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RESUMO:

A controversia em torno da relagdo conflitual entre o segredo profissional médico e
a dendncia obrigatoria de crimes tem conhecido novos contornos. Esta relagdo singular
convoca uma incursdo sobre o conceito de segredo e de dever profissional e imp&e cogitar
sobre a protecdo legislativa do sigilo médico no ordenamento juridico-penal portugués.

A reflexéo a que nos alvitramos deve ter como pano de fundo as novas necessidades.
A alusdo ao crime de violacdo emerge do facto de se tratar de um fenémeno violento e
particularmente grave envolto num mutismo quase absoluto, cujo combate se vem revelando
dificil e relativamente ao qual o0 médico assume uma posicao privilegiada.

A emergéncia da politica criminal na prevengdo e combate de narrativas criminosas
graves e violentas podera fundamentar a reestruturacdo do sigilo médico, impondo
especialmente ao médico a denuncia da sua pratica.

Cuida-se de uma sobreposicdo de planos entre a lei penal e processual penal que
evidencia, entre 0 mais, a necessidade de restabelecer valores, ndo descurando o facto da
posicdo do médico ndo poder continuar a estar a coberto do Direito, devendo antes ser

coberta pelo Direito.

PALAVRAS-CHAVE: segredo medico; denlncia obrigatoria; confidencialidade;
direito a reserva da intimidade da vida privada; relativizacdo; médico-funcionario;
colaboracdo na administracdo da justica; violacdo; criminalidade violenta; vertente

preventiva.



ABSTRACT:

The controversy surrounding the antagonistic relationship between medical
confidentiality and the mandatory reporting of crimes has been taking on new contours. This
singular relationship calls for an incursion into the concept of confidentiality and
professional duty and demands meditating over the legal protection of medical
confidentiality in the Portuguese criminal justice system.

The reflection we put forward must take into consideration the new necessities. The
allusion to the crime of rape emerges from the fact that it is a particularly violent and serious
phenomenon, shrouded in an almost absolute silence, the combating of which has been
revealing itself to be difficult, and in relation to which the doctor assumes a privileged
position.

The emergence of criminal policy in preventing and fighting serious and violent
crimes may justify a restructuring of medical confidentiality, imposing upon the doctor a
special duty to report said crimes.

The study deals with the overlapping of criminal law and criminal procedure,
exposing, inter alia, the need to reestablish values, never neglecting the fact that the position
of the doctor cannot continue to be covered from the Law, but instead should become
covered by the Law.

KeywoRDs: medical confidentiality; mandatory reporting; confidentiality; right to
the intimacy of private life; relativization; medical officer; collaboration in the

administration of justice; rape; violent crime; preventive approach.
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NOTA INTRODUTORIA

A investigagédo que ora nos propomos realizar discorre sobre a relagdo enleada entre
as Ciéncias Juridico-Criminais e o Direito Médico, maxime «a quebra do sigilo médico»,
uma problematica relativamente a qual a doutrina oscila e se revela, de algum modo,

hesitante.

N&o € recente a relagdo singular entre o Direito e a Medicina. Partilham, em certo
sentido, um objetivo: a verdade. N&o obstante, o direito ndo pode divorciar-se da medicina,
ignora-la, construir ele préprio medicina ou ir contra esta. E tanto assim é que, fruto desta
ligacdo umbilical, surge o debate em torno da possibilidade de o direito se socorrer daquela,
na pessoa do médico/profissional de satide, como um importante auxilio na herculea tarefa
de descoberta da verdade material e da realizacdo da justica penal.

A escrupulosa reflexéo a que nos alvitramos parte da observancia do Segredo Médico
— punctum crucis da nossa investigacdo — como pedra angular do exercicio da arte médica,
cuja violacdo por parte do médico é, no nosso ordenamento juridico, qualificada como
ilicito-tipico no art. 195.° do CP.

Ademais, a violacdo de segredo por médico que seja considerado funcionario, para
efeitos da lei penal, € uma conduta punida criminalmente nos termos do art. 383.° do CP.

Contudo, concomitantemente, recai sobre o médico funcionéario um dever especial
de denunciar a préatica dos crimes de que tome conhecimento no exercicio das suas funcbes
e por causa delas, qua tale prevé o art. 242.%, n.° 1, alinea b) do CPP.

Surge, deste modo, um conflito de deveres aparentemente incompativeis, com o qual
0 médico se confronta em virtude do regime da denuncia obrigatdria de crimes que, por sua
vez, 0 implica na cooperagdo com a administracdo da justi¢a penal.

Em seguida, tendo em consideragdo que a pedra angular da relacdo médico-paciente
continua a ser fundamentalmente um problema de deontologia aberta as realidades de um

mundo em rapida mutagdo, convoca-se o debate sobre a sua natureza.

O ponto fundamental deste trilho apela a reflexdo da quebra do sigilo médico, por
meio de dendncia, a luz da criminalidade sexual, pensada na era atual de fragmentagéo de
valores e de referéncias em que assistimos a proliferacdo de fendbmenos criminosos de cariz

violento.



Chamemos a colacéo as palavras de FIGUEIREDO DiAS: “O Estado néo pode demitir-
se do seu dever de perseguir e punir 0 crime e 0 criminoso, ou sequer negligencié-lo, sob
pena de minar os fundamentos em que assenta a sua legitimidade”.

Esta ideia servir-nos-a de alicerce ao longo deste percurso, sob o designio das nossas

conclusdes imbuirem de igual sabedoria.
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1. SEGREDO PROFISSIONAL: O SEGREDO MEDICO!

1.1.  ANALISE DO DEVER

O conceito de segredo? encontra-se genérica e intimamente relacionado com o direito
a privacidade.

Nas palavras de ANTONIO DE SOUSA MADEIRA PINTO, “Téo intuitiva ¢ a nogdo de
segredo, na acepcdo geral, que parece ociosa uma definicdo. Podemos assentar, todavia, que
como tal se considera a reserva de qualquer facto ndo publicamente conhecido, de que, por
qualquer modo, nos inteiramos e que, no interesse de determinadas pessoas, ndo devemos
transmitir a terceiros.”>.

Concretizando, FERNANDO ELOI considera que o segredo profissional é “a reserva
que todo o individuo deve guardar dos factos conhecidos no desempenho das suas fungoes
ou como consequéncia do seu exercicio, factos que Ihe incumbe ocultar, quer porque o
segredo lhe € pedido, quer porque ele € inerente a prépria natureza do servi¢co ou a sua
profissdo”.*

Uma caracteristica propria do segredo médico, punctum crucis da nossa investigacao,
é a sua incontestavel vertente histdrica®: o irrenunciavel estatuto da arte médica remonta a
longinqua época dos escritos hipocréticos, entre 430 e 330 a.C., em que a medicina néo era,
como atualmente, uma profissdo de pessoas dotadas de qualificacdo profissional legalmente
reconhecida®. Sem embargo dessa condicéo, os médicos comegariam a proclamar o que viria

a sagrar-se a tradicdo deontoldgica nascida do Juramento de Hipdcrates:

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

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

1 A despeito de alguns autores distinguirem «segredo» de «sigilo», utilizaremos ambos os vocabulos despidos
de qualquer distingdo terminolégica.

2 Do latim «secrétu-», que significa coisa que ndo se deve dizer ou n&o deve ser do conhecimento de outrem;
coisa que ndo se divulga; sigilo; processo ou assunto apenas conhecido de um ou poucos individuos; coisa
oculta; mistério; enigma; discricdo /...]. Dicionério infopédia da Lingua Portuguesa. Porto: Porto Editora,
2003-2021. Disponivel na Internet: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/segredo.

3 PINTO, ANTONIO DE SOUSA MADEIRA, O Segredo Profissional, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 19,
1959, Lisboa, p. 38.

4 Cfr. Da Inviolabilidade das correspondéncias e do sigilo profissional dos funcionarios telégrafo-postais, in
O Direito, Ano LXXXVI, 1954, p. 81.

° Neste sentido, vem afirmando a doutrina, de forma univoca, que o segredo médico é, comparativamente aos
demais segredos profissionais, titular de um indiscutivel primado histérico, constituindo um mandamento
privilegiado, quer das normas legais, quer dos cddigos ético-deontoldgicos, dos médicos em todo o mundo.

® RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico como garantia de ndo-discriminac&o. Estudo de caso: HIV/SIDA,
Coimbra Editora, 2009, pp. 38 e 39.

" Traduc3o livre de parte do Juramento de Hipdcrates constante de Hippocratic Writings, p. 67.
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N&o obstante o dever de segredo e a confidencialidade do médico ndo terem
consagracdo juridica, eram associados a legitimagio e ao peso das coisas sagradas®, num
periodo em que o desvalor da conduta proveniente da respetiva violagédo era principalmente

religioso, moral e até social®.

Assistimos a uma mudanca de paradigma no mundo Ocidental, sobretudo durante a
Idade Média, em que a alusdo ao segredo médico com a importancia assinalada supra regista
um decréscimo significativo, ao contrario do que acontecia no mundo arabe e judaico, em

que aquele era reconhecido e garantido.

E a partir do Séc. XVIII que o sigilo médico adquire expressdo no seio do exercicio
da profissdo médica, tendo este seculo assinalado a institucionalizagéo do segredo que, por
forca da impetuosa afluéncia legislativa, comeca a percorrer dois caminhos paralelos: um
deontoldgico e um legal. O primeiro foi trilhado sob o advento dos cddigos de ética que
vieram firmar o segredo como dever de oficio. O quadro histérico-legal, por sua vez, ficou
marcado pelas primeiras tipificaces da violacdo do segredo em diplomas legais nacionais,
como foi o caso do pioneiro Codigo Civil Francés de 1810 que, no &mago dos crimes contra
o livre gozo e exercicio dos direitos individuais, incriminava no seu art. 378.° a violacdo de
segredo pelos profissionais da salde. Esta disposicdo veio inspirar outros diplomas legais na
Europa, nomeadamente o Codigo Penal Espanhol, de 18222,

Posteriormente, com a Segunda Guerra Mundial, o segredo médico (re)surge numa

vertente voltada para a defesa dos Direitos Humanos.

Por esta altura, a emergéncia e consolidacdo dos direitos humanos conferiu maior
essencialidade ao segredo médico que se cristalizou como mandamento imprescindivel para
a efetivacdo dos direitos fundamentais. Uma tendéncia que é testemunhada, ndo s6 pela
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela Assembleia Geral

das NacGes Unidas a 10 de dezembro de 1948, e em cujo art. 12.° se faz mencao expressa ao

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico. SIDA: Testes arbitrarios, confidencialidade e segredo,
Coimbra Editora, 2004, p. 172.

% “Neste sentido um juramento, ou trazia honra excepcional, ou descrédito. (...) O perjurio (...) também
comporta a perda de credibilidade tanto aos olhos dos pares como dos restantes seres humanos e portanto o
fim da boa reputacdo e da prosperidade, quer em termos pessoais, quer profissionais”. RUEFF, MARIA DO CEU,

O segredo médico..., op. cit., pp. 62 e 63.

10 ANDRADE, ANDREIA COSTA, O Segredo Médico: Dos fundamentos Hipocraticos as Inovacdes da Genética, in
DataVenia, Revista Juridica Digital, ano 4, n.° 6, novembro de 2016, p. 36.
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direito a ndo interferéncia na vida pessoal e familiar, mas também pelo Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966, que consagra, no art. 17.%, a

proibicdo de intervencdes arbitrarias ou ilegais na vida privada da pessoa.

Ambos os diplomas — sem prejuizo dos que abordaremos infra — influenciaram, de
forma significativa, a tutela do segredo médico enquanto verdadeiro dever do oficio,

encontrando neles a sua fundamentagéo.

ImpGe-se, atualmente, uma reestruturacdo do segredo profissional médico face a
concecdo da época hipocratica, pois este ja ndo pode ser pensado como uma obrigacao quase
religiosa, desprovida de qualquer sustento juridico. Esse entendimento de valor supremo
inscreve-se na visdao duma medicina arcaica, de cunho paternalista, que ndo se insere nas

diretrizes da arte a que hoje chamados medicina.

Poder-se-a antecipar que, enquanto direito fundamental do doente, o sigilo médico
deve ser respeitado pelo médico, qua tale preveem as normas legais (e até sociais), embora
deva ceder perante determinadas circunstancias, querela que nos propomos desenvolver

adiante.

O segredo profissional médico radica no jogo de forcas entre as obrigaches
deontoldgico-legais. Construido o tabuleiro em que se joga a vida em sociedade — maxime,
a relacdo médico-paciente — o dado que habilita interferir nesta é o irrenunciavel estatuto da

arte médica.
A sua violagdo é, atualmente, qualificada como ilicito-tipico no 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 prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias.”.

Cumpre, porém, (re)lembrar que o Direito Penal se reveste de uma natureza
fragmentaria, de tutela subsididria (ou de “ultima ratio”) de bens juridicos dotados de

dignidade penal?, revelando-se fundamental, num primeiro momento, descortinar qual o

11 Nas palavras de GUILHERME OLIVEIRA, “a Medicina foi despindo quase todas as vestes do sagrado que lhe
tinham garantido a impunidade juridica.”. O fim da «arte silenciosa» (O dever de informacdo dos médicos), in
Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 128, 1995, n.° 3852, Coimbra Editora, p. 72.

2 D1As, JORGE DE FIGUEIREDO, Temas bésicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina penal,
Coimbra Editora, 2001, p. 42 e ss.
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bem juridico insito na presente norma incriminadora para, num segundo momento, melhor
compreendermos 0 motivo — e 0 ambito — de protecdo do segredo médico. N&o obstante,
sempre se diga que a doutrina ndo é univoca relativamente ao primeiro aspeto, dividindo-se

entre a qualificacio de um bem juridico de cariz comunitario e individual®2.

O tipo legal de crime sub judice ndo sanciona especificamente a violagéo do segredo
médico, muito embora este se encontre abrangido pelo &mbito de protecdo da norma, a qual
compreende a conduta daquele que divulgar/revelar segredo alheio de que tenha tomado

conhecimento em razdo e no exercicio, in casu, de uma profissdo (a medica).

Uma vez entendido o segredo médico como pedra angular, é de todo pertinente
compreender o bloco do conteudo do dever. Comecemos, entéo, pelo primeiro patamar.

A obrigacdo de ndo revelar factos cobertos pelo sigilo médico é afirmada em duas
vertentes: uma vertente negativa, que estabelece o dever de o médico nao revelar a terceiros
o0s elementos que possam considerar-se sigilosos; e uma positiva, que confere ao paciente o
direito a que o conhecimento das informacbes que lhe dizem respeito se limite ao
estritamente necessario, motivo pelo qual se impde ao médico a adogdo das precaucdes
necessarias para que terceiros ndo tenham acesso a elementos confidenciais!*. Por exemplo,

no que respeita & organizacéo das instalagdes e do consultério®.

Estamos, pois, em condicGes de avancar para o segundo patamar e convocar aquele
que se vem evidenciando como o conceito de segredo, o qual, no nosso ordenamento
juridico, € um conceito amplo: “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

13 Controvérsia de que trataremos em pormenor infra.

14 A necessidade de adocio de determinadas precaucdes reflete-se, de forma exemplar, no art. 36.° do CDOM
(Dados médicos informatizados): “1- Os ficheiros automatizados, as bases e bancos de dados médicos,
contendo informagBes extraidas de histdrias clinicas sujeitas a segredo médico, devem ser equipados com
sistemas, e utilizados com procedimentos de seguranca, que impecam a consulta, alteracdo ou destruicdo de
dados por pessoa ndo autorizada a fazé-lo e que permitam detetar desvios de informacéo. 2- O acesso aos
ficheiros automatizados, as bases e bancos de dados médicos séo da responsabilidade de um médico. 3- Os
responsaveis pelos ficheiros automatizados, as bases e bancos de dados médicos, bem como as pessoas que,
no exercicio das suas fungdes, tenham conhecimento dos dados pessoais neles registados, ficam obrigados a
segredo, mesmo ap0s o termo de fungdes. 4- Os ficheiros automatizados, as bases e bancos de dados médicos
ndo podem estar conectados com outro tipo de redes informaticas, a menos que possam garantir -se as
condicdes de seguranga referidas non.® 1.”

15 PEREIRA, ANDRE GONGALO DIAs, O Sigilo Médico: analise do direito portugués, Conferéncia apresentada
no Centro de Estudos Juridicos e Judiciarios da Regido Administrativa Especial de Macau, Republica Popular
da China, 2008, p. 23.
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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.”*°.

Sob uma perspetiva analitica, subscrevemos na integra a teoria tridimensional de
CosTA ANDRADE, segundo a qual o conceito de segredo integra trés elementos que
reciprocamente se complementam e limitam!’. Um elemento objetivo, assente na
circunstancia de se tratar de factos conhecidos de um nimero circunscrito de pessoas; um
elemento subjetivo, atinente a vontade de que esses factos permanecam sob reserva; e um
elemento normativo que corresponde a existéncia de um interesse legitimo, razoavel ou

justificado nessa reserva.

Embora o segredo médico exija — pelas particularidades que o caracterizam e
diferenciam dos restantes segredos profissionais — uma apreciacdo também ela diferenciada,

ndo sera ousado dizer-se que todos comungam estes trés elementos.

Neste conspecto, revela-se de extrema importancia a compreensdo de todas as
componentes com vista a uma exata e rigorosa delimitacdo do conceito de segredo médico,
desde logo porque este representa na arquitetura tipica do art. 195.° do CP o objeto tipico da
acao. Assim, tal exercicio permitir-nos-a identificar, no seu sentido e alcance, alguns dos

pressupostos estruturais do tipo de violagdo de segredo pelo médico.

1.1.1. AS COMPONENTES MATERIAL, PESSOAL E TEMPORAL
A componente que, de acordo com a categorizacdo referida supra consiste no
elemento objetivo, € concretizada, de uma forma geral, pelo art. 30.° do CDOM que, sob a

epigrafe «ambito do segredo médico» estabelece o seguinte:

1 - O segredo médico impde -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

medico no exercicio da sua profisséo ou por causa dela e compreende especialmente:

16 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentario ao artigo 195.° do Codigo Penal, in Comentario Conimbricense
do Caddigo Penal, Parte Especial, TOMO |1, artigos 131° a 201°, Jorge de Figueiredo Dias (Dir.), 22 Edicéo,
Coimbra Editora, 2012, p. 1126.

17 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., Op. Cit., p. 1126.
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a) Os factos revelados diretamente 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 observacao 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 medico ou profissional de saude, obrigado,

guanto aos mesmos, a segredo.

3 — A obrigacéo de segredo médico existe, quer o servico solicitado tenha ou ndo

sido prestado e quer seja ou ndo remunerado.
4 — O segredo médico mantém-se apds a morte do doente.

5 — E expressamente proibido ao médico enviar doentes para fins de diagndstico ou

terapéutica a qualquer entidade ndo vinculada ao segredo médico.

Numa construcdo simplista, dir-se-a que o dever de segredo médico abrange todos
os factos'® que tenham chegado ao conhecimento do médico no exercicio da sua profissio
ou por causa dela®®, conhecidos de um ndmero limitado e restrito de pessoas e em cuja

reserva o titular tenha um interesse razoavel e justificado.

Ocupamo-nos, primeiramente, do elemento objetivo-material?® do dever de segredo

médico, questionando, para tanto, que factos se encontram abrangidos por este.

Neste plano, o segredo médico compreende todos os factos relativos a uma pessoa
concreta, determinada ou determinavel, de que o médico tenha tido conhecimento em razao
da sua profissdo?!. O conceito postula, desde logo, que se trate de factos e, por vias disso, de
informagdes verdadeiras. Ndo cabem no conceito nem as informagdes ndo verdadeiras nem
0s juizos de valor, embora possam valer, em Gltimo caso, como um facto suscetivel de

configurar um segredo, a circunstancia de alguém exprimir uma opinido, formular um juizo

18 Alguns autores, diz-nos COSTA ANDRADE, preferem falar de informagdes, o que permite referenciar o crime
como um “delito de informag@o” (Informationdelikt). “Ha-de, em qualquer caso, tratar-se de informagdes-
referidas-a-pessoas-concretas (ROGALL, NSTZ 1983 5)”. Comentdrio ao artigo 195.° do Cddigo Penal..., op.
cit., p. 1127.

19 Cfr. o art. 139.%, n.° 2 do Estatuto da Ordem dos Médicos.

20 O «plano objectivo-material» a que COSTA ANDRADE se refere. Direito Penal Médico..., op. cit., p. 184.

2L ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 184.
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de valor ou ter uma expetativa?2. Porém, sempre se diga que o reconhecimento da «verdade»

de um facto, ndo obstante a incessante procura por aquela, ndo é (ainda) alcangavel.

Assim, o segredo médico compreende, designadamente: a doenga, a anamnese, 0
diagnostico, a prognose, a prescri¢do e a terapia. Como abrange, igualmente, 0s exames,
meios de diagndstico e toda a informacdo constante de relatérios, ficheiros e processos
clinicos. Também caem sob segredo médico os tracos de caréter, rotinas, situacdo
econdmico-financeira, profissional ou politica, bem como os seus gostos, vicios, abusos,
excessos e atos ilicitos?. Este ndo é, porém, um catalogo fechado. De acordo com alguma
jurisprudéncia alemd, o segredo médico abrange também o nome do paciente e as
circunstancias (hora, acompanhantes, tipo de viatura) em que o este chega ao hospital e que

permitem identifica-lo.

Cumpre, porém, ressalvar que a identificacdo do paciente, em principio, e por si s0,
nédo constitui uma informacdo sujeita a segredo profissional. Contudo, em casos especiais,
ela pode integrar o seu ambito de protecdo. E o que sucede no ambito da Lei n.° 32/2006, de
26 de julho?*, relativa a procriagdo medicamente assistida que, no seu art. 15.°, garante a
confidencialidade aos participantes em técnicas de PMA, incluindo as situac@es de gestacao
de substituicdo. O mesmo acontece na Lei n.° 30/2000, de 29 de dezembro, que define o
regime juridico aplicavel ao consumo de estupefacientes e substancias psicotrépicas, a qual

determina no art. 3.° a confidencialidade ao consumidor que solicita o tratamento.

Por sua vez, o ambito conceitual de segredo ndo se restringe a factos relativos a vida
do paciente. Os segredos de terceiro®, isto €, os factos revelados aos profissionais de satide
relativos a vida privada de uma terceira pessoa, que presumivelmente os pretende manter
sob reserva, sdo igualmente abrangidos pelo sigilo médico. Também aqui podem estar em
causa factos relativos a saude (v.g., A confidencia ao médico que o seu cOnjuge é
seropositivo)? ou factos relativos a outras areas da vida privada do terceiro, de que sera
exemplo o paciente que conta ao médico que o chefe do seu servigo mantém relagcoes sexuais

extraconjugais?’.

22 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., op. cit., p. 1127.

23 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 184.

24 A (ltima alteracdo foi realizada pela Lei n.° 48/2019, de 08/07.

%5 Os «Drittgeheimnisse» de que falam os autores germanicos.

%6 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 185.

2" MULLER-DIETZ, Apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 185.
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Além disso, para existir segredo, terd de tratar-se de um facto conhecido de um
namero restringido de profissionais de satde. O que se exige, atenta a impossibilidade de se
estabelecer um limite, é que haja um nimero controlado (apesar de consideravel) de pessoas
que tenham conhecimento. Nesse sentido, bastara que essas pessoas “suspeitem” do facto
em si, mas dele ndo estejam seguras em absoluto. Se o confidente lhes confirmar a
veracidade dessa suspeita, entdo ai sim, violou o segredo lhe fora confiado.?8. Assim, o
segredo ha-de manter-se “enquanto for apenas conhecido das pessoas para tal legitimadas.
S6 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°.

Uma vez desenhado o conjunto de factos que poderao estar cobertos pelo dever de
segredo, debrucar-nos-emos, agora, sobre aquele que ousamos designar de elemento

subjetivo-pessoal.

Neste plano, importa clarificar os trés grandes tépicos correspondentes a outros
tantos polos de subjectivizacdo da relacédo 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 relacdo as quais a revelagao

assume relevo tipico.*.

A resposta a estas questdes permitird circunscrever os pressupostos tipicos do tipo
legal de crime de violagdo de segredo pelo médico, estabelecendo a barreira entre o espaco
da liberdade e da conduta punivel. A identificacdo do titular do segredo decide a questdo do
dominio e da disponibilidade, isto é, da legitimidade para dar consentimento/acordo; com
as pessoas obrigadas ao siléncio estdo encontrados 0s agentes tipicos da infracdo, 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.®

Titular do segredo sera, entdo, a pessoa a cuja esfera privada pertencem os factos
que o integram.®?. E ela a concreta portadora do bem juridico protegido pela incriminagéo,

28 SANTIAGO, RODRIGO, Do crime de violagdo de segredo profissional no Codigo Penal de 1982, Almedina,
Coimbra, 1992, p. 114.

2% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., Op. Cit., p. 1127 e ss.

30 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 185.

31 Ibidem.

32 |bidem.
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a verdadeira interessada na conservacgdo do carater secreto do segredo, sendo também apenas
a ela que assiste a disponibilidade sobre 0 mesmo.

Assim, o titular do segredo serd, em principio, o paciente. Na esteira de FERNANDO
OLIVEIRA SA, pode dizer-se que “0 médico é o simples detentor do segredo mas que o doente
é o seu senhor. "*3, No entanto, importa nio olvidar que o titular do segredo pode ser um
terceiro. E o caso paradigmatico do homem que confidencia ao médico que a sua mulher é
seropositiva: neste caso, a titular do segredo é a mulher, é ela que tem o dominio sobre o

consentimento para a sua revelacéo.

Noutra direcdo da componente pessoal encontram-se 0s sujeitos do dever. Estdo
sujeitos ao dever de segredo os médicos que, no ambito da sua atividade profissional,
qualquer que seja 0 modo como a exercem e a sua especialidade, tém conhecimento dos
segredos — do paciente ou de terceiro —, quer o servico tenha (ou ndo) sido prestado, quer
seja (ou ndo) remunerado®, independentemente do modo e do tempo da sua interagdo com

0 paciente, estando para o efeito abarcados todos os doentes.

O EOM concretiza a nogdo de «médico», referindo ser reconhecida tal qualidade aos
titulares do grau de licenciatura em Medicina, entre outros, sendo obrigatdria a inscricdo na
Ordem dos Médicos para a atribuicdo do respetivo titulo profissional®. O sigilo médico &,

pois, “uma obrigagdo inerente & condi¢do de médico”.

Cumpre, porém, elucidar que o dever de segredo ndo é exclusivo dos médicos,
impendendo sobre outros profissionais de saude®’. Obriga, igualmente, as pessoas que lidam
profissionalmente com o paciente: enfermeiros, auxiliares de enfermagem, paramédicos,
analistas, farmacéuticos, operadores de radiografia, ecografia, tomografia computadorizada,
terapeutas, massagistas, técnicos de reabilitacdo. O mesmo vale para os estudantes ou

formandos (e formadores) que, nesta qualidade, tenham contato com o doente ou com o

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

34 Cfr. o art. 30.°, n.° 3 do CDOM.

3 Tal como preceituado no art. 98.° do Estatuto da Ordem dos Médicos (DL n.° 282/77, de 05 de julho), na
versdo introduzida pela Lei n.° 117/2015, de 31/08.

3% ABREU, LUis VASCONCELOS, O Segredo Médico no Direito Portugués Vigente, in Separata: Estudos de
Direito da Bioética, Almedina, 2005, p. 271.

370 dever de sigilo dos enfermeiros encontra-se expressamente previsto no art. 106.° do Estatuto da Ordem
dos Enfermeiros, aprovado pelo DL n.° 104/98, de 21 abril, na sua redagdo atual, imposta pela Lei n.° 156/2015,

de 16/09.
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respetivo processo clinico®. Esta obrigacdo impde-se por finalidades terapéuticas, na
medida em que a salide do paciente justifica o segredo partilhado®*°, que é [mais] um dos

tracos caracteristicos do sigilo médico.

Conforme ja se fez notar, também o médico perito e o médico do trabalho se
encontram subordinados as regras deontoldgico-legais de toda a classe médica,
inclusivamente ao dever de segredo.*'. Ao médico perito assiste uma autonomia que, para
além de técnica, é sobretudo deontoldgica®?. De acordo com alguns autores, as informagdes
a transmitir circunscrevem-se ao resultado da pericia, ndo a tudo aquilo que o médico teve
conhecimento ao realizar o exame. O médico do trabalho, por seu turno, devera pronunciar-
se sobre a capacidade do trabalhador para desempenhar determinada funcdo, ndo podendo
revelar os motivos do seu parecer.*®. Salvo o devido respeito por entendimento diverso,
mantemos algumas reservas relativamente ao condicionalismo decorrente do sigilo

profissional a que se encontra adstrito o médico perito*.

Na dimens&o pessoal do segredo, cabe, por fim, determinar as pessoas em relacao as
quais 0 médico (e os demais obrigados) tem de guardar segredo. Como enunciado de
principio —um principio a interpretar e atualizar normativamente a 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, inclusive familiares e amigos.

Diversamente, tal como acentudmos anteriormente, a doutrina dominante considera
ndo existir dever de segredo em relacdo as pessoas que pertencem a equipa médica a que
cabe, segundo os procedimentos normais e institucionalizados, levar a cabo o tratamento. A
laia de tese geral e abstrata como é préprio do plano em gque nos movemos, cremos dever

acompanhar-se LANGKEIT quando refere que: “o paciente confia (os seus segredos) a todas

38 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 188.

39 A cirurgia € um exemplo de segredo partilhado, pois ela é feita por uma equipa, composta por varios
profissionais de salde (anestesista, cirurgido, enfermeiros, etc.) que prestam cuidados a0 mesmo paciente,
tendo necessariamente de partilhar informac@es sobre aquele.

400 CDOM previu algumas hipdteses, de que é exemplo o art. 41.°, que estipula que: “Sempre que 0 interesse

do doente o exija, 0 médico deve comunicar, sem demora, a qualquer outro médico assistente, 0s elementos do
processo clinico necessarios a continuidade dos cuidados”.

41 ABREU, LUIS VASCONCELOS, O Segredo Médico... op. cit., p. 272.

42 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de direito do trabalho, Coimbra, Almedina, 1991, p. 110.

4 ABREU, LUIS VASCONCELOS, O Segredo Médico... op. cit., p. 272.

4 Neste sentido, 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, v. SA, FERNANDO OLIVEIRA, Segredo Médico..., op. cit., pp. 15-21.
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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™*.

Por outro lado, ja ndo havera uma partilha licita da informacéo relativamente a
pessoas que desempenham tarefas burocratico-administrativas, de contabilidade ou
organizacao; os que trabalham na limpeza ou os operarios que tém a seu cargo a manutencao

de instalacOes e equipamentos.

Face ao exposto, dir-se-a4 que o segredo partilhado tera o seu limite no principio da

confidéncia necessaria.

Por fim, na dimensao temporal, ganha particular relevo o problema da subsisténcia

do segredo e do dever de segredo depois da morte, quer do titular, quer da pessoa obrigada.

A resposta a questdo suscitada pela morte da pessoa obrigada a segredo €
relativamente 6bvia no quadro legal portugués, o qual é absolutamente omisso neste aspeto,
ao contrario do que sucede, v.g., na lei penal germanica®®. Ora, perante o siléncio da lei, ndo
esta obrigado a segredo o terceiro a quem o profissional de satide*’ tenha em vida revelado
o facto. E assim pela circunstancia decisiva de o terceiro néo ter tomado conhecimento do
facto no exercicio da sua profissdo. Ja sera diferente nos casos em que, v.g., é solicitado ao
médico um aconselhamento, dado que tomou conhecimento do segredo no exercicio da sua

profissdo*®.

Ja a hipdtese da morte do titular do segredo é mais complexa, ndo obstante tudo
conjugar-se no sentido da manutencdo do dever de segredo mesmo depois da morte do
paciente. Para além de ser a solu¢do mais consonante com o teor literal da incriminacdo, é a
reclamada pelo pertinente programa ou finalidade de protecdo. Este é 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®®.

4 Apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 191.

4.0 n.° 3 do § 203 do StGB alemé&o 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.

47 Em bom rigor, quer o médico, quer outro profissional da area, podem estar obrigados a segredo, razédo pela
qual nos referimos a «profissional de salde» e ndo somente a «médico».

4 Trata-se, aqui, de um dever originario e auténomo deste médico, ndo da sobrevivéncia do dever do médico
entretanto falecido. ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 193.

9 1bidem.
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Importa, por fim, precisar que o paciente pode, ainda em vida, autorizar — mediante

manifestacdo expressa ou concludente de vontade — a revelagao post mortem do segredo.

Feito este breve percurso, que nos permitiu deslindar alguns dos pressupostos
estruturais do tipo legal de crime, imperativo € concluir que o segredo médico possui

pormenores especificos que reclamam um tratamento diferenciado.

Mas, afinal, qual a razdo de ser do segredo medico no mundo do direito?

1.1.2. O FUNDAMENTO DO SEGREDO MEDICO

Depois de termos dado contetdo a palavra «segredo», afigura-se essencial fazer uma
breve referéncia a fundamentacdo do segredo profissional médico, numa tentativa de
descortinar quais os interesses (privados/publicos?; dos pacientes/da classe profissional

médica?) que o0 mesmo pretende salvaguardar.

Sem prejuizo de maior desenvolvimento, a respeito das consideragdes relativas ao
bem juridico insito na incriminacdo objeto do presente estudo, a interligacdo entre o segredo
profissional e a tutela da privacidade originou a Recomendacdo 1012, de 1985, aprovada

pela Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa®®, a qual dispde o seguinte:
“A Assembleia,

1. Considerando que o direito ao respeito pela vida privada, garantido no art. 8.° da
Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, é da

maior importancia para uma sociedade democratica;

2. Consciente de que 0 progresso técnico e a evolucgdo cientifica ndo s6 contribuem
para 0 progresso e o bem-estar da humanidade, mas também fornecem os meios para
ameagar direitos fundamentais como o direito ao respeito pela vida privada, do qual faz parte

o direito ao segredo profissional,

3. Considerando que a protecao do segredo profissional é parte essencial do direito

ao respeito pela vida privada;

%0 Recomendagcao disponivel, para consulta, em: https://pace.coe.int/en/files/15046.
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4. Considerando que certos desenvolvimentos na sociedade, tais como bancos de

dados e aumento da burocracia, podem entrar em conflito com o segredo profissional;

[...]

8. Recomenda que o Comité de Ministros elabore uma recomendacdo aos governos
dos Estados membros do Conselho da Europa estabelecendo normas minimas para a
protecdo do segredo profissional baseadas, nomeadamente, nos seguintes principios:
«Qualquer pessoa que tenha conhecimento de um segredo, por forca do seu estatuto ou das
suas fungdes, da sua profissdo ou das suas competéncias, que a parte afetada, expressa ou
implicitamente, pretenda manter em segredo, estd coberta pela obrigacdo de sigilo
profissional. As excecOes a esta obrigacédo devem ser previstas por lei ou ordenadas por um
tribunal comum e estar em conformidade com o art. 8.°, n.° 2 da Convencéo para a Protecéo

dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais.»".

RODRIGO SANTIAGO considera que esta Recomendacao “mais ndo é [foi] do que a
corporizagdo do fundamento da tutela do segredo profissional™®!, sintetizando de forma

exemplar o que é enunciado nos respetivos considerandos.

O segredo profissional, afirma o autor, tem na sua base “um verdadeiro conflito de
valores: por um lado, o direito ao respeito pela vida privada, garantido pelo art. 8.°da CEDH,;
por outro, o de receber ou comunicar informag6es, nos termos do art. 10.° da mesma
Convencido”.%2. Neste conspecto, o fundamento do segredo médico é a protecéo dos direitos

humanos.

Perfilhamos o mesmo entendimento. Porém, tal ndo da resposta suficientemente
satisfatoria a questdo de saber que interesses é que o legislador entendeu necessitarem de
tutela ao criar o mecanismo do art. 195.° do CP, querela que deixaremos para o ponto da

analise do bem juridico protegido.

1.2. ENQUADRAMENTO NORMATIVO

1.2.1. FONTES INTERNACIONAIS

51 SANTIAGO, RODRIGO, Do crime..., op. cit., p. 101.
52 SANTIAGO, RODRIGO, Do crime..., op. cit., p. 102 e ss.

23



A tradigdo deontoldgica proveniente do Juramento de Hipdcrates assume hoje, no
ordenamento juridico portugués, a qualidade de obrigacao legal — cujo desrespeito acarreta
a imputacédo ao agente de responsabilidade penal — e uma veste deontoldgica — cuja violagao

da origem a responsabilidade disciplinar.

Perante o progresso registado na ciéncia médica, nomeadamente com as inovagdes
tecnoldgicas da genética e a especializacdo dos servigos de salde, o sigilo médico assume-
se como uma tematica singular que tem um lugar especial no Direito, encontrando-se
consagrada em inumeros diplomas legais a nivel nacional e internacional. Veja-se, desde
logo, a Declaragdo Universal sobre o0 Genoma Humano e os Direitos do Homem, de 11 de
novembro de 1997°3, em cujo art. 7.° se dispde: “Devera respeitar-se o sigilo, nas condigoes
estabelecidas por lei, dos dados genéticos associados a uma pessoa identificavel e

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

O segredo e a regra da confidencialidade tém previsdo expressa na Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, que determina a protecéo
da reserva da intimidade da vida privada no seu art. 12.2.>°. O Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, de 16 de dezembro de 1966°°, determina que ninguém sera objeto de
intervencgdes arbitrarias ou ilegais na sua vida privada e que toda e qualquer pessoa tera
direito a protecdo da lei contra as mesmas. A Declaracdo Internacional sobre Dados
Genéticos Humanos, de 16 de outubro de 2003, no art. 14.°, sob a epigrafe «Vida privada e
confidencialidade», impbe aos Estados o 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. E, ainda, a Declaracdo 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 privada das pessoas em causa e a

%3 Adotada pela Conferéncia Geral da Organizacdo das NagGes Unidas para a Educacéo, Ciéncia e Cultura
(UNESCO) na sua 29.2 sessdo, a 11 de novembro de 1997 e endossada pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas na sua resolucéo 53/152, de 9 de dezembro de 1998.

%4 Adotada e proclamada pela Assembleia Geral da Organizacéo das Nagdes Unidas na Resolugdo 217A (111)
de 10 de dezembro de 1948. Esta Resolucao foi publicada no Diario da Republica, | Série A, n.° 57/78 de 9 de
marco de 1978.

55 Pode ler-se, no art. 17.° “Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, [...]. Contra tais
intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecao da lei.”

% O Pacto foi assinado por Portugal a 07 de outubro de 1976 e publicado no Diario da Republica, | Série, n.°
133 de 12 de junho de 1978.
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confidencialidade das informacGes que lhes dizem pessoalmente respeito devem ser

respeitadas”.

Similarmente, a confidencialidade das informac@es de salde encontra-se consagrada
sob a égide do direito ao respeito pela vida privada e familiar na Convencdo Europeia dos

Direitos do Homem.

Num olhar mais atento sobre o panorama europeu ha que real¢ar dois diplomas: a
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, assinada por Portugal a 4 de abril
de 1997 e aprovada pela Resolucdo da AR n.° 1/2001, de 3 de janeiro, em cujo texto e dentre
os direitos que os Estados signatarios da Convencdo acordaram promover e assegurar no
ambito do acesso aos cuidados de saude, 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, que determina que “qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada
no que toca a informacdes relacionadas com a sua saude”. E, ainda, a Carta Europeia dos
Direitos dos Pacientes, apresentada pela Active Citizenship Network, em Bruxelas, no dia 15
de novembro de 2002, que proclama 14 direitos dos pacientes europeus que pela sua
relevancia foram reconhecidos pelo Comité Econdmico e Social Europeu. Os direitos
firmados neste documento fundam-se no art. 35.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia e tém o propdsito de garantir um alto nivel de prestacdo de servigos de salde

pelos sistemas nacionais de salide europeus.®’.

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

geral”.

Especialmente direcionadas para a ética médica, a Carta Europeia de Etica Médica,
de 10 de junho de 2011, consagra, no art. 5.°, o principio segundo o qual: “O médico é o
principal confidente do doente. Traird a sua confianca se revelar o que soube através do
doente” e a Carta Iberoamericana de Etica Médica estipula, nesta matéria, o principio 17:

“O médico tem o dever de guardar segredo de tudo aquilo que o paciente lhe confiou, do

57 ANDRADE, ANDREIA COSTA, O Segredo Médico: Dos fundamentos Hipocraticos..., op. cit., p. 39.
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que viu ou do que deduziu da sua prética profissional, bem como de toda a documentacao
produzida na assisténcia. O médico preservarad no seu ambiente social, laboral e familiar,

a confidencialidade sobre os seus pacientes”%%°.

1.2.2. O SIGILO MEDICO NO DIREITO PORTUGUES
1.2.2.1. PLANO DEONTOLOGICO

Por outro lado, o sigilo médico detém um forte suporte normativo no panorama legal
portugués, encontrando a sua tutela mais significativa no art. 139.° do Estatuto da Ordem
dos Médicos®, nos arts. 29.° a 38.° do Cddigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, no
Regulamento de Dispensa de Segredo Profissional (Regulamento n.° 228/2019) e, como se

fez notar supra, no Juramento de Hipdcrates.

A deontologia profissional caracteriza-se por ser um conjunto de regras ético-
juridicas pelas quais alguém, na qualidade de profissional de um determinado corpo social,
deve pautar o seu comportamento. A lei pode permitir varias coisas, mas a ética tem de
funcionar como filtro. Trata-se, no fundo, de um dever-ser profissional, que reflete regras,
boas péticas e valores que norteiam o exercicio de uma determinada profissdo. E o caso da

profissdo médica.

O segredo médico inscreve-se no acervo juridico da sociedade, fundamentalmente,
através do CDOM, uma imposicdo aos profissionais da medicina inspirada em Codigos
Internacionais como o Coédigo Internacional de Etica Médica ou os Principios de Etica
Médica Europeia, e em Declara¢fes Universais como sejam a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, a Declaragdo de Helsinquia ou a Declaragio de Lisboa.’. O novo
Codigo, com a entrada em vigor do Regulamento n.° 707/2016, de 21 de julho®, ndo sofreu

alteracdes significativas, salvo as operadas nos arts. 31.2, 32.°, 33.%e 35.°.

%8 Traducéo livre.

%9 Quanto aos textos internacionais sobre a matéria especifica dos direitos dos utentes importa destacar ainda:
a Carta dos Direitos das Pessoas Doentes da OMS (1996); o Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu
sobre os direitos do Paciente (2002) e a Diretiva 2011/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de
marco de 2011, relativa ao exercicio dos direitos dos doentes em matéria de cuidados de sadde transfronteiricos,
transposta pela Lei n.° 52/2014, de 25 de agosto.

80 0O qual prescreve, no n.° 2, que: “O segredo médico profissional abrange todos os factos que tenham chegado
ao conhecimento do médico no exercicio da sua profissdo ou por causa dela /..../”. [italicos nossos].

1 ANDRADE, ANDREIA COSTA, O Segredo Médico: Dos fundamentos Hipocraticos..., op. cit., p. 45.

62 publicado no Didrio da RepUblica, 22 Série — N.° 139.
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Neste sentido, 0 CDOM dedica ao segredo médico o Capitulo 1V, que inicia pela
exposicao do principio geral no art. 29.°:

“O segredo médico é condicao 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 realcar o art. 32.° que, sob a epigrafe «Escusa do segredo

médico», dispde que:
“Excluem o dever de segredo médico:

a) O consentimento do doente ou, em caso de impedimento, do seu representante
legal, quando a revelac@o néo prejudique terceiras pessoas com interesse na manutencao

do segredo médico;

b) O que for absolutamente necessario a defesa da dignidade, da honra e dos
legitimos interesses do médico, do doente ou de terceiros, ndo podendo em qualquer destes
casos 0 medico revelar mais do que o necessario, nem o podendo fazer sem prévia

autorizacao do Bastonario;
¢) O que revele um nascimento ou um ébito;
d) As doencas de declaracgdo obrigatoria.
e) As condicdes referidas no artigo 69.°-A %,

Merece ainda destaque o art. 33.° relativo a condutas que ndo se consideram
violadoras do segredo médico. Esta € 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 o preceito:

“l — A obrigacao do segredo médico ndo impede que o médico tome as precaucoes
necessarias, promova ou participe em medidas de defesa da salde, indispensaveis a
salvaguarda da vida e saude de pessoas que possam contactar com o doente, nomeadamente

dos membros da familia e outros conviventes.

83 A alinea e) foi introduzida pelo Regulamento n.° 498/2020, de 26 de maio, que aditou o art. 69.°-A, o qual
prevé o dever de denlncia por parte do médico as autoridades judiciarias competentes para efeitos de
investigacdo criminal de casos que indiciem ou confirmem a prética de crimes relacionados com a
transplantacdo de 6rgaos humanos.
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2 — Sendo a preservacdo da vida o valor fundamental, dever4d o médico, em
circunstancia em que um doente tenha um comportamento que traga um risco real e
significativo para a vida ou perigo grave para a salude de outra pessoa, tentar persuadi-lo
a modificar este comportamento, nomeadamente declarando que iré revelar a sua situacao
as pessoas interessadas. Se o doente ndo modificar o seu comportamento, apesar de
advertido, o médico deve informar as pessoas em risco, caso as conhega, ap0s comunicar

ao doente que o vai fazer.

3 — Nas situagdes em que o risco de vida e o perigo para a salde ou vida de terceiros
seja grave ou iminente, o médico deve tomar as medidas adequadas a evitar que 0 mesmo

)

se produza, devendo adotar as providéncias necessarias junto das entidades competentes.’

N&o obstante a posicdo central assumida pelo CDOM no objeto da presente
investigacdo, a verdade é que este foi aprovado pela Assembleia de Representantes — um
6rgdo sem poderes legislativos — e que a sua publicacgdo foi feita mediante regulamento. Pelo
exposto, ndo é isenta 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, liberdades e garantias, os quais, nos termos do art. 18.° da CRP,
deveriam ser regulados por uma lei em sentido formal.®4. Assim sendo, este C6digo ndo pode

prevalecer sobre a lei, que goza de valor normativo superior face ao regulamento.

A violacdo do segredo profissional, enquanto dever deontol6gico consignado em
diversos regulamentos, é suscetivel de originar responsabilidade disciplinar, a qual podera

culminar numa das sangdes previstas no Estatuto da Ordem dos Médicos®.
1.2.2.2. LEGISLACAO NO AMBITO DA SAUDE

Existe, no nosso pais, uma vasta legislacdo especifica no ambito do direito da saude,
assente na necessidade de tutelar o direito & protecdo da saude, o direito a confidencialidade
da informacdo de saude e o dever de guardar sigilo por parte do medico e de outros

profissionais de saude.

64 PEREIRA, ANDRE GONGALO DIAS, O dever de sigilo médico: um roteiro da lei portuguesa, in Revista Portuguesa
do Dano Corporal (19), 2009, p. 25.
65 Cfr. o art. 13.° do Anexo ao EOM.
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A Lei de Bases da Saude (Lei n.° 95/2019, de 04 de setembro) determina, na base 2,
n.° 1, alinea a), o direito a protecdo da salde com respeito pela confidencialidade e
privacidade. Este direito, consonante com o direito a reserva da intimidade da vida privada
e familiar previsto no art. 26.° da CRP, é complementado com a base 28, n.° 2, na qual pode
ler-se: “Os profissionais de salde, pela relevante fungdo social que desempenham ao servi¢o
das pessoas e da comunidade, estdo sujeitos a deveres éticos e deontoldgicos acrescidos,
nomeadamente a guardar sigilo profissