizacgéo legal dos valores em confronto.

A vida, integridade fisica ou a liberdade situam-se na primeira linha da hierarquia
dos direitos fundamentais. Sao valores superiores aquele que obriga o advogado a denunciar
0 seu cliente, segundo a lei do branqueamento de capitais e do financiamento ao terrorismo.

Também séo valores manifestamente superiores ao segredo profissional.?*

Em relacdo aos tipos legais de crime referidos, ndo ha davidas, recai sobre o
advogado o dever juridico de agir (violando o segredo profissional) e, bem assim, de evitar
um resultado. A comissao deste resultado por omisséo é punivel, porque o advogado podia
e devia ter agido de outra forma?*®.

Contudo, se o advogado divulgar factos sujeitos a segredo profissional, fora do
contexto referido, comete o crime de violagdo de segredo, p. e p. pelo art. 195.° do CP. E

aqui ressurge o conflito.

A doutrina tem propendido para a solucdo oferecida pelo direito de necessidade.
Seguindo de perto o ensinamento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “o direito de
necessidade supde um perigo actual para os interesses juridicamente protegidos. Por vezes,
0 perigo ainda ndo € iminente, mas o protelar da accdo salvadora agrava seriamente esse
perigo, ou ainda o perigo é duradouro, ja existe, mas desconhece-se quando pode dar lugar

a lesdo. Em ambos 0s casos o perigo ja ¢ actual”.?%’

De acordo com o ensinamento de EDUARDO CORREIA, “ndo se torna necessario que

0 agente actue com a certeza de que através da sua conduta salva um bem juridico em perigo.

232 Art. 3.2 do EOA e arts. 24.° (Direito a vida), 25.° (Direito a integridade pessoal) e 27.° (Direito a liberdade
e seguranca) da CRP.

233 MATEUS, CARLOS, op. cit., pag. 4.

234 Arts. 16.°, 35.% ¢ 36.° da Lei n.° 25/2008, de 5 de junho, Gltima atualizagdo da Lei n.° 118/2015, de 31/08.
235 MATEUS, CARLOS, op. cit., pags. 4 e 5.

2% Art. 10.°, n.°do CP.

237 ALBUQUERQUE, PAuULO PINTO, Comentarios de Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem, UC Editora, 3.2 Edicéo, pag. 251.
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Pois a legitimidade da acgdo resulta de uma ideia ético-social de que a ordem juridica deve
procurar salvar o bem juridico mais valioso relativamente ao menos valioso. Assim, a forca
justificadora de um tal principio impde-se logo que se verifique a adequacéo da conduta para
salvar o bem juridico em perigo, independentemente de o resultado desejado ser ou nao

atingido”.%%®

N&o obstante podermos concordar com esta tomada de posi¢édo, acreditamos que
fica muito aquém do que é necessario para resolver este conflito. Neste sentido, situamo-nos
na linha de CARLOS MATEUS que entende que o “Melhor seria o legislador portugués tomar
posicdo expressa sobre este assunto, ao menos a dispensar o Advogado do segredo
profissional para prevenir, obstar ou fazer cessar crimes atuais (iminente ou comeco de
execucdo ou o prolongamento dos seus efeitos) contra as pessoas, sem sofrer qualquer

sancéo.

Acreditamos que, face a unidade do ordenamento juridico portugués, o Advogado
pode revelar informacdes sigilosas de um cliente quando razoavelmente acredita que a
divulgacdo é necessaria para evitar um perigo iminente para a vida, liberdade ou integridade

fisica das pessoas.” 23

A questdo imple-se agora ao nivel da determinacdo de esta revelacdo de
informacdes ser um poder ou um dever de violar o segredo profissional naquelas situagdes.
Acreditamos que, se o critério for deixado ao advogado, dando-lhe margem de, face ao caso
concreto, indagar qual o bem que faz prevalecer, a discricionariedade e a discrepancia de
condutas entre os profissionais sera preocupante. Pois, bem se compreende, que sempre

falardo mais alto os valores de ética e moral de cada um perante cada tipo de caso.

No caso de conhecimento de crime atual, acreditamos que se impunha,
verdadeiramente, a determinacdo de um critério expresso pelo legislador, tal como o fez
quanto aos crimes de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo. Pois, se
nestes crimes faz sentido a denegacao dos interesses que presidem ao dever de segredo para

segundo lugar, entdo, pela mesma ordem de razdo, e até mais prementemente, faz sentido

23 CORREIA, EDUARDO, Direito Criminal, Vol. I, Almedina, 2016, pag. 87.
2% MATEUS, CARLOS, op. cit., pag. 8.

91



fazer prevalecer os bens integridade fisica e satude quando confrontados com o dever de
segredo de profissional.

Afinal, “quem ¢ que sabendo que alguém se prepara para matar, sequestrar ou
manter em sequestro, violar, ofender violentamente a integridade fisica ou a satde, colocar
uma bomba num centro comercial, deitar veneno ou residuos toxicos num reservatorio para
0 abastecimento de agua potavel a uma comunidade, etc., ndo revela a informacdo as

autoridades, tendo em vista eliminar a ameaga ou reduzir o nimero de vitimas?”’24°

1.2. O segredo bancario

A respeito de segredo bancario, importa atentar ao disposto nos arts. 78.°, 79.°, 80.°
e 81.°-A do DL n.° 298/92, de 31 de dezembro (Regime Geral das Instituicdes de Crédito e

Sociedades Financeiras?')#2,

E do art. 78.% n.° 1, do RGICSF que resulta 0 ambito subjetivo do segredo bancério:
“os membros dos érgdos de administracdo ou fiscalizacdo das instituicdes de crédito, os
seus colaboradores, mandatarios, comissarios e outras pessoas que Ihes prestem servicos a
titulo permanente ou ocasional ndo podem revelar ou utilizar informagdes sobre factos ou
elementos respeitantes a vida da instituicdo ou as relacGes desta com o0s seus clientes cujo
conhecimento Ihes advenha exclusivamente do exercicio das suas funcbes ou da prestacao

dos seus servi¢os.”

Hoje, o segredo bancério configura uma das areas do dever de segredo cuja violagao
é justificada por um namero cada vez maior de autorizacdes (e deveres) legais. Era ja
entendimento do TC, em 1995, que o segredo bancario nao ¢ um direito absoluto, “antes
podendo sofrer restricdes impostas pela necessidade de salvaguarda de outros direitos ou

interesses constitucionalmente protegidos ”.**

A limitac&o que aparece como mais premente atualmente é a que diz respeito a luta
contra o branqueamento de capitais. Neste sentido, o art. 56.%, n.° 1 da Lei n.° 83/2017, de

18 de agosto®* (medidas de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do

240 1dem, ibidem.

241 Doravante, RGICSF.

242 Cuja ultima alteracéo foi operada pelo DL n.° 144/2019, de 23/09.

23 Ac. do TC n° 278/95, proc. N.° 510/91, pag. 10. Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950278.html, acedido em 29/12/2019.

24 Cuja altima alteracéo foi operada pelo DL n.° 144/2019, de 23/09.
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terrorismo) impde que “As entidades obrigadas disponibilizam todas as informacdes, todos
os documentos e 0s demais elementos necessarios ao integral cumprimento dos deveres
enumerados nos artigos 43.°, 45.° 47.° e 53.° ainda que sujeitos a qualquer dever

de segredo, imposto por via legislativa, regulamentar ou contratual.”

Deste modo, o art. 12.°, n.° 1 da Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto, subsume-se na
excecao previstano art. 79.°,n.° 2, al. ), restringindo expressamente o dever de segredo que
fica intrinsecamente confinado, de forma a ndo abranger as areas excluidas pelo art.12.°, n.°
1. Ou seja, a revelacdo do segredo bancario - de boa fé — para realizar os deveres previstos
nos arts.7.°, 8.% e 9.° esta excluida de ilicitude.?*® Estamos perante o afastamento da propria
tipicidade da violacdo, por forca de uma norma legal (que preenche os requisitos de
formalidade, uma vez que ha restricdo de um direito fundamental através de lei formal) que
limita o conteudo do dever. Esta exclusdo da tipicidade encontra-se subjacente ao principio

da prevaléncia de interesses.?*

Além desta imposicdo de violacdo de segredo bancério, resultam do direito
portugués vigente — e ao contrario do que os tribunais superiores propenderam a entender
durante a vigénciado DL 2/78, de 9 de janeiro?” — outras justificagcdes a coberto de pertinente
autorizacdo legal. Assim acontece quando esta em causa, em geral, o dever de colaboracao

com a justica que pode hoje figurar como causa autdbnoma de exclusdo da ilicitude.?*®

Assim sucede com os arts. 135.°, 181.° e 182.° do CPP, 0s quais procuram consagrar
uma articulacdo ponderada e harmoniosa do sigilo bancario com o interesse
constitucionalmente protegido da investigacdo criminal. A consagracdo destes regimes
supera, assim, uma comprometedora aporia da ordem juridica portuguesa no que respeita as

relacBes entre o dever de segredo bancério e o dever de cooperacdo com a justica. Um

245 Ndo pode recair sobre o funcionario, que revela factos sujeitos a segredo bancério nos termos do art.12.°,
n. 1, um juizo de ilicitude pois a sua conduta humana ndo viola nenhuma norma destinada a proteger
determinado bem juridico, dado que o dever de segredo foi limitado. Assim, a conduta humana néo é contrario
a nenhuma norma juridica (dever segredo bancério expresso no art.78.° do RGICSF) porque (essa conduta
humana) se subsume na limitacdo do segredo bancério, o que exclui, desde logo, qualquer tipo de ilicitude.

246 AMARAL, RICARDO, “BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS E DERROGACAO DO SEGREDO
BANCARIO”, CompilacGes doutrinais VERBOJURIDICO, pag. 31, disponivel em
http://www.verbojuridico.net/doutrina/penal/branqueamentocapitais.pdf, acedido em 02/02/2020.

247 A praxis dos nossos tribunais superiores, durante a vigéncia do DL 2/78, de 9 de janeiro, era claramente no
sentido da prevaléncia do segredo bancério, que s6 poderia ser ultrapassado nos casos em que a lei
expressamente impusesse o dever de colaborar com a justica, revelando factos cobertos pelo segredo.

248 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentdrio ao artigo 195.° ...”, 0p. Cit., § 48.
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problema que os tribunais, antes da sua consagracao, tendiam a superar de forma unilateral

enfatizando a prevaléncia do dever de segredo como tabu intransponivel.?*

Também se pode ter como consensual a tese de que o segredo bancério deve
igualmente ceder face ao dever de colaborar com a administragdo fiscal.?® Um desiderato
que sO pode alcancar-se pela via de expressa determinacdo legal, idéntica as que na
generalidade dos direitos europeus vém adotando. Tal aconteceu em Italia, com a entrada
em vigor da Lei de 30 de dezembro de 1991, n.° 413, e referenciada pelos autores como a
“abolicdo do segredo bancério nas rela¢es com o fisco”. Norma de que o direito portugués
vigente carece, depois de o TC, por acordao de 31-5-95%! se ter pronunciado pela
inconstitucionalidade (organica) da norma constante da alinea €) do n.° 1 do art. 57.° do DL
513-Z/79, de 27 de dezembro.

Com efeito, o segredo bancério apresenta-se, atualmente, como um dos regimes de
segredo profissional em progressiva evolugdo no sentido da sua maior abertura a limitacdes.
Esta ideia ganhou, inclusivamente, grande tradi¢do na doutrina europeia com as Diretivas
n.% 91/308/CE e 2001/97/CE, que consagram a possibilidade de levantamento de segredo
perante certos tipos de condutas criminosas particularmente graves — como seja 0
branqueamento de capitais. O que se explica de um modo muito simples: no que ao segredo
bancario concerne, o legislador ja concluiu que a consagracdo de um dever de levantamento

de segredo pelas entidades bancarias pode ser uma poderosa arma de combate ao crime.
Conclusao idéntica muito se anseia no ambito do segredo profissional (médico).

1.3. O segredo de jornalista

Nos termos da al. b), do n.° 2, do art. 38.° da CRP, a liberdade de expressao implica
o direito dos jornalistas, nos termos da lei, ao acesso as fontes de informacao e a protecédo da

independéncia e do sigilo profissionais.

O direito ao sigilo das fontes jornalisticas pode definir-se, nas palavras de SANTOS

CABRAL, “como a faculdade do jornalista ndo identificar os seus informadores, quando se

249 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentério ao artigo 195.° ..., op. cit., §49.

20 |bidem §49.

1 Ac. do TC n° 278/95, proc. N.° 510/91, pag. 10. Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950278.html, acedido em 29/12/2019.
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comprometa a respeitar a sua confidencialidade, e a ndo dar acesso aos suportes de

informagao conducentes a sua revelagdo”.?s?

Ora, a questdo que nesta sede se impde colocar é: e se a identificacdo dos
informadores de determinado jornalista for essencial para a descoberta da prética de um
crime, de quem foi 0 seu agente ou de qualquer outro relevante pormenor para 0 processo

penal?

Nos termos dos n.°s 1 a 4, do art. 11.° da Lei n.° 1/99, de 01 de janeiro (Estatuto do

Jornalista)®3:

“] — Sem prejuizo do disposto na lei processual penal, os jornalistas ndo séo
obrigados a revelar as suas fontes de informacdo, nao sendo o seu siléncio passivel de

qualquer sancao, direta ou indireta.

2 — As autoridades judiciarias perante as quais os jornalistas sejam chamados a
depor devem informé-los previamente, sob pena de nulidade, sobre o contetido e a extenséo

do direito a ndo revelacdo das fontes de informacao.

3 — No caso de ser ordenada a revelagéo das fontes nos termos da lei processual
penal, o tribunal deve especificar o ambito dos factos sobre os quais o jornalista esta

obrigado a prestar depoimento.

4 — Quando houver lugar a revelacéo das fontes de informacéo nos termos da lei
processual penal, o juiz pode decidir, por despacho, oficiosamente ou a requerimento do
jornalista, restringir a livre assisténcia do publico ou que a prestacdo de depoimento
decorra com exclusdo de publicidade, ficando os intervenientes no ato obrigados ao dever

1

de segredo sobre os factos relatados.’

No Direito internacional, o sigilo profissional dos jornalistas encontra respaldo na
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (no art. 10.°), na Resolugdo do Parlamento
Europeu de 1994 relativa a confidencialidade das fontes jornalisticas, na Resolucéo n.° 2,

252 Apud, Centro de Estudos Judiciarios, “Suficiéncia do processo penal e regime dos segredos no processo
penal”, Margo de 2019, pag. 24, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb RegimeSegredos.pdf, acedido em 02/02/2020.

253 Cuja altima alteracéo foi operada pela Lei n.° 64/2007, de 06/11 com a retificagdo n.° 114/2007, de 20/12.
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relativa as liberdades jornalisticas, aprovada em Praga, em dezembro de 1994 e na
Recomendacdo n.° R (2000) 7, do Comite de Ministros do Conselho da Europa.

Sendo a liberdade de expressdo um dos corolarios do Estado de Direito
Democratico, a revelacdo das fontes dos jornalistas imposta pela lei processual pode fazer
perigar a liberdade de investigar e informar, essencial numa sociedade democratica.?>* No
mesmo sentido se tem pronunciado o TEDH?® protegendo, em larga medida, o direito dos
jornalistas a preservacdo das suas fontes em detrimento do interesse publico nos termos
previsto no n.° 2 do art. 10.° da CEDH.

Na nossa ordem juridica interna, da conjugacdo do art. 11.° do Estatuto dos
Jornalistas e do n.° 1 do 135.° do CPP, parece resultar que o segredo das fontes do jornalista

ndo é absoluto.: 257

A este prop6sito, ¢ de salientar o Acérdao do STJ de 9 de fevereiro de 2011258, onde

se procedeu a quebra do sigilo das fontes do jornalista, justificada do seguinte modo:

“ (...) o direito ao segredo ndo é, assim, concebido em Portugal em termos
absolutos, mas apenas como um direito relativo, na medida em que sofre um enquadramento
que admite a obrigagdo juridica da sua quebra em certas situagoes (...) No caso concreto
falamos de uma informacéo que, na afirmacdo do Ministério Publico, é essencial para

apurar a responsabilidade criminal pelo crime imputado®® sendo certo que a propria

transmissdo da informacdo pela fonte ao jornalista estd marcada pelo objectivo ilicito de

254 Cf. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 09/02/2011, processo n.° 12153/09.8TDPRT-A.P1.51,
(disponivel na CJ n.° 230, Ano XIX, Tomo 1/2011, pag. 198), “no que respeita as fontes de informacdo, ndo
se trata da imposicdo ao jornalista de um segredo jornalistico, como segredo profissional em relacdo as
informagdes colhidas, fornecidas nos seus contactos profissionais, pois ele pode ou deve mesmo em certas
circunstancias, revelar os factos que lhe chegam ou descobriu, mas consiste num mero direito a poder manter
em segredo quem sao as suas fontes noticiosas, isto é, os seus informadores”.

255 Caso Goodwin c¢. Reino Unido, de 27 de Margo de 1996, Ernest e outros ¢, Bélgica, de 15 de Julho de 2003,
Roemen e Schmitt ¢c. Luxemburgo, de 25 de Fevereiro de 2003, Voskuil ¢. Paises Baixos, de 22 de Novembro
de 2007, Tillack c. Bélgica, de 27 de Novembro de 2007, Sanoma Uigevers BV c. Paises Baixos, de 31 de
Marco de 2009 e Finantial Times c. Reino Unido, de 15 de Dezembro de 20009.

2% Centro de Estudos Judicidrios, “Suficiéncia do processo penal e regime dos segredos no processo penal”,
Marco de 2019, pag. 24, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/penal/eb RegimeSegredos.pdf, acedido em 02/02/2020.

257 Em sentido contrario, LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS, op. Cit., pag. 965.

258 Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/419c71a453f271a98025789600528ea9?0p
enDocument, acedido em 29/02/2020.

259 Sublinhado nosso.
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amplificar a divulgacgdo, através dos media, daquilo que ja constituia uma violagao ilicita
do direito de imagem e do direito a palavra.”.

Onde se escreveu ainda “Estamos em crer que, em ultima analise, 0 que esta em
causa € a proporcionalidade do meio empregue — no caso a quebra do segredo profissional

— e os fins que se pretende atingir.”

Partilhamos deste entendimento que, alias, estd em consonancia com o que havia
ficado fixado no acérddo do TC n.° 7/872%°, Neste acérddo o TC veio pronunciar-se no
sentido de o art. 135.%, n.” 2 e 3 do CPP n&o violar o segredo profissional dos jornalistas.
Sendo que, o incidente de quebra do segredo pressupde a analise dos interesses em conflito,
nomeadamente, o direito do profissional do jornalismo ao segredo e, por outro lado, a busca
da verdade material e 0 sucesso da investigacdo penal. Cumprird, assim, a decisdo judicial
fazer prevalecer o interesse da realizagéo da justica sobre o direito do jornalista ao segredo

profissional.

Sem nos desviarmos do nosso objeto de estudo, concluimos que o segredo
jornalistico, pese embora assuma contornos diferentes dos restantes segredos profissionais,
na medida em que se reveste simultaneamente de carater de direito e de dever, ndo deixa,
por essa razdo, de ceder perante a cooperacdo com a justica penal. Entendimento este que é

pacifico tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, inclusivamente, constitucional.

8 CAPITULO IV — ESTUDO DO CONFLITO A LUZ DA CRIMINALIDADE VIOLENTA

Em capitulo precedente, ja explandmos os conceitos de criminalidade violenta e
especialmente violenta, e o respetivo enquadramento legal®®*. Levantamos o ponta do véu
para a circunstancia de, atualmente, ser urgente o revisar de alguns dos primitivos institutos
do direito penal, o seu fundamento e a sua finalidade. Pensa-los a luz das novas necessidades
de prevencdo. Tudo isto em consequéncia da era marcadamente vincada pelo fendmeno da

Globalizagdo que vivemos e que tem trazido consigo a proliferacdo e fomentagdo de

260 Acoérdédo do TC (1987), Acbérdédo n. 7187. Disponivel
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870007.html, acedido em 07/01/2020.
261 ponto 3.2. do Capitulo 1.
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determinados tipos de crimes violentos e especialmente violentos, com as quais ndo podemos

conformar-nos.

Daqueles conceitos, conforme definidos pela nossa lei processual penal, afere-se,
primeiramente, que a determinacdo do bem juridico protegido em cada incriminacgao é o
primeiro passo para se conferir o padréo de violéncia da respetiva conduta criminosa. O que,
alias, se justifica em termos de politica criminal, pela congruéncia entre as valoracdes da

262

Constituicdo e da lei sobre os bens juridicos=® num determinando viver historico-

socialmente enquadrado.

Com efeito, a violacdo desses bens, inter alia, a vida, a integridade fisica, a
liberdade e a autodeterminacdo sexual, porque provoca na comunidade um maior alarme
social, reclama do ordenamento juridico-penal um tratamento e conceitualizacéo diferentes,
por vezes, implicando a adocdo de medidas mais drésticas e intrusivas. Assim acontece, v.g.,
em matéria de meios de obtencao de prova, de medidas de coacdo e garantia patrimonial, de
prazos de prescricdo, de concecao de indemnizagfes as vitimas, entre outras, como sejam a

competéncia do tribunal para os julgar e da interposicao de recurso para o STJ.

Estas implicacdes restringem — e, de alguma forma, diminuem - as garantias do
processo penal, porém, tal justifica-se pelo aumento da eficiéncia da Justica, contribuindo
para salvaguardar a confianca neste Sistema e diminuindo a perce¢do de impunidade por
parte da comunidade. Estes regimes justificam-se, outrossim, pela dimensio “insuportavel”
que esses crimes assumem e pelo facto de colocarem em causa bens juridicos de suprema
importancia. Coloca-se, assim, a questdo de saber se a restricdo do segredo (profissional)
médico pode também ser uma das medidas a adotar pelo sistema juridico-penal quando em

causa esteja a referida “dimensao insuportavel” de certas condutas criminosas.

Outra implicagéo resultante da qualificagdo de “criminalidade violenta” de grande
relevancia no ordenamento juridico-penal — de grande relevancia para o nosso thema — € o

facto de esta fenomenologia criminosa ser a prioridade no @mbito do sistema da justica penal.

De harmonia com a Lei-Quadro da Politica Criminal (Lei n.° 17/2006, de 23 de

maio??), que define os objetivos, prioridades e orientagbes em matéria de prevencéo da

262 Cf. Lei Quadro da Politica Criminal (Lei n.° 17/2006, de 23 de maio).
263 Desde esta publicagéo, o diploma ainda ndo sofreu alteragGes
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criminalidade, investigacdo criminal, acdo penal e execucdo de penas e medidas de
seguranga, este tipo de criminalidade é de tratamento prioritario.

Em cumprimento desta Lei-Quadro, tinhamos (até 2019) em vigor a Lei n.°
96/2017, de 23 de agosto, que definia os objetivos, prioridades e orientacbes de politica
criminal para o biénio de 2017-2019. Nesta Lei sdo elencados os crimes que devem ser objeto
de prevencéo e/ou investigacao prioritaria. De entre esse elenco, previsto no art. 2.° deste
diploma, podemos encontrar os crimes de trafico de pessoas e a violéncia doméstica. Bem
assim, no dominio da investigacdo (conforme o art. 3.°), em que a violéncia doméstica

aparece também como prioridade.

Ora, conclui-se assim que, da perspetiva da prioridade no combate e na investigacao
no &mbito da politica criminal, a violéncia doméstica é um crime enquadravel no conceito
de criminalidade violenta. Tal como o é, da perspetiva da moldura da pena de prisdo

abstratamente aplicavel (de um a cinco anos).

Cumpre, a final, perceber se o bem juridico que a sua norma incriminatéria visa
proteger se inscreve no elenco a que alude a al. j) do art. 1.°do CPP. Eis que somos remetidos
para um campo de grande divergéncia doutrinal e jurisprudencial, como veremos nos pontos

que se seguem.

1. Avioléncia doméstica como paradigma da Criminalidade Violenta

Hoje, é entendimento largamente aceite pela doutrina e pelos nossos tribunais?®*
que a violéncia doméstica se inscreve no conceito de criminalidade violenta. Esta solucéo
justifica-se, antes de mais, por pér em causa bens juridicos da maior relevancia estreitamente

associados a essencial dignidade da pessoa humana.

A violéncia doméstica é, atualmente, dos crimes com maior alarme social,
constituindo uma verdadeira chaga social®®® no nosso pais, que € ja conhecida por altas taxas

deste tipo de criminalidade. Desta forma, a inser¢do deste capitulo no thema de que ora se

%64 De onde se destaca o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12-10-2017, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/9bf66c498fa26f36802581bd0061d161?0pe
nDocument, acedido em 01/04/2020.

265 Centro de Estudos Judiciarios, Manual Pluridisciplinar, “Violéncia doméstica: implicacdes socioldgicas,
psicolégicas e juridicas do fendémeno”, abril de 2016, pag. 136, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ_p02_rev2c-

EBOOK ver_final.pdf, acedido em 03/01/2020.
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cuida, justifica-se pelo carater exemplar de que se reveste relativamente a restante

criminalidade violenta em que o médico pode ter um papel ativo na prevencdo e combate.

A erradicacdo da elevada pratica deste crime é urgente, nomeadamente, pelas
consequéncias que tem tido na ocupacdo do sistema judicial, nos elevados nimeros de
reclusdo, nas indemnizagbes ndo pagas pelos agressores, nas familias desfeitas e,
frequentemente, na reproducdo de comportamentos delinquentes nas geragdes seguintes dos

agressores e das vitimas.26®

E importante, por outro lado, ter atencéo as questdes simbdlicas: o sistema judicial
ndo sO tem que ser mais eficiente no modo como lida com a violéncia doméstica, como deve
adotar uma estratégia que demonstre a opinido publica a sua preocupagdo com as vitimas,

com a justica e adequacao dos procedimentos, com a punicao e regeneracdo dos criminosos.

Neste seguimento, parece-nos incoerente que se peca a justica, aos seus magistrados
e funcionarios que saibam lidar (adotando medidas) com o puablico, especialmente com as
pessoas vulneraveis, vitimas diretas e indiretas de atos e situacfes violentas, com 0s
agressores, e, concomitante, nos esquecamos dos funcionarios que mais diretamente poderdo

agir com este proposito: os médicos.

Ademais, a pratica ja demonstrou que as medidas até aqui adotadas ndo se tém
revelado suficientes. Sendo que, um dos aspetos que sempre foi apontado como uma
fragilidade relevante no combate a violéncia doméstica no seio familiar tem a ver com o
problema da noticia do crime para efeitos de desenvolvimento da respetiva acdo penal e da
tendéncia da vitima para desculpar o agressor.?®” Foi neste contexto, como veremos em
pormenor infra, que se assumiu a violéncia doméstica como um problema estrutural da
sociedade e ndo uma questdo “intramuros”, instituindo-se este tipo legal de crime como
crime publico com as suas inerentes implicagdes no regime da extingcdo do procedimento
criminal. Ainda assim, ha que cogitar a ado¢do de mecanismos mais eficazes para quebrar o

“siléncio cimplice” da sociedade.

266 |dem, ibidem.
27 CHAMBAL, HERMENEGILDO PEDRO, “A natureza pUblica do crime de violéncia doméstica e a salvaguarda
da familia”, in: Revista “Outras Vozes” 43-44, dezembro 2013, péag. 39.
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Torna-se, por isso, em nosso entender, premente que os profissionais médicos
encarem este flagelo como parte da sua pratica clinica e, nesse sentido, estejam preparados

para a denuncia.

1.1. O bem juridico protegido

A determinacdo do bem juridico protegido pela incriminacdo prevista no art. 152.°
do CP assume relevancia estruturante na questdo sobre a qual nos debrugamos. Porquanto,
em primeira linha, é dela que depende a insercao do crime no conceito de “criminalidade
violenta” - objeto do nosso estudo. Num outro plano, porque jamais poderemos perder de
vista que serd sempre por referéncia a Constituicdo que chegaremos a solucéo de resolugédo
desta conflitualidade, tanto mais se, o que pretendemos € chegar a uma solucdo geral e
abstrata. Pois, teremos de indagar se estamos perante bens juridicos que venham a permitir
restricdes em funcdo da salvaguarda de outros bens constitucionalmente previstos, e que
bens sdo estes.

Por outro lado, como ja referimos, e porque a politica criminal deve ser congruente

com as valoragdes da Constituicio e da lei sobre os bens juridicos?®®

, a violacdo de alguns
desses bens, como sejam a vida, a liberdade e a autodeterminacdo sexual, provocam na
comunidade um maior alarme social que outros, reclamando, assim, medidas mais drasticas

do ordenamento juridico-penal.

N&o existe, na doutrina e jurisprudéncia portuguesas, unanimidade quanto ao bem
juridico protegido por esta incriminagdo. Faremos, por isso, um breve levantamento sobre

as posicdes mais representativas.

A posicdo dominante tem sido, e ainda continua a ser, a sufragada por AMERICO
TAIPA DE CARVALHO?, segundo a qual “O art. 152.° esta, sistematicamente, integrado no
Titulo I, dedicado aos “crimes contra as pessoas”, e, dentro deste, no Capitulo 11, epigrafado
de “crimes contra a integridade fisica”. A ratio do tipo ndo estd, pois, na protecdo da
comunidade familiar, conjugal, educacional ou laboral, mas sim na prote¢do da pessoa
individual e da sua dignidade humana. Portanto, deve entender-se que o bem juridico

protegido por este tipo de crime € a salde - bem juridico complexo que abrange a saude

268 Cf. Lei Quadro da Politica Criminal (Lei n.° 17/2006, de 23 de Maio).
269 Anotagéo ao art. 152.° do CP, in Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo I, 22
Edicao, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pags. 511 e 512.
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fisica, psiquica e mental; e bem juridico este que pode ser afetado por toda a multiplicidade
de comportamentos que impeg¢am ou dificultem o normal e saudavel desenvolvimento da
personalidade da crianca ou do adolescente, agravem as deficiéncias destes, afetem a
dignidade pessoal do cdnjuge (ex-cOnjuge, ou pessoa com quem o agente mantenha ou tenha
mantido uma relacdo anéloga a dos conjuges), ou prejudiquem o possivel bem-estar dos

idosos ou doentes que, mesmo que ndo sejam familiares do agente, com este coabitem.

Esta posicéo conta, na doutrina com a concordancia de varios autores, entre 0s quais
se encontra NUNO BRANDAO?™, e na jurisprudéncia, pode também elencar-se ja um vasto

elenco de arestos neste sentido?’*.

Encontram-se na doutrina e na jurisprudéncia algumas posi¢des que, alargando
amplamente o objeto de tutela do crime de violéncia doméstica, o reconduzem a dignidade
da pessoa humana. Neste sentido, AUGUSTO SILVA DIAs?? defende que este crime visa
proteger a integridade corporal, a saude fisica e psiquica e dignidade da pessoa humana. Na
jurisprudéncia, é exemplo desta tomada de posicdo 0 Acorddo do TRC de 29/01/2014 (Proc.
1290/12.1PBAVR.C1, relator Jorge Dias) que, no seu sumario refere: “1. - No crime de
violéncia doméstica, tutela-se a dignidade humana da vitima. 2.- Neste crime ndo se
demanda a prética habitual dos atos ou a repetitividade das condutas, o normativo prevé
tanto situacdes repetitivas ou plirimas como situacGes de natureza una. 3.- O crime de
violéncia doméstica apenas exige que alguém, de modo reiterado ou néo inflija maus tratos

fisicos ou psiquicos no ambito de um relacionamento conjugal, ou analogo, e determinada

210 BRANDAO, NUNO, “A Tutela penal especial reforcada da violéncia doméstica”, Julgar, n° 12 — especial —
, 2010, pags. 9a 24

211 A titulo de exemplo, vejam-se o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 06/02/2013 (Processo
2167/10.0PAVNG.P1, relator Coelho Vieira): “O bem juridico protegido por este tipo legal de crime é a salde,
entendida esta enquanto salde fisica, psiquica e mental e, por conseguinte, podendo ser afectada por uma
diversidade de comportamentos que impegam ou dificultem o normal desenvolvimento de uma pessoa e/ou
afectem a dignidade pessoal e individual do conjuge”; o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de
28/04/2010 (Proc. 13/07.1GACTB.C1, relator Alberto Mira), de 22/09/2010 (Proc. 179/09.6TAMLD.C1) e de
15/12/2010 (Proc. 512/09.0PBAVR.C1): “O artigo acabado de citar tutela a protec¢do da salde, bem juridico
complexo que abrange a salde fisica, psiquica e mental, o qual pode ser ofendido por toda a multiplicidade
de comportamentos que afectam a dignidade pessoal do cOnjuge. Assim, ndo é suficiente qualquer ofensa a
saude fisica, psiquica, emocional ou moral da vitima, para o preenchimento do tipo legal. «O bem juridico,
enquanto materializacdo directa da tutela da dignidade da pessoa humana, implica que a norma
incriminadora apenas preveja as condutas efectivamente maltratantes, ou seja, que coloquem em causa a
dignidade da pessoa humana, conduzindo a degradacéo pelos maus-tratos .

212 DIAS, AUGUSTO SILVA, “Materiais para o estudo da Parte Especial do Direito Penal, Crimes contra a vida
e a integridade fisica”, 2.2 edigdo, Lisboa: AAFDL, 2007, pag. 110.
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por forca desse relacionamento e que, por forca das lesdes verificadas, se entenda que tenha

ofendido a dignidade da vitima”.

Ja Jose FRANCISCO MOREIRA DAS NEVES?”, recordando que o tipo objetivo do
ilicito de violéncia doméstica inclui condutas que se consubstanciam em violéncia ou
agressividade fisica, psicologica, verbal e sexual, conclui que o bem juridico € a integridade
pessoal, uma vez que a tutela da saude, abrangendo a satde fisica, psiquica e mental, “ficara

aquém da dimensdo que a Constituicdo da aos direitos que este tipo de ilicito visa tutelar”.

Também PAuULO PINTO DE ALBUQUERQUE?* discorda da posicdo maioritaria na
doutrina e jurisprudéncia nacionais, entendendo que “os bens juridicos protegidos pela
incriminacdo sdo a integridade fisica e psiquica, a liberdade pessoal, a liberdade e
autodeterminagdo sexual e até a honra”. Na jurisprudéncia, em sentido similar, atente-Se ao
Acérddo do TRE de 08-01-2013 (processo 113/10.0TAVVC.E11): “(...) 2 - O bem juridico
tutelado pelo tipo € complexo, incluindo a saude fisica, psiquica e emocional, a liberdade
de determinacdo pessoal e sexual da vitima de atos violentos e a sua dignidade quando
inserida numa relagdo ou por causa dela. 3 - 4 expressdo “maus tratos”, fazendo apelo a
“imagem global do facto”, pressupde, no polo objetivo, uma agressao ou ofensa que revele
um minimo de violéncia sobre a pessoa inserida em relacdo; subjectivamente uma
motivacdo para a agressao, ofensa, achincalhamento, menosprezo; o reflexo negativo e
sensivel na dignidade da vitima, por via de uma ofensa na sua saude fisica, psiquica ou
emocional, ou na sua liberdade de autodeterminacdo pessoal ou sexual. 4 - 4 “micro

violéncia continuada” é punivel pelo artigo 152° do Codigo Penal”.

ANDRE LAMAS LEITE?”® tem um posicionamento diferente do tradicional. Para este
autor, o bem juridico protegido por esta incriminacdo é, por natureza, multimodo,

reconduzindo-se a integridade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade.

ApOs este breve roteiro pelas mais variadas posi¢es, ousamos quedar-nos na

dominante e no seu fundamento. Efetivamente, o bem juridico protegido pela norma

273 NEVES, JOSE FRANCISCO MOREIRA DAS, “Violéncia Doméstica - Bem juridico e boas préaticas”, Revista do
CEJ, XI11, 2010, pag. 43 a 62.

274 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, “Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicio da RepUblica e
da Convencao Europeia dos Direitos do Homem”, Lisboa: Universidade Catolica Portuguesa, 2008, pag. 404.
215 |EITE, ANDRE LAMAS, “A violéncia relacional intima: reflexdes cruzadas entre o direito e a criminologia ”,
Julgar, n° 12 (especial), 2010, pag. 25 a 66.
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incriminat6ria em apreco so pode ser a integridade fisica. O que, ademais, é a posi¢ao mais

consentanea com o elemento sistematico, que as restantes posi¢cdes parecem olvidar.

Desta feita, podemos avancar com a certeza de que a violéncia doméstica se insere
no catdlogo da criminalidade violenta. Daqui resultando, para ja, a seguranca de se poder
reclamar maior “intervenc¢do” do sistema juridico-penal no que concerne ao seu combate,
investigacdo e acdo penal. O que, por sua vez, e como vimos, justificara a imposicéo de
medidas restritivas de outros direitos ou interesses para a salvaguarda desta que € uma

necessidade prioritaria da politica criminal.

1.2. A natureza do crime

A natureza dos crimes pode ter grande repercussao na resposta a dar a questdo sub

judice.

Inter alia, como j& vimos, nos crimes de natureza publica, ao invés do que acontece
nos crimes de natureza particular em sentido amplo, vale, por inteiro, o principio da
oficialidade. O que significa que a dimensdo interpessoal ou privada do conflito ndo € a
prevalente. A realizacdo da justica penal assente na perseguicdo oficiosa das infracfes

assume, em sede de crimes publicos, prioridade méxima.
Ora, vejamos.

Para os crimes de natureza publica a legitimidade do MP ¢ plena, devendo este
promover 0 processo sem quaisquer limitacfes. Nesta premissa vao insertas duas
consideracdes de grande peso para a matéria de que aqui se cuida. A primeira delas é aquela
que implica que esteja vedada ao MP a possibilidade de ajuizar da conveniéncia (ou nao) do
impulso da atividade investigatéria e de deduzir acusacdo. A segunda € no sentido de que,
verificado o crime de violéncia doméstica, a desisténcia de queixa ndo estd autorizada®’,

ainda que a vitima manifeste essa pretensdo.

Esta ultima consideracdo é decorréncia da Lei 7/2000, de 27 de maio, que veio
alterar a natureza processual do crime de violéncia doméstica, conferindo-lhe natureza

publica.

216 GARCIA, M. MIGUEZ; RIO, J.M. CASTELA, in “Cédigo Penal — Parte geral e especial — com notas e
comentarios ”, Almedina, 32 Edi¢do, pag. 706.
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Até entdo, vigorava entre nos a Lei 65/98, de 2 de setembro que configurava o crime
de violéncia contra o c6njuge como um crime semi-publico, prevendo a intervencdo do MP
- para dar inicio ao procedimento criminal - apenas se o0 interesse da vitima o impusesse e se
ndo houvesse oposicao por parte do ofendido. Isto implicava que se fizesse depender do

ofendido o prosseguimento ou ndo do processo até a acusacao.

Para muitos autores a natureza semi-publica deste tipo legal de crime era um forte
contributo para que os casos de violéncia nédo se erradicassem, contribuindo, ao inves, para
gue muitos agressores continuassem incélumes e a atuar no ciclo de violéncia. Porquanto, a
tendéncia da vitima de “desculpar o agressor”, face a enorme pressao familiar ¢ do proprio
agressor, tinha inerente a desisténcia da queixa apresentada e a consequente extin¢cdo do

procedimento criminal.

Foi neste contexto que se assumiu que a questdo da violéncia doméstica era um
problema estrutural da sociedade e ndo uma questdo “intramuros”, dai que houvesse a
necessidade de instituir mecanismos mais eficazes para quebrar o “siléncio camplice” da
sociedade?’’. Enraizou-se a ideia de que este crime, mesmo que se passe dentro de casa, hdo
se pode considerar como privado, uma vez que consubstanciava um atentado aos direitos
humanos, ndo podendo a justica “fechar os olhos” e deixar de intervir. Estes foram
precisamente os motivos apresentados pelo Projeto de Lei n.° 21/VIIl, em 6 de abril de 2000,
tendente & alteracdo do art. 152.° do CP conferindo-lhe a natureza de crime publico.

Na Exposicao de Motivos do referido Projeto de Lei, pode ler-se “...9 — Se deveria
existir um primeiro passo para prevenir a violéncia familiar dos homens este deveria
consistir em reconhecer que esta violéncia ndo é um assunto de familia. A doutrina da esfera
privada protege de forma bastante evidente os agressores do controlo da sociedade. E certo
que o direito de cada um a sua esfera individual € constitucionalmente irrefutavel, mas esta
exigéncia de cada individuo de ver o Estado respeitar a sua vida privada deve ser
claramente limitada onde a intervencdo do Estado é requerida para garantir os direitos

fundamentais.

10 — Esta constatacéo que nos parece evidente de um ponto de vista dogmatico,

ndo o é na pratica. SAo numerosos os funciondarios de policia que recusam imiscuir-se no

21T CHAMBAL, HERMENEGILDO PEDRO, “A natureza publica do crime de violéncia doméstica e a salvaguarda
da familia”, op. cit., pag. 1.
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que consideram ser «assuntos de familia». Segundo a opinido geral, cada um é responsavel
pela organizagdo da sua vida privada e logo de decidir com quem quer viver. As relagdes
de familia afiguram-se complexas e com alguma falta de transparéncia, razdo porque

alguém ja afirmou que a «casa € um dos lugares mais perigosos das sociedades modernas».

11 — E a esse titulo que a politica estatal é chamada a tomar uma posic&o
inequivoca a fim que a intervencdo policial nos casos de actos de violéncia no seio das
familias ndo dependa da apreciacéo pessoal destes Gltimos: a violéncia nas familias nédo €
um problema pessoal das pessoas implicadas mas, sim, um problema de seguranca publica
e logo das autoridades estatais responsaveis pela seguranca e salvaguarda dos direitos
fundamentais dos cidad&os.

12 — Isto significa igualmente que no seio da esfera familiar, como no exterior, as
mulheres vitimas da violéncia de um homem ndo devem ficar entregues a si préprias, mas

que tém o direito ndo somente de ajuda solidaria mas também de medidas publicas a fim

gue a sua sequranca e dignidade pessoal Ihes sejam restituidas™, »27

Aprovada a Lei 7/2000, de 27 de maio, o crime de violéncia doméstica passou a ter
natureza publica, e muitas foram as vozes criticas que se levantaram (e levantam) contra esta
mudanca. Deixando as consideragdes criticas sobre esta mudanca de lado, por ora, importa
afirmar que nos parece que a mesma constituiu a forma de desbloquear as situacdes de
violéncia, preservando uma verdadeira autonomia das vitimas e a afirmacéo da sua dignidade
como seres humanos. Contudo, ndo podemos ignorar que 0s nUMeros continuam a somar-se

e temos de tomar consciéncia de que esta mudanca, apesar de louvar, ndo foi/é suficiente.

1.3. A dendncia e a investigacdo criminal

Considerando a natureza publica do crime de violéncia doméstica, restaurada pela

Lei n.° 7/2000, de 27 de maio e vigente desde entdo, é suficiente, para que o Ministério

218 Sublinhado nosso.

219 “pPROJECTO DE LEI N.° 21/VIII VIOLENCIA CONTRA A MULHER NA FAMILIA - «CRIME PUBLICO»
(ALTERA O ARTIGO 152.° DO CODIGO PENAL, REVISTO PELA LEI N.° 65/98): Exposic&o de motivos”,
Disponivel em
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7a63
7664326¢756157357059326¢6864476c3259584d76566h6c42535339305a58683062334076634770734d6a45

74566b6c4a5353356b62324d3d&fich=pjl21-VIll.doc&Inline=true e
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a63334e7a63
7664326¢756157357059326¢c6864476c3259584d76566h6c42535339305a58683062334d76634770734e5467

74566b6c4a5353356h62324d3d&fich=pjl58-VIIl.doc&Inline=true, acedido em 18/01/2020.
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Publico detenha legitimidade para instaurar e prosseguir as démarches processuais
pertinentes ao esclarecimento da autoria e materialidade do crime, o conhecimento, por

qualquer via e modo, de factos que noticiem a pratica do crime.

A noticia do crime podera advir de conhecimento préprio pelo Ministério Publico
seja por percecao sensorial, seja por informacdo obtida através da comunicacdo social, de
informacdo reservada ou de rumores publicos, desde que, nestes Gltimos casos, os factos
revelem suficiente concretizacdo que habilitem a formulacdo de um juizo de suspeita

minimamente fundamentado da possibilidade de perpretacdo de crime.?®
ImpGe-se agora escrutinar quem pode (ou deve) denunciar os factos criminosos.
A vitima pode sempre denunciar os factos por si, ou através de mandatario.

Para além da vitima, a denuncia de factos integrantes do crime de violéncia
doméstica pode (denuncia facultativa) ser efetuada por qualquer cidaddo, nos termos do
disposto no art. 244.° do CPP. A este respeito, cumpre esclarecer que a noticia de factos
integrantes de crime de violéncia doméstica pode provir de pessoa ndo identificada, atraves
de denudincia anénima, prevista e regulada nos n.” 6 a 8, do art. 246.°, do CPP. Contudo, nos
termos da assinalada regulacdo, a denlncia andnima s6 pode determinar a abertura de
inquérito se dela se retirarem indicios da pratica de crime, ou se ela propria constituir crime.

Caso contrario, devera ser destruida pela autoridade judiciaria competente.?®

Por fim, a dendncia deve (denlncia obrigatdria), ainda que o agente do crime nao
seja conhecido, ser efetuada pelas entidades policiais, conforme o disposto no art. 242.%, n.°
1, al. a), do CPP e por todos os funcionarios, que deles tomem conhecimento no exercicio
das suas fungdes ou por causa delas, como tal definidos para efeitos penais, conforme

prescrevem as disposi¢des conjugadas dos arts. 242.°, n.° 1, al. b), do CPP, e 386.° do CP.

No contexto da denuincia obrigatdria importa, sinteticamente, anotar, pela potencial
regularidade de conhecimento no exercicio de funcbes de factos integradores do crime em

andlise, a concretizagdo e conciliacdo do dever de denuncia pelos médicos - em particular,

280 Centro de Estudos Judiciarios, Manual Pluridisciplinar, “Violéncia doméstica: implicacdes socioldgicas,
psicolégicas e juridicas do fendmeno”, abril de 2016, pag. 136, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ_p02_rev2c-

EBOOK ver_final.pdf, acedido em 03/01/2020.

281 |dem, ibidem.
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considerando o aludido conceito de funcionario para efeitos penais, quando em exercicio de
fungBes, independentemente da natureza do vinculo, em estabelecimentos publicos de
prestacdo de cuidados de saude, inseridos no SNS - e o dever de segredo médico. Esta é a
pedra de toque deste capitulo. Bem se percebe, apds tudo quanto ja se disse a propdsito do
dever de segredo médico, que este dever entra numa verdadeira rota de colisdo com o de
dendncia obrigatéria do crime de violéncia doméstica a que o médico-funcionério se

encontra adstrito.

1.3.1. A denuncia por médico-funcionario

Este é um conflito que surge para o médico com especial regularidade em relacdo
a outros funcionarios. Pois, como ja esclarecemos, sdo os profissionais de salde que tém
acesso ao diagndstico do paciente e poderdo identificar sinais de violéncia fisica, psiquica

ou sexual com maior facilidade.

A este propdsito, cumpre-nos convocar a anélise efetuada no Parecer do
departamento juridico da Ordem dos Médicos, de 28 de outubro de 2015%2 sobre as
“questdes ético-juridicas no contexto da violéncia doméstica, relacdo médico-doente e
segredo médico nesse mesmo enquadramento.”, que conclui, na parte que agora importa

considerar, do seguinte modo:

“I. O segredo médico é o pilar da relagcdo de confianga que tem de existir entre o

médico e o doente;

2. A preservacao do sigilo deve ser o principio a manter, sempre que a vitima nao

der consentimento para a revelacéo dos factos;

3. A obrigacdo de revelacéo junto das autoridades policiais ou instancias sociais
competentes existe sempre que se verifique que uma crian¢a, um idoso, um deficiente ou um

incapaz sdo vitimas de sevicias ou maus tratos;

4. Em todas as outras situacdes em que a intensidade ou a reiteracdo da conduta

do agressor sdo evidentes e pdem em causa, de forma grave, a salde, a integridade fisica

282 parecer do departamento juridico da Ordem dos Médicos “O segredo médico no contexto de violéncia
domeéstica”, dezembro de 2015.
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ou a prépria vida da vitima, poderd o médico, ponderando a situagdo a luz dos principios

éticos da justica e da benevoléncia, desvincular-se do segredo e efetuar a dentincia.”

Face ao exposto, cremos que, neste Parecer, a Ordem dos Medicos acolheu a
posicdo intermédia de resolucdo deste conflito a que ja fizemos referéncia supra. Entendendo
que a solucdo passara sempre por um juizo de proporcionalidade que caberd ao médico levar

a cabo.

A salvo deste juizo de oportunidade e proporcionalidade do meédico, estdo as
situacBes em que se verifiquem episodios de violéncia perante “uma crian¢a, um idoso, um
deficiente ou um incapaz”’. Nestas situacdes, 0 médico esta obrigado a denunciar a situacdo
de violéncia as autoridades. Isto mesmo, resulta, alias, do art. 53.° do CDOM (“Protecéo de
diminuidos e incapazes”) que consagra expressamente uma exce¢do ao dever de sigilo
médico: “Sempre que o0 médico, chamado a tratar um menor, um idoso, um deficiente ou um
incapaz, verifique que estes sdo vitimas de sevicias, maus-tratos ou assédio, deve tomar
providéncias adequadas para o0s proteger, nomeadamente alertando as autoridades
competentes.” Nesta circunstancia o médico deve participar as autoridades policiais ou
instancias sociais competentes sempre que constate que um seu paciente menor, idoso,
deficiente ou incapaz é vitima de maus tratos, sevicias ou assédio, ainda que o proprio doente

ndo possa dar consentimento valido ou esteja impossibilitado de o veicular.

Apesar de ser de louvar esta norma, ela ndo responde aos casos de violéncia
domeéstica entre conjuges ou pessoas que mantenham relacdo de namoro ou uma relacdo
analoga a que se refere o tipo legal de crime. Deixando, deste modo, as restantes situaces
completamente dependentes da ponderacdo casuistica levada a cabo pelo médico, baseada
na avaliacdo que fizer do risco que o paciente (vitima de violéncia doméstica) corre em
relacdo a sua salde e integridade fisica ou mesmo contra a sua vida. Ponderacdo esta que,

em nosso entender, se manifesta excessivamente onerosa para 0 médico.

Ademais, 0 aludido Parecer ndo deixou de ressalvar as situagdes “... em que a

intensidade ou a reiterac&o?®® da conduta do agressor sdo evidentes e péem em causa, de

forma grave, a saude, a integridade fisica ou a propria vida da vitima...” em que 0 médico,

devera formular um pedido de escusa e desvincular-se do dever de segredo, comunicando as

283 Syblinhado nosso.
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entidades de investigacdo criminal, designadamente ao Ministério publico que tem
competéncia para desencadear os mecanismos de protecdo da vitima, a situacdo de

violéncia.?®

Cumpre-nos tecer algumas observacoes criticas sobre este entendimento.

A primeira delas para dizer que o crime de violéncia doméstica pode ser cometido
por dois modos alternativos: através de uma conduta reiterada ou de uma unica conduta.?*
No seu aspeto subjetivo, o crime de violéncia doméstica, quando sucessiva ou reiterada,
correspondera a “um conglomerado de condutas e motivagdes”, assemelhando-se, de algum
modo, & acdo (multipla) do envenenador que ministra doses que sé no seu conjunto serao
aptas a produzir o evento. Acontece outro tanto com aquele que persegue a pessoa stalked,
que pode ser o seu ex-cOnjuge, com 0 que, ndo raro, se entra no ambito da violéncia
conjugal.?®® O crime de violéncia doméstica existe, sem duvida, nesta forma reiterada. Mas
consubstancia-se, de igual modo, com a préatica de um so ato de violéncia. Por esta razdo,
ndo serad de admitir, para efeitos de denuncia por parte do médico, uma diferenciacéo entre
as situacoes em que violéncia é reiterada e aqueloutras em que nédo o é. Até porgque, como €
sabido, a reiteracdo do fenémeno de violéncia tende a conduzir a um agravamento do
resultado, ora pela morte da vitima, ora pela ofensa a sua integridade fisica grave. E se assim
é, parece-nos que o critério da reiteracdo (ou ndo) da conduta avancado pela Ordem dos
Médicos para que o médico prossiga com a denuncia, traz consigo pesadas incoeréncias
perante a lei (que ndo faz distingdo entre a reiteracdo e pratica de um ato isolado), no combate
ao ciclo de violéncia e na prevencdo de desfechos “tragicos” que agravam o crime pelo

resultado.

Assim CUNHA RODRIGUES?” entende, em geral, que o médico funcionario publico
¢ obrigado a denunciar “desde que se trate de crime publico e ndo esteja em causa a

responsabilidade criminal do doente, salvo, neste caso, quando uma especial ponderacédo de

284 | bidem, pag. 19.

285 Centro de Estudos Judiciarios, Manual Pluridisciplinar, “Violéncia doméstica: implicag@es socioldgicas,
psicolégicas e juridicas do fendmeno”, abril de 2016, pag. 96, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Violencia-Domestica-CEJ_p02_rev2c-

EBOOK _ver_final.pdf, acedido em 03/01/2020.

26 GARCIA, M. MIGUEZ; RIO, J.M. CASTELA, in “Cddigo Penal — Parte geral e especial — com notas e
comentarios ”, op. cit., pag. 705.

287 RODRIGUES, JOSE NARCISO DA CUNHA, “O Segredo Médico”, Lugares do Direito — Parte IV Temas de
Ciéncias Criminais — Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 487.
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interesses imponha a dendncia.”. Relativamente aos médicos ndo funcionarios na acecao do

art. 386.° do CP, responde negativamente.

Também MANUEL DA COSTA ANDRADE, como ja referimos, deverdo admitir-se
excecdes ao principio de prevaléncia do dever de sigilo nos casos extremados dos crimes
mais graves que ponham em causa a paz juridica ou haja perigo fundado de novas
infracfes.?® Quanto a este Ultimo pressuposto é de referir que, apesar de atualmente o tipo
legal de crime ndo o prever, antes da reforma de 2007, quando ainda integrava o crime de
maus tratos, a reiteracdo da conduta fazia parte da factualidade tipica do crime.?® Esta
referéncia parece-nos importante pois indicia uma certa continuidade da conduta de
violéncia que, apesar de hoje ndo estar prevista como requisito®°, cremos, com apelo a
experiéncia a que temos vindo a assistir, que é o que acontece na realidade. O agressor tende
para a pratica de repetidos crimes de violéncia, pelo que havera, na grande maioria dos casos,

o0 perigo fundado da prética de novas infragdes.

Neste contexto, parece-nos que, se 0 médico ndo quebrar o sigilo, o bem juridico
que o tipo legal de crime de violéncia doméstica visa tutelar (a integridade fisica®*) e a
prépria vida do paciente ficam em sério risco de serem violados salvaguardando-se um outro
bem que, nesta relacdo de conflito, é tendencialmente inferior (a reserva da intimidade da
vida privada). Porém, ndo podemos deslembrar que a resposta final terd de ser dada por
referéncia a Constituicao.

Com efeito, para o regime juridico da norma do art. 195.° do CP vale por inteiro o
art. 18.° da CRP, dos direitos, liberdades e garantias. Tendo, por isso, aplicacdo imediata,
vinculacdo de todos os sujeitos de direito, publicos e privados, e as restricbes devem ser
impostas por lei e na medida do necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos.

A criminalizacdo de certa conduta tem como escopo a protecdo de valores

essenciais para a comunidade e, por isso, justifica o sacrificio de um direito fundamental

288 |hidem, p. 547.

289 CARVALHO, TAIPA DE, “Comentario conimbricense ao Artigo 152.°”, in Jorge de Figueiredo Dias,
Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 1999.

2% Hoje, uma so6 conduta, praticada de forma isolada, pode configurar um crime de violéncia doméstica.

291 Neste sentido, v. CARVALHO, TAIPA DE, “Comentdrio... ", op. cit., p. 512.
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inferior, desde que sejam observados os critérios da necessidade e proporcionalidade,

conforme consta do n.° 2 do art. 18.° da CRP.

Neste contexto, a primeira pergunta que devemos fazer € se o direito a reserva da
intimidade da vida privada familiar podera vir a permitir restricbes. Neste sentido,
respondem afirmativamente JORGE MIRANDA e Rul MEDEIR0OS?®, asseverando que este
direito fundamental permite ponderacGes ao nivel da proporcionalidade. Para dizer isto, 0s
autores fazem apelo a versdo doutrinal alema deste direito assente na Teoria das Trés
Esferas?®2% mais propriamente, a esfera privada que diz que este direito fundamental

admite ponderac6es de proporcionalidade.

Ora, se isto é verdade, também o é o facto de estas restricdes s6 se poderem levar a
cabo se estiverem expressamente previstas em lei prévia de carater geral e abstrato, de acordo
com o art. 18.°, n.° 3 da CRP. Contudo, antes de consideracdes ratione legis - que de
deixamos para os remates finais deste estudo - importa delinear o(s) critério(s) em funcgéo
do(s) qual(quais) se possa impor a dendncia por parte do médico. Pois, como vimos, a
dendncia ndo podera valer em todas as situacdes e para todo o tipo de criminalidade. Apenas
e SO se impora a legitima restricdo do direito fundamental a reserva da intimidade da vida
privada no limite do necessario para salvaguardar outro direito ou interesse

constitucionalmente protegido.?®

Equacionaremos, de seguida, a fenomenologia perante a qual consideramos ser

imperioso 0 médico-funcionario proceder a denuncia em detrimento do segredo médico.
2. A gravidade e/ou a natureza do crime: critérios para a dendncia?

Aqui chegados, compreendidos os contornos da criminalidade violenta — na
concreta veste do crime de violéncia doméstica -, e deslindados os limites do que esta pode
(ou ndo) exigir do sistema juridico-penal, cumpre-nos avancar com um ensaio de resposta a
quaestio inserta neste capitulo. Que mais ndo é do que: no que tange ao dever de segredo

(profissional) médico — garantia de confidéncia entre medico e paciente -, poderad

292 Cfr. MIRANDA, JORGE; MEDEIROS, Rul, Constituigdo Portuguesa Anotada, TOMO I, Coimbra Editora,
2005, pag. 290.

293 1dem, ibidem.

2% Esta teoria pouco mais é do que uma aplicagio a reserva da vida privada do entendimento geral do regime
das restricGes aos direitos, liberdades e garantias previsto nos n. 2 e 3, do artigo 18.° da CRP.

2% CANOTILHO, Jost JoAQuIM GOMES; MOREIRA, VITAL; Constituicdo da Replblica Portuguesa —
Anotada, op. cit., pags. 77 e ss.
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equacionar-se a sua cedéncia em favorecimento da denlncia de crimes que se situem no
ambito da “criminalidade violenta”? Essa cedéncia fara sentido, outrossim, ou, ao inves, em
crimes de natureza publica? Poderdo a gravidade e/ou a natureza dos crimes ser critérios de

revelacdo de segredo médico?

Quando MANUEL DA COSTA ANDRADE enunciou, no Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, o entendimento de principio supra exposto, relativamente aos casos
extremados dos crimes mais graves que pudessem perigar a paz juridica ou que fizessem
recear a pratica de novas infracbes, o autor ndo desenvolveu em pormenor esta hipdtese
particular que poderia dar prevaléncia ao dever de dendncia®*®. Necessario é, portanto,
perceber se, efetivamente, a criminalidade violenta e especialmente violenta, a semelhanca
dos white-collar / business crime / criminalidade econdémico-financeira, incluindo o
fendmeno da corrupc¢do e do branqueamento de capitais, também assumem os contornos dos
crimes mais graves que podem perigar a paz juridica ou que acarretam o receio generalizado
da préatica de novas infragfes. Porque quanto a estas Ultimas fenomenologias criminosas, o

ordenamento juridico vai dando resposta fazendo prevalecer a dentincia?®’.

Em primeiro lugar, um crime caracterizado pelo receio generalizado da pratica de
novas infracbes € dificil de precisar em abstrato. Especialmente porque aquela nota
caracteristica se liga em grande medida ao tipo de agente e a dimensao da culpa, dificilmente
consideraveis sem nos depararmos com uma situacdo e com o agente concretos. Nesta
medida, é nossa opinido que a melhor forma de superar esta ambiguidade concetual é com a
identificacdo de uma concreta fenomenologia criminosa, em particular ou vista de conjunto,

como é a criminalidade violenta.

A gravidade e a violéncia da criminalidade sdo conceitos intimamente ligados.

O conceito de criminalidade violenta, face ao que analisamos supra, podera ser
entendido como o “padrdo”/descricdo dos crimes violentos num determinado meio, em

termos quantitativos e/ou qualitativos. Em bom rigor, a conduta criminosa sera violenta (ou

2% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentario..., pag. 1161, apenas indica o caso paradigmatico da crianca
ou idoso internado em estabelecimento em que é vitima de repetidos abusos e maus tratos e o regime especifico
dos profissionais investidos no estatuto processual de testemunhas e constante do art. 135.° do CPP.

297 O que desenvolveremos em pormenor infra.
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especialmente violenta) em funcdo do bem juridico violado e da forma mais (ou menos)

severa por que aquele foi violado espelhada na moldura da pena abstratamente aplicavel.

Ja a gravidade (ou a particular gravidade) de uma conduta criminosa — conceito
doutrinario - tem sido associado as condutas com maior alarme social®®®, em que se

destacam os crimes contra a vida®°.

Ora, com o que acaba de se dizer, torna-se ébvia a coincidéncia de conceitos: o
maior alarme social de certa conduta criminosa resulta do bem juridico violado e da forma
como o foi. Bem assim, se percebe que os crimes de particular gravidade, ou, nas palavras
de MANUEL DA COSTA ANDRADE®®, crimes particularmente graves, - porque coincidentes
com os crimes violentos na acecdo do art. 1.° do CPP - corresponderdo a prioridade da
politica criminal, nos moldes que analisdmos no ponto referente a criminalidade violenta.
Assim, a gravidade/violéncia do crime como o critério para que o médico proceda a dendncia
é, antes de mais, uma solucéo coerente com a prioridade dada a este tipo de criminalidade,
no que concerne a sua investigacdo e desenvolvimento da acdo penal. Como vimos, as
condutas criminosas que a lei define como violentas, ou especialmente violentas, sdo aquelas
que reclamam do ordenamento juridico-penal carater prioritario na prevencdo e acao penal.
Sao estas, também, que implicam restricdes de determinadas garantias que, noutro tipo de

criminalidade, seriam desnecessarias.

Nesta sequéncia, exigir a compressao do direito ao segredo profissional (médico) —
e, necessariamente, da reserva da intimidade da vida privada que o fundamenta — para
promover uma politica criminal de prevencao e combate da criminalidade mais grave (v.g. a
violéncia doméstica), por meio da dendncia, evidencia-se como solucdo coerente com a

visdo que o legislador tem sobre este tipo de criminalidade.
Ademais, esta seria uma resposta harmoniosa com a légica de todo o sistema.

Este critério esta em plena consonancia com a cedéncia do segredo bancario e de
advogado perante o combate do branqueamento de capitais e o financiamento do terrorismo.
Na supra referida Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto pode ler-se que as entidades obrigadas a

2% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentario ao artigo 195.° ...”, op. cit., §52.
29 MONIZ, HELENA, “Segredo Médico-Acérddo ... ”, op. cit., pag. 638.
300 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentario ao artigo 195.° ...”, op. cit., §52.
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dever de segredo, deverao derrogé-lo para salvaguarda da prevencdo e repressdo de combate

ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo.

A jurisprudéncia é unanime em afirmar que em processo penal, em todos 0s casos
concretos, ha prevaléncia da administracdo da justica — por ser um interesse publico — sobre
a protecdo do consumidor dos servigos financeiros que o segredo profissional pretende
proteger. Os magistrados recorrem ao n.° 3, do art. 135.° do CPP, que prevé que o segredo
profissional pode ser afastado para realizar o “principio do interesse preponderante”, para
fundamentarem a sua posi¢do que, no fundo, afirma que o ius puniendi sobreleva em
detrimento do segredo bancério. Claro que essa limitacdo tem que ser, como j& vimos,

necessaria e proporcional. 3!

Esta linha de raciocinio é a que deve ser seguida quando ha uma colisdo de direitos,
e, certo é que, em cada caso concreto tera que se fazer uma ponderacdo dos interesses
protegidos. Contudo, casos hd em que é o proprio legislador, em abstrato, diretamente na lei,
que faz a avaliacdo do interesse preponderante, escusando, com isso, o intérprete a confusdes
interpretacionais na ordem juridica. E o que sucede com a Lei de combate ao branqueamento
de capitais e ao financiamento do terrorismo, onde se estatui que a luta contra o
branqueamento de capitais ¢ fundamento suficiente para haver sempre quebra do segredo
profissional, independentemente de qualquer ponderagdo concreta dos interesses
conflituantes, desde que haja um conhecimento ou fundadas suspeitas da préatica de atividade
delituosa por parte do sujeito que beneficia do segredo bancério.>°?

O regime legal de levantamento de segredo bancério em Portugal é, assim, de
grande importancia comparatistica para 0 nosso tema, entre 0 mais, porque evidencia o
carater derrogavel do dever de segredo profissional em razdo da prevencdo e combate de
criminalidade mais grave/violenta. Além de que, demonstra a abertura do legislador para
fazer uma avaliacdo abstrata dos valores em conflito e, através de lei formal, impor a
limitacdo ao segredo profissional quando hajam indicios ou suspeitas da pratica deste tipo
de criminalidade.

91 AMARAL, RICARDO, “BRANQUEAMENTO DE CAPITAIS E DERROGACAO DO SEGREDO
BANCARIO”, op. cit., pag. 16.

32 BRANDAO, NUNO, Branqueamento de capitais: O Sistema Comunitario de Prevencéo e de Represséo,
Coimbra Editora, pag. 30.
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Quanto ao segredo médico, do levantamento doutrinario que temos vindo a fazer,
comprovamos que, de forma mais ou menos acentuada, a doutrina ndo tem negado que este
possa ser o critério (a gravidade da infracdo). Talvez seja esta a pedra-de-toque do nosso

estudo.

Neste sentido, HELENA MoNIz3%® refere “Em principio, o dever de segredo

prevalece sobre o dever de denuncia obrigatoria (a ndo ser que esteja em causa a persequicao
304

de crimes mais graves>™, onde avultam os crimes contra a vida, por exemplo). Porém, se a

revelacdo de segredo for necessaria para evitar a condenacdo penal de um inocente ja se

torna licita.”.

Também MANUEL DA COSTA ANDRADE3® ... tudo dependera da gravidade dos
crimes a perseguir.” Entendimento que justificou também a consagracdo do regime do art.
135.°do CPP.

Pese embora este critério seja avancado (ainda que subtilmente) pela doutrina, nada

tem feito o legislador neste sentido.

Quanto a possibilidade de se entender que o critério podera ser, também ou ao inveés,
a natureza do crime em causa, importa comecar por retomar as consideracdes relativas ao
principio da oficialidade que tecemos em momento anterior. Desta forma, considerando que
no nosso direito processual penal este principio recebe consagracao plena e que a ingeréncia
do Estado encontra justificacdo nas finalidades preventivas da justica penal associadas a
defesa da comunidade perante a pratica de crimes futuros®®®, é certo poder afirmar que nos
situamos num plano em que parece que o Estado pode ter “mais” interesse em que o médico
proceda a denuncia. Contudo, a entender-se assim, assume-se que o Estado tem como que
uma “responsabilidade maior” sobre os crimes publicos em rela¢do aos crimes particulares

e semi-publicos. O que nao se aceita.

Esta é uma questdo que, alias, e como ja dissemos em pontos precedentes, foi muito
discutida defronte do anterior teor do art. 242.°, n.° 3 do CPP, onde se dizia que “[a denuncia

obrigatoria] néo prejudica o regime dos crimes cujo procedimento depende de queixa ou

308 MONIZ, HELENA, “Segredo Médico-Acérddo ...”, op. cit., pag. 638.

304 Sublinhado nosso.

305 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentario ao artigo 195.° ...”, op. cit., §52.

36 SANTOS, CLAUDIA CRUZ , “Violéncia Doméstica e Mediag8o Penal: uma convivéncia possivel?”, op. cit.
, pags. 66 a79.
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acusagdo particular”. Com a atual redacdo do art. 242.°, n.° 3, ndo ha dividas que denlncia
é obrigatoria para todos os crimes, sem excecdo. O legislador acabou, assim, por dar razéo
aqueles que invocavam a utilidade da denuncia obrigatoria relativamente aos crimes semi-

publicos e particulares.

Este é o regime geral da denuncia obrigatoria para os funcionarios. Mas a questao
que ora se coloca é diferente e, bem assim, a resposta também o podera ser. Urge saber se
para efeitos de quebra do segredo médico a natureza do crime importa. E, se importar, qual

serd o critério.

O DL n.232/171, de 29 de julho de 1942 que, ndo so disciplinava o segredo médico,
como o exercicio ilegal da medicina, contendo normas e natureza penal e processual penal,

e estatuia, relativamente ao primeiro, no seu art. 7.°

“§ 1.° Ha justa causa quando a revelaGao Se torne necessaria para salvaguardar

interesses manifestamente superiores.
Em especial verifica-se a justa causa:

1.° Quando a revelacdo a autoridade seja imposta por lei, como nos casos dos n.%
le3doart. 4.5

2.2 Quando haja suspeita de gualquer crime pablico.3%"”

A existéncia deste diploma no passado é reveladora de que a natureza do crime ja
foi critério para “justa causa de revelagdo”. Sobre ele pode ler-se no Parecer da PGR n.° 648,
de 24 de julho de 1943: “0 segredo profissional ndo €, assim, protegido em razdo de um
interesse puramente particular ou mesmo de classe, quando estreitamente considerado, mas
sim em virtude de um interesse geral ou publico, pela susceptibilidade de poder respeitar,

ou por respeitar, com efeito, a totalidade dos ofendidos.

Mas este interesse publico cede, ou deve ceder, naturalmente, perante outro
interesse publico mais forte, e € por isso que hoje, por toda a parte, se entende que a

obrigacao do segredo profissional ndo deve ser mantida quando razdes superiores aquelas

307 Sublinhado nosso.
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que determinaram a sua criagao imponham a revelagdo dos factos conhecidos durante as

relagGes profissionais.

O sistema de lei portuguesa esta, quanto aos médicos, de acordo com estes

principios. 38

Ousando comparar este preceito com alguns sistemas estrangeiros ja analisados,
dir-se-ia ser 0 nosso modelo de 1942 bastante avancado, e dir-se-ia até mais: que o é tanto
para a época, quanto o é para os dias de hoje. Por um lado, porque ja é suficientemente
“lacido” acerca da necessidade de relativizagdo do segredo médico em determinadas
circunstancias, o que ndo acontece, como se viu, ainda hoje com a doutrina e jurisprudéncia
francesas. Por outro, na medida em que ja se prevé, com clareza, a chamada “doutrina do
interesse publico aplicada a medicina” que se estabeleceu no Reino Unido, pelo menos a
partir dos casos AG v Guardian Newspaper (1990) e W e Egdell (1990), e, segundo a qual,
h&, em cada caso, que proceder a uma operacao de equilibrio entre o interesse publico na
manutencdo da confianca que leva a consagracdo do segredo e outro interesse publico

compensador que possa favorecer a revelagdo.>®

Né&o obstante, entendemos ndo poder ser este o critério para a dendncia pelo médico.
Pois, a sé-lo, estar-se-ia a estabelecer um critério diferenciador entre crimes publicos e
crimes particulares (em sentido amplo) que resultaria no afastamento do regime da quebra
do segredo sobre uma larga margem de crimes sobre 0s quais seria tdo (ou mais) importante
a perseguicdo penal. Afastamento este que, em termos de politica criminal, ndo teria

qualquer justificacéo.

O mesmo j& ndo podemos afirmar quanto ao critério da gravidade/violéncia da
conduta criminosa, em que a preocupac¢do da dogmatica penal seria proporcional ao alarme
que a conduta criminalmente violenta desponta na comunidade juridica e na comunidade em
geral. Cuida-se aqui, portanto, de uma fenomenologia que reclama “cuidados redobrados”

da politica-criminal.

308 parecer da PGR, 1997: 332 Apud RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo Médico..., op. cit., pag. 413.
309 Apud RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo Médico..., op. cit., pag. 414.
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3. As vertentes preventiva e repressiva da justica penal

Aproximarmo-nos de uma distin¢ao entre estas duas vertentes funcionais da justica
penal e dos seus interesses subjacentes é sobremaneira fundamental para este estudo pois,
ndo negamos que o dever de segredo sO deva ceder perante uma delas (rectius, a vertente
preventiva). A afirmacdo de que o dever de segredo cede apenas quando em foco esteja a
vertente preventiva da justica penal, carece de uma analise pormenorizada da génese e

fundamento desta perspetiva.

E que entre o prevenir e 0 punir nio existem apenas diferencas formais e organicas,
mas também uma distingdo material situada ao nivel supralegal. Como escrevem Rul
PATRICIO e NUNO IGREJA MATOS, “0s expedientes repressivos surgem comparativamente
mais constrangidos na sua liberdade de conformacdo e aplicacdo, sujeitos a maior
escrutinio a luz da sua necessidade, adequabilidade e proporcionalidade, consequéncia
natural da projeccéo imediata de principios basilares de Direito Penal como os principios

da legalidade, da tipicidade, da culpa e da igualdade”3*.

Assim, impde-se questionar: se a administracdo da justica penal a titulo péstumo,
quando o crime ja se encontra consumado, s6 pode justificar a violacdo de segredo para
efeitos de dever de denlncia nos casos de criminalidade de extrema gravidade, pode a
dendncia preventiva de crimes justificar a quebra de sigilo? Aqui, tem-se em vista a dendncia
de crimes por parte dos médicos ainda antes da sua consumacao ou em estado de preparacao.

Podemos dizer que o enunciado de principio deve inclinar-se no sentido afirmativo.

Antes, porém, é necessario distinguir as vertentes repressiva e preventiva da justica
penal enquanto critério para proceder a denuncia de crimes (em denegacdo do dever de
segredo) que é avancada, pela primeira vez, por MANUEL DA COSTA ANDRADE®!. O autor
nega, por completo, a possibilidade de o médico-funcionério violar o dever de segredo
guando em causa estejam 0s interesses repressivos da justica penal. Aceitando, ao invés, esta

310 Rul PATRICIO / NUNO IGREIA MATOS, “Corrupcdo e Branqueamento: das Relacdes Incestuosas as
(A)Tipicidades”, in Estudos Projeto Ethos: Corrupg¢do e Criminalidade Econémico Financeira, Procuradoria-
Geral da RepuUblica, 2018, pags. 54 e 62. Sobre a corrup¢do e o branqueamento, entendem os autores que:
“[i]gualmente duvidosa, ou mesmo equivoca, é especificamente a constatacdo de que este novo paradigma
unitario, assente na percepc¢do conjunta da corrupcéo e do branqueamento, vem também contaminando o
quadro legal repressivo, isto €, 0 momento em que se visa a censura do agente através da instauracdo de um
procedimento criminal, em parte devido a articulagdo promovida pelos instrumentos internacionais e pela soft
law no sentido da complementaridade, e mesmo confusdo, entre medidas preventivas e medidas repressivas
311 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Comentario ao artigo 195.° ...”, op. cit., 8§47.
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viola¢do quando for necessaria para evitar a pratica de um crime projetado ou anunciado
pelo portador do segredo (vertente preventiva). Sendo que, neste Ultimo caso, cabera ao

intérprete a ponderacéo de interesses do direito de necessidade.

HELENA MoNIZ32 entende, outrossim, que a necessidade de punigdo ndo legitima a
violagdo do segredo, “Porém, se a revelacdo de segredo for necessaria para evitar a

condenacdo penal de um inocente ja se torna licita.”
Antes de mais, nesta sede impBe-se uma aproximacao da distin¢do dos conceitos.

Neste seguimento, ndo temos duvidas de que a melhor forma de o fazermos é
remetermo-nos para as concegdes atinentes a tematica dos fins das penas — tematica que,
alias, ha-de acompanhar sempre a reflexdo a respeito da estrutura e evolucdo do sistema
juridico-penal e que, no fundo, dita as op¢des que aqui sdo tomadas (ndo podendo ser a nossa
area de estudo excecdo). Com efeito, a primeira vertente a que a doutrina tem aludido, a
vertente repressiva, leva-nos, de imediato, a valorag@es atinentes as teorias absolutas ou da
retribuicdo. Para estas, a pena é concebida como uma exigéncia absoluta, metafisica e ética,
de justica, independentemente de consideracdes utilitaristas, da maior ou menor
conveniéncia que tal pena possa acarretar na perspetiva do interesse social aferido num
determinado contexto histérico concreto. Esta utilidade e conveniéncia serdo sempre
secundarias em relacdo a exigéncia pura de justica. A logica retributiva podera conduzir a
l6gica da lei de talido (“olho por olho, dente por dente”).31

A propensdo da doutrina, entre nos e na generalidade dos paises da nossa area
juridico-cultural, aponta no sentido da rejeicdo da teoria da retribuicdo. Para JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, esta teoria deve ser “recusada in limine ®*, ANABELA MIRANDA

RODRIGUES®!® também se pronuncia neste sentido.

Efetivamente, hoje, ndo é aceitdvel que 0 nosso sistema juridico-penal possa

assentar num modelo retributivo. Nao se persegue o agente da pratica de um crime para que

312 MONIZ, HELENA, “Segredo Médico-Acérddo ... ”, op. cit., pig. 638.

313 PATTO, PEDRO MARIA GODINHO VAZ, “Os fins das penas e a préatica judiciaria — algumas questdes”,
disponivel em http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-
%20MAT%20CRIMINAL/OS%20FINS%20DAS%20PENAS PRATICA%20JUDICIARIA.pdf,  acedido
em 09/04/2020.

314 DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Temas Basicos de Doutrina Penal ”’, Coimbra, 2001, pags. 67 € ss., e “Direito
Penal Portugués — As Consequéncias Juridicas do Crime, 1993, pags. 72 e 73.

315 RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, A Determinacéo da Medida da Pena Privativa da Liberdade, Coimbra,
1993, pags. 152 e ss.,
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lhe seja aplicada a pena como forma de “castigo” pelo mal que causou na sociedade. Pelo
contrério, a aplicacdo de penas visa a protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente
na sociedade. Na determinacdo da medida da pena, o requisito legal de que sejam levadas
em conta as exigéncias de prevencao satisfaz a necessidade comunitaria de punir o crime e,
consequentemente, de realizar as finalidades da pena.’'® E por esta razdo que, podemos
afirmar que a vertente preventiva serd aquela que, em cada caso, tera sempre de ressaltar.
Este é, alias, um traco fundamental do direito penal que mereceu até positivacao legislativa
no art. 40.° do CP. Com efeito, decorre do teor deste preceito legal®!’ o postulado bésico de
que a pena tem finalidades exclusivamente preventivas (de prevencdo geral ou especial,
positiva ou negativa) e nunca puramente retributivas. E, outrossim, a pretensdo preventiva

que distingue o direito penal dos demais ramos do Direito.

Ora, se € certo que a pena (e no geral, todo o sistema juridico-penal) ndo assume,
entre nos, finalidades repressivas, certa é também a ideia de que a lei juridico-penal e o seu
aplicador jamais poderdo assumir esta faceta. O interesse da preservacao do segredo apenas
devera ceder perante a denuncia quando visar impedir, por um lado, a pratica de crimes
planeados e, por outro, quando exista ja um perigo atual para os bens juridicos ameacados
318 Porém, somos ainda da opinido que a quebra do segredo ndo podera ter como fundamento
0 perigo de toda e qualquer infracdo, mas apenas as que revelarem a violéncia — tal como a
enguadramos supra - que permita, numa ponderacao de interesses e valores, conceder que o
médico atuou em conformidade com o Direito. Requer-se, assim, uma sensivel superioridade

do interesse a salvaguardar, a delinear em abstrato.

No concreto plano em que nos situamos, 0 que acaba de se dizer implica que, 0
médico-funcionario — no pressuposto de que tera a obrigacdo de denunciar crimes,
denegando o dever de segredo — jamais podera fazé-lo por imposicéo de valores de justica
repressiva. Isto €, a necessidade de punicdo da criminalidade violenta ou especialmente
violenta nunca podera legitimar e incentivar a quebra do segredo médico. Por uma razéo
muito simples, esta ndo é hoje linha orientadora da justica penal, ndo é esta a sua funcdo. O
que se pretende ndo ¢ punir os agentes da pratica de crimes pela necessidade de “saldar a

divida” contraida com a prética do crime. E, ao invés, a necessidade de prevenir que estes

316 ANTUNES, MARIA JoA0, Consequéncias juridicas do crime, Coimbra Editora, 2.2 Edigdo, 2015, pag. 47.
317 Cf. DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Temas Basicos de Doutrina Penal, Op. cit.
318 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentario..., op. cit., pag. 1162.
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0s venham a cometer, ou, em ultima analise, punir pela necessidade de tutela dos bens
juridico-penais violados no caso concreto e de tutela da confianga e das expetativas da
comunidade na manutencdo da vigéncia da norma violada. O que, é tanto mais premente,
guando em causa esta a prevencdo e 0 combate da criminalidade mais violenta que, como ja
constatdmos reclama a tomada de medidas (excecionais e ndo excecionais) por parte da

politica criminal.

Em jeito de sumula, podemos afirmar que o critério da gravidade/violéncia da
conduta criminosa podera ser critério para a dendncia, quando esta puder evitar a pratica ou

reiteracdo dessa mesma conduta.

8 CAPITULO V — PERSPETIVA DE RESOLUCAO DESTA CONFLITUALIDADE
1. UMA PROPOSTA DE ALTERAGAO LEGISLATIVA

E chegado o momento de nos determos do ensaio de solu¢do ao problema que
presidiu este estudo. E se, como tantas vezes o dissemos, este € um conflito que resulta, em
grande medida, do comportamento omissivo do legislador, impde-se uma solucdo que passe

por uma proposta de resolucdo daguele conflito em funcéo da lei.

Assim entendemos, porquanto, e seguindo de perto o entendimento de MARIA DO
CEU RUEFF, a justificacdo da quebra do segredo assume, por vezes contornos tdo delicados,
que é plausivel e perfeitamente justificavel que, em certos casos, o legislador preveja e
especifique mais claramente as causas de justificacéo e respetivos pressupostos de aplicagéo.
Isto, “Para que os casos de quebra de segredo se tornem mais determinaveis, tanto para o
médico como para o juiz, no momento da ponderacdo e julgamento, apesar da necessidade
de existéncia, ainda ai, de uma margem de ponderacdo. Cumprir-se-a o principio nullum

crimen sine lege e tornar-se-a o sistema imune a eventuais impugnagoes (...).”%°

O problema de que aqui cuiddmos retrata, ndo s6 uma lacuna no sistema juridico-
penal, como também uma contradi¢&o na dialética entre o direito penal e o direito processual
penal. Tais debilidades do sistema ndo podem mais, em nosso entender, ser deixadas ao
arbitrio do médico e a ponderacéo casuistica dos bens em confronto que este possa fazer.

Esta valvula de escape tem trazido gravosas consequéncias a varios niveis. Desde logo,

318 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., 0p. Cit., pag. 595.
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porque significa onerar excessivamente o0 médico com o risco da decisdo de divulgacéo, ou
de ndo divulgacdo, quando este ndo tem o minimo de suporte legal para conduzir, com
certeza, a sua atuacdo. Podendo, por outro lado, levar a situacdes/decisdes completamente
dispares no seio da comunidade médica, uma vez que, a decisdo de quebra de segredo, sem
pardmetros legais que conduzam estritamente a deciséo, ird sempre depender das concegdes
morais de cada médico. E estas, como bem se sabe, serdo sempre diferentes de pessoa para

pessoa, € de caso para caso.

O que acaba de se expor, € particularmente preocupante, se pensarmos no impacto
que a auséncia de resposta legal a esta controvérsia tem na prevencdo e repressdo da

criminalidade violenta e especialmente violenta.

Como salientamos no capitulo precedente, este tipo de fenomenologia criminosa
(onde se inclui o crime de violéncia doméstica) desponta atualmente na comunidade em
geral, e na juridico-penal em concreto, uma espécie de “estado de emergéncia penal”.
Reclamando, por esta razdo, em nosso entender, a tomada de medidas capazes (em abstrato)
de comprimir certos direitos fundamentais em prol do interesse publico (superior) de
colaboracdo na administracdo da justica penal, nas suas vertentes preventiva e repressiva.
No universo de direitos fundamentais que sdo hipoteticamente comprimiveis para
salvaguarda deste interesse aparece, com maior preméncia, a reserva da intimidade da vida
privada tutelada pela violacdo do segredo profissional, pelos especiais contornos de que se
reveste a profissdo médica, que permitem ao médico detetar a pratica de crimes como

nenhum outro profissional.

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar é potencialmente
restringivel. Partindo deste pressuposto, o desafio coloca-se, agora, ndo s6 na determinacao
do conjunto de situacBes ou do(s) critério(s) de decisdo em que 0 € — impondo-se a denlncia
de crimes pelo médico -, mas também, e essencialmente, na forma de consagrar estas
situacOes sob forma de lei. Nunca perdendo de vista que, o enquadramento destas situa¢oes
nunca poderd implicar uma abusiva intromissdo na vida privada, sob pena de ser

inconstitucional.

A complexidade de resposta acentua-se quando se avalia o grande impacto que uma
solucéo legal que comprima o dever de segredo podera representar nos velhos e enraizados

fundamentos hipocréaticos que acompanham tanto a comunidade médica, como a juridica, e
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que também ndo queremos, de modo algum, enjeitar. Ndo obstante, a verdade € que ao abrigo
(exagerado) destes fundamentos, a politica criminal atual comeca a ficar desajustada face as
necessidades e urgéncias da realidade e a evolugédo que tém sofrido os restantes regimes de
segredo profissional. Nomeadamente, os ja analisados regimes de segredo profissional de

advogado e bancario.

Este estudo tem-nos permitido perceber que, ao longo dos tempos, tém surgido nos
diversos ordenamentos juridicos varias politicas de saude e de justica que levaram a uma
relativizacdo do dever de segredo médico. O regime mais frequente entre as diversas
legislagBes € o que tende a admitir a quebra do segredo médico como ultima ratio, deixando
ao médico uma margem, tanto quanto possivel, ampla de ponderagdo casuistica face a
situacbes em que se imponham (v.g.) interesses de terceiro. Ja quanto a possibilidade de
consagracdo de um regime de levantamento para efeitos de justica preventiva, ha, ainda,
grande relutdncia por parte da comunidade e das politicas criminais. O que, ademais do
enraizamento do mandamento hipocratico, parece justificar-se em face do plano axioldgico
em que se situa o segredo médico, onde imbricam valores essenciais salvaguardados por
todos os ordenamentos juridicos como a vida, a salde, a liberdade individual, a dignidade
da pessoa humana e onde se protege um bem juridico privado com tantas repercussdes
socias, como seja a privacidade. Em que as prioridades e fundamento do direito penal tendem
a ficar descuradas.

Cumpre, contudo, salientar que a andlise do tipo ndo deve bastar-se com uma
simples analise do bem juridico. Na realidade, nem sempre existe a congruéncia total entre
0 tipo e 0 bem juridico. Antes se deve fazer uma “leitura conflitual” entre ambos®® tendo,
também, em atencdo 0s interesses proprios e 0s interesses contrarios ao bem juridico
protegido®??. Por isso, MANUEL COSTA ANDRADE considera que o “tipo vale pelo que
incrimina e, nessa medida, protege; como vale outrossim pelo que ndo incrimina e, nessa

medida, igualmente protege”. 3 Esta conflitualidade aumenta relativamente a bens juridicos

320 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
1991, pag. 23.

321 E esta a posicao defendida pela concecéo a qual aderimos no sentido de que toda a solugéo de direito penal
tem por detras uma opg¢do de politica criminal, na esteira de ROXIN, maxime em Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem, Berlin: de Gruyter, 1970.

322 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Consentimento e Acordo em Direito Penal, op. cit., pag. 23.
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com uma estreita e basica ligacdo a vida social, como é o bem juridico da privacidade de que

aqui cuidamos. 23

Mas, é esta “leitura conflitual” entre o bem juridico tutelado pela norma
incriminatoria e os contra interesses que apelam a sua pretericdo que nos leva, outrossim, a
necessidade de tipificacdo de situacdes excecionais em que o direito a reserva da vida privada
devera ser preterido através da quebra do segredo, assim se sopesando, em abstrato, que
interesse tem prevaléncia juridicamente relevante. Cria-se, desta forma, uma ponte entre as
violagdes puniveis e as exigiveis do bem juridico em questdo. Sendo que estas ultimas, o
serdo na medida do estritamente necessario para alcangar um bem tendencialmente superior.
A “medida do estritamente necessario” ha-de ser sempre fornecida pela Lei Fundamental,
em obediéncia aos n.”* 2 e 3 do art. 18.° da Constituicdo. E, se assim for, temos a resposta
para a primeira parte do desafio ilustrado supra: as situacfes de dendncia a tipificar serdo
aquelas que sejam adequadas a proporcionar o interesse publico da prevencao e repressao da
criminalidade; que sejam proporcionais em relacdo ao peso da restricdo do direito
fundamental da reserva da vida privada; e, por fim, sejam necessarias face a conjuntura em

que se aplicam.

Dito de outro modo, estas medidas hdo-de obedecer aos requisitos que se impdem
as leis restritivas dos direitos, liberdades e garantias, quais sejam: s6 sdo admissiveis nos
casos expressamente previstos na Lei Fundamental, ou seja, quando o diploma fundamental
0 autorizar explicitamente; devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos, isto €, devem obedecer ao principio da
proporcionalidade em sentido amplo ou da proibi¢cdo do excesso, devendo ser, por isso,
necessarias, adequadas e proporcionais; e tém de revestir caracter geral e abstrato, ndo
podem ter efeito retroativo, nem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos
preceitos constitucionais. Assim, sé € legitima a restricdo de direitos fundamentais no limite

do necessario para salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente protegido.?*

Por se tratar de uma restricio de um direito constitucional terd de ocorrer

obrigatoriamente através de lei formal (Lei da Assembleia da Republica — art. 168.°, n.° 1,

323 Neste sentido, v. MONIZ, HELENA, “Privacidade e comunicacéo intrafamiliar de informagio genética”,
op. cit., pag. 225.

324 Neste sentido, CANOTILHO, J.J. GOMES, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina, 7.2
Edicdo — Reimpressdo, 2019, pags. 415 e ss.
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al. b) da CRP), como é a Lei n.° 83/2007, de 23/09 — embora o legislador também possa
optar por Decreto-Lei autorizado (art. 198.°, n.° 1, al. b), n.° 3 e art.112.°, n.° 2, todos da
CRP).

De harmonia com o art. 202.° da CRP e como vimos supra, no exercicio da funcéo
jurisdicional, cumpre aos tribunais (coadjuvados por outras autoridades) assegurar a defesa
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos e reprimir a violacdo da
legalidade democrética. Por seu turno, o interesse de aqui se cuida, de prevencao e repressao
da criminalidade violenta, tem abrigo constitucional no supracitado dispositivo legal e pode
efetivar-se por meio da consagracdo de um regime legal de cooperacdo do médico-
funcionario com a vertente preventiva da justica penal. E adequado e proporcional na medida
em que opera, apenas e s, quando estiver em causa a violéncia ou especial violéncia da

conduta criminosa nos moldes analisados supra.

Pressupde-se, deste modo, a verificagdo da violéncia da conduta criminosa e,
remotamente, a possibilidade de a denlncia evitar a préatica ou reiteracdo desta conduta.
Estabelecem-se, desta forma, dois critérios em funcéo dos quais o segredo deve ceder perante
a denuncia: a projecdo da pratica ou reiteracdo de um crime e a violéncia (ou especial

violéncia) do mesmo.

A cumulacdo destes critérios €, por outro lado, coerente com as medidas adotadas
no ambito do segredo bancério e de advogado. Como vimos, esta cedéncia em face de crimes
particularmente graves (inter alia, o branqueamento de capitais) ganhou ja tradicdo na
doutrina europeia com as Diretivas n.% 91/308/CE e 2001/97/CE e, no ordenamento juridico-
penal portugués com a Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto®?. Denotando a especial, € ja

acentuada, preocupacao do sistema na prevencao e repressdo deste tipo de criminalidade.

Inspirados pelos 8138 do CP alemdo, cuja redacdo transcrevemos em paginas
anteriores®®, cuidamos aqui de avancar com um regime que obrigue o médico, sob
cominag&o penal, a dendncia de um leque restrito de situacdes (graves) em que se verifique

a cumulacao daqueles critérios.

Contudo, antes de qualquer proposta de (re)formulagéo de redacédo legal, cumpre-

nos indagar sobre a possibilidade de fazer depender a denlncia da tentativa, por parte do

325 Cuja altima alteracéo foi operada pelo DL n.° 144/2019, de 23/09.
326 ponto 2.3., do Capitulo Il no respeitante ao direito penal alemao.
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médico, de demover o paciente da pratica do crime —questdo que se levanta, particularmente,
no caso de o infrator ser o paciente.

No fundo, questiona-se a razoabilidade de uma norma idéntica ao 8139 do CP
alemdo que venha limitar substancialmente a obrigacdo de denlncia, isentando desta
obrigacdo os médicos, se tiverem tentado impedir seriamente o agente da sua pratica ou
tentado evitar que viessem a ocorrer as respetivas consequéncias. Excetuam-se naquele
dispositivo, todavia, crimes particularmente graves, como seja 0 homicidio voluntario e
involuntéario, o genocidio, sequestro, entre outros ai previstos, relativamente aos quais, pela

sua gravidade, se mantém o dever de dendncia dos médicos.

A este proposito SCHONKE/SCHRODER?’ esclarecem, sobre os factos constantes do
aludido § 138, que, se a tentativa do médico de impedimento do crime falhar, este ndo pode
ser criminalmente punido, porque ndo se encontrava obrigado a denuncia dos factos

Criminosos.

MICHALOWSKI®28, por outro lado, afirma que um médico que tenha revelado o plano
da pratica de um crime as autoridades competentes, em harmonia com a obrigacdo
decorrente dos 88 138 e 139 conjugados, ndo vira a ser responsabilizado por quebra da
respetiva obrigacao de segredo médico. Esta autora conclui em consonancia que: “Para um
pequeno numero de ofensas criminais a legislatura tinha tomado entéo a decisdo de que o
interesse na confidencialidade médica tinha mais valor quando tais ofensas podem ser

impedidas pela quebra de confianca. ”

Ou seja, isenta-se 0 médico em geral de dendncia, acreditando-se no interesse da
confidencialidade e poder persuasivo do médico, mas ndo se leva tal desiderato até as Gltimas
consequéncias, porque se excluem os crimes de maior gravidade, relativamente aos quais se

prefere confiar em eventual impedimento pela quebra da confianca. *2°

Entre os autores portugueses que abordam a tematica em torno da violagdo do
segredo medico, merece 0 nosso destaque HELENA MONIz, por também fazer realcar a inércia
do legislador no que toca a consagracao das situagdes em que o médico deve quebrar o
segredo. Na Otica desta autora justifica-se a consagracao na lei das situacdes em que o

327 Apud RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo Médico..., op. cit., pag. 390.
328 Apud, Idem, ibidem.
329 |bidem, pag. 391.
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médico deve quebrar o segredo em favorecimento da salvaguarda da saude (fisica ou
psiquica) de terceiro. Indo mais longe, refere que ““(...) para evitar estas dificuldades, talvez
a melhor solucdo seja a consagracdo expressa e clara das situacdes limite que justifiguem
aquela divulgacéo da informac&o com indicac&o precisa dos pressupostos da justificagao. 3°
Para concluir, propomos o seguinte dispositivo: «N&o é punivel a revelacdo de segredo
alheio efectuada por médico, quando segundo o estado dos conhecimentos e da experiéncia
da medicina constituir o inico meio apto, tendo em conta a fiabilidade dos testes, a gravidade
da doenca diagnosticada e a possibilidade de tratamentos preventivos ou curativos, a

prevenir grave e irreversivel lesdo da saude fisica ou psiquica de terceiro.»”

Pese embora a questdo que detém as nossas atencGes ndo seja (diretamente) a
salvaguarda de interesses de terceiro®!, aplaudimos este posicionamento que, de entre a
doutrina estudada, € a Unica que identifica o cerne de grande parte dos problemas oriundos
do atual regime da violacdo do segredo médico, indo até mais longe, e avangando com uma
proposta de alteracdo da lei. Ndo podemos deixar de concluir, contudo, que aquela proposta
é incipiente nos casos que tipifica. Pois, como vimos, qualquer proposta que se avance nesta
fase ndo pode deixar de tipificar a quebra de segredo por parte do médico-funcionario em

caso de conhecimento de crime violento ou especialmente violento.
Eis a formulacédo que propomos:

«N&o € punivel a revelacdo de segredo efetuada por médico, quando, cumprindo o
art. 242.°, n.° 1, al. b) do CPP, revele a cogitacdo ou reiteracdo de um crime violento ou

especialmente violento.»

Retomando a hipGtese pratica que apresentdmos no inicio deste estudo, e aplicando
estes critérios de decisdo, estamos em condi¢Ges de afirmar que Ana, perante tal
circunstancialismo, e sabendo, por um lado, de antemdo, que estd perante uma conduta
criminosa violenta — porque dispde de um catalogo onde se identificam estas condutas - e,

por outro, que aquela tende a reiterar-se, tem a obrigacdo de proceder & denuncia do crime

330 MONIZ, HELENA, “Privacidade e comunicagio intrafamiliar de informagio genética ”, op. cit., pag. 237.
331 Ainda que ndo se entenda que ¢ diretamente, sempre se entendera que é indiretamente. Porquanto, quando
0 médico-funcionario denlncia a pratica de um crime de (v.g.) violéncia doméstica, auxilia a administragdo da
justica penal na prevencdo e combate deste tipo de criminalidade, protegendo, a0 mesmo passo, a saide e a
vida da vitima (ou possivel vitima) das agressdes injustificadas do agressor.
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de violéncia doméstica de que esté a ter conhecimento no exercicio das suas funcdes e por

causa delas, quebrando, desta forma, o segredo profissional a que esta, em geral, vinculada.
2. O “principio” da protecao dos denunciantes

Por fim, o “principio” da protecdo dos denunciantes.

Num estudo imbuido, desde as primeiras consideracdes, do designio de esclarecer
a tarefa de denuncia dos crimes violentos e especialmente violentos que o médico-
funcionario deve assumir no exercicio da sua atividade profissional, & legitimo

questionarmo-nos sobre a protecdo que Ihe €, ou que lhe deve ser, conferida pelo Estado.

Desde ja realcamos a nossa falta de apreco pela expressao “denunciante”, porquanto
transparece-nos uma ideia de “medievalizagdo da justica*, nas palavras de JOSE DE FARIA
CosTA. O que se pretende com a denuncia pelo médico-funcionario ndo é uma sua
heroicizago, transformando-o em “pequeno policia” ou “homem-de confianga333, Mas sim,
e tdo-somente, o cumprimento de um dever legal que lhe é imposto pelas especiais funcdes

que exerce e pelo vinculo com a colaboracao na administracao da justica penal que tem.

Dito isto, cumpre agora perceber que protecédo juridica — nacional e internacional —

é conferida ao funcionério quando denuncia a pratica de um crime.

Este principio tem-se progressivamente consolidado no direito internacional, com
evidentes reflexos na consciéncia juridica nacional. A protecdo do whistleblowing tem como
ambito de aplicacdo pessoal original os funcionarios que denunciam indicios de crimes de
que tenham conhecimento no exercicio das suas funcdes profissionais e, como ambito
funcional, a protecdo contra represalias sancionatdrias por quaisquer infracdes de segredo

profissional ou outros deveres de natureza disciplinar.33

Ja com alguma tradicdo no horizonte juridico estadunidense com o Whistleblower
Protection Act (de 1989) a protecdo dos denunciantes € um principio que tem vindo a

merecer consagracdo continental em textos legais e em instrumentos de direito internacional:

332 Intervencdo de JOSE DE FARIA COSTA, no coléquio “Prevengido da Corrupgio no Estado de Direito: valor e
limites dos regimes de compliance e das solug¢des de colaboragdo premiada”, no dia 4 de Margo de 2020, na
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa.

333 Neste sentido, cfr. SOUSA, SUSANA AIRES DE, “Ag¢des encobertas (e outras figuras proximas) na
investigagdo da criminalidade econémico-financeira”, in Julgar, n.° 38, Maio-Agosto, 2019, pags. 31-44.

334 Neste sentido, “Whistleblowing in Europe: Legal Protection for Whistleblowers in the EU”, in:
Transparency International, novembro 2013, disponivel em www.transparency.org.
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veja-se 0 art. 4.% n.° 1, da Lei n.° 19/2008, de 21 de abril 3, o art. 33.° da Convencéo das
NagGes Unidas contra a Corrupgéo 3%, o art. 5.° da Convencio da OCDE sobre luta contra a
corrupcgdo de agentes publicos estrangeiros em transagdes comerciais internacionais 33’
resolucdo 1729 (2010) e a recomendacédo 1916 (2010), de 29 de Abril de 2010, da assembleia
parlamentar do Conselho da Europa, a recomendacdo CM/Rec(2014)7 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa, de 30 de Abril de 2014, o art. 61.°, n.° 2, al. b), da Diretiva

(UE) 2015/849, de 20 de maio de 2015, relativa a prevencdo da utilizacdo do sistema
338

, a

financeiro para efeitos de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo,
e a recentemente publicada Diretiva (UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 23 de outubro de 2019, relativa a protecéo das pessoas que denunciam infragdes do direito

da Unido, entre outros.

A referida Diretiva (UE) 2019/1937 comeca por definir como denunciante qualquer
pessoa singular que comunique ou divulgue publicamente informacdes sobre violagdes do
Direito da Unido Europeia, obtidas no ambito das suas atividades profissionais®s®.
Acrescentando que as atividades profissionais seriam aquelas através das quais as pessoas
obtém informacGes sobre violagdes do Direito da Unido Europeia e no ambito das quais
essas pessoas possam ser alvo de atos de retaliacdo se comunicarem essas informac6es3+.
Depois, define como ambito pessoal os denunciantes que, trabalhando no sector pablico ou
privado, tenham obtido informacgfes sobre violagbes em contexto profissional e 0s
denunciantes que comuniquem ou divulguem publicamente informacgdes sobre violacdes

obtidas numa relacdo profissional que tenha, entretanto, terminado. Em sintese, e

335 «QOs trabalhadores da Administragdo PUblica e de empresas do sector empresarial do Estado, assim como
os trabalhadores do sector privado, que denunciem o cometimento de infra¢des de que tiverem conhecimento
no exercicio das suas fun¢Bes ou por causa delas ndo podem, sob qualquer forma, incluindo a transferéncia
ndo voluntéria ou o despedimento, ser prejudicados”.

33 “Cada Estado Parte devera considerar a incorporacdo no seu sistema juridico interno de medidas
adequadas para assegurar a proteccdo contra qualquer tratamento injustificado de quem preste, as
autoridades competentes, de boa fé e com base em suspeitas razoaveis, informac6es sobre quaisquer factos
relativos as infracgdes estabelecidas em conformidade com a presente Convengao”.

337 «As investigaces e procedimentos criminais em casos de corrupcdo de um agente pUblico estrangeiro estédo
submetidos as regras e principios aplicaveis de cada uma das Partes. Nao serdo influenciados por
consideragdes de interesse econémico nacional, pelos possiveis efeitos sobre as relagdes com um outro
Estado ou a identidade das pessoas singulares ou colectivas em causa”.

338 De acordo com essa norma, 0s Estados-Membros devem assegurar uma “[p]rotecdo adequada dos
funcionarios ou pessoas em posic¢éo equiparada das entidades obrigadas que comuniquem infragdes cometidas
dentro da entidade obrigada”.

339 Conforme alterada pela Lei n.° 30/2015, de 22/04.

340 Cfr. artigo 5.°, al. 9).

341 Cfr. artigo 4.5, n.® 1 e 2.
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atendendo aos considerandos da Diretiva, esta aplica-se a pessoas que trabalham numa
organizacao publica ou privada ou que com ela estdo em contacto no contexto de atividades
profissionais e que denunciem violag¢Ges do Direito da Unido que podem lesar gravemente o
interesse publico e que criam riscos significativos para o bem-estar da sociedade. Mas a
marca teleoldgica deste regime, que auxilia na circunscri¢do das pessoas alvo da regulacao
europeia, é precisamente o risco de retaliacdo relacionados com as fun¢es desempenhadas
pelo denunciante. Como se pode ler no instrumento normativo em analise, “[a] razao
subjacente a protecdo destas pessoas € a sua posicdo de vulnerabilidade econdmica
relativamente & pessoa de quem dependem de facto para trabalhar. Se ndo existir esse
desequilibrio de for¢as na relag¢do de trabalho, [...] ndo é necessdaria proteg¢do contra atos

de retaliacdo*.

Ademais da, ja vasta, tradicdo no panorama legislativo, tem sido um “principio”
reconhecido pela jurisprudéncia dos tribunais internacionais, como o demonstram oS
acorddos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, nos casos Guja v. Moldavia®*,
Marchenko v. Ucrania®**, Heinisch v. Alemanha®*®, Bucur e Toma v. Roménia®*, e o Paix&o
Moreira S& Fernandes v. Portugal®**’. Neste tltimo, o TEDH considerou ter havido violago
do artigo 6.°, n.° 1, da CEDH, pelo facto de o Tribunal da Relacdo de Lisboa nédo se ter
pronunciado sobre a imprescindibilidade de uma gravacao feita por um advogado, que levou
a condenacdo de quem lhe pretendia oferecer dinheiro em troca do exercicio de influéncia
sobre um funcionario publico — e seu irmédo — relativamente a legalidade de um contrato,
tendo acabado por condenar o advogado pelo crime de gravacdes ilicitas. Porém, atente-se
que, neste caso, 0 advogado se dirigiu as autoridades competentes, tendo atuado como agente
encoberto, numa conduta que ndo mereceu oposicdo por parte do juiz de instrucdo

competente. Isto é: o TEDH ndo julgou ser necessaria uma protecdo absoluta dos

342 Cfr. Considerando n.° 36. A mesma marca nao deixa de ser vincada pela Directiva relativamente a pessoas
que fazem uma dendncia publica diretamente, independentemente dos canais de denlncia internos de uma
organizacdo, como se encontra expresso no Considerando 81 da Directiva.

33 Aco6rddo de 12 de Fevereiro de 2008, pedido n° 14277/04, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-85016%22]}, acedido a 29 de Agosto de 2019.

344 Acorddo de 19 de Fevereiro de 2009, pedido n.° 4063/04, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-91415%22]} , acedido a 29 de Agosto de 2019.

35 Acorddo de 21 de Julho de 2011, pedido n° 28274/08, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-105777%22]} , acedido a 29 de Agosto de 2019.
346 Acorddo de 8 de Janeiro de 2013, pedido n.° 40238/02, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-115844%22]} , acedido a 29 de Agosto de 2019.
37 Acoérddo de 25 de Fevereiro de 2020, pedido n° 78108/14, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-201434%22]} , acedido a 5 de Marc¢o de 2020.
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denunciantes de corrupgdo. Aquilo que o TEDH verdadeiramente censura ao Estado
portugués foi a falta de uma ponderacdo sobre os valores da ordem juridica na sua
globalidade, em especial face ao direito de necessidade, prosseguidos pelo advogado
associado a investigacao e que tal auséncia influenciou de forma determinante o juizo de

culpa que sobre ele acabou por recair.

Em suma, a tutela dada pela vasta legislagdo apontada, de protecdo dos
denunciantes ou whistleblowers, inclui os médicos-funcionarios no seu ambito pessoal,
confirmando que a legitimacdo da violacdo de segredo € inteiramente compativel com a
confidencialidade adstrita ao exercicio da profisséo médica. Ndo podendo, sob qualquer
forma, incluindo a transferéncia ndo voluntaria ou o despedimento, aqueles profissionais

serem prejudicados por cumprirem, reitere-se, uma obrigacdo que Ihe é imposta por lei.

132



8§ NOTA CONCLUSIVA

Certos de que, nos dias de hoje, para a preservacéo de sistemas de saude e de justica
funcionais sera necessario nao apenas a protecdo efetiva do segredo, mas também uma eficaz
circulacdo da informacéo, propusemo-nos a equacionar e apresentar uma solugéo legal que
ultrapassasse o conflito que existe entre o dever de segredo e a obrigacdo de denuncia de

crimes.

Esta viagem, desde os escritos de HipOcrates até as mudancas entretanto registadas
nas experiéncias médica e juridica, permitiu-nos firmar trés grandes nucleos conclusivos

que, em jeito de conclusao, deixamos retratados.

Primum, sob a égide de um verdadeiro Estado de Direito, ndo ha nem pode haver
qualquer obrigacdo geral da denuncia da pratica de crimes, exceto quando a lei
especificamente determinar tal obrigacdo em relagdo a um grupo de pessoas que se
encontram em certas circunstancias. O médico com vinculo laboral ao Sistema Nacional de
Saude é funcionario por efeito da lei penal, mais precisamente, pela al. d) do n.° 1 do artigo
386.°.

Secundum, determinar, em abstrato, se 0 médico-funcionario deve ou ndo proceder
a dendncia de crimes de que tenha conhecimento no exercicio das suas funcfes e por causa
delas depende da andlise da natureza, gravidade e consequéncias das narrativas criminosas

em questdo, ademais do confronto com a vertente preventiva da politica criminal.

Tertium, a criminalidade violenta e especialmente violenta efetiva a necessidade do
cumprimento do dever de dentncia em ordem a eficacia da administracdo da justica penal.
E, nesta medida, justifica a imposi¢do legal do dever de denincia pelo médico-funcionario
no conjunto de crimes que se lhe subsumem. Solugdo que ja ndo é novidade na doutrina
europeia e nacional no regime do segredo profissional bancario. E, no que concretamente

diz respeito ao segredo profissional médico, para o sistema juridico-penal aleméo.

Assim terminamos, convictos de que a proposta de alteracao legislativa deixada em

evidéncia contribuira para ultrapassar o conflito apresentado ab initio.
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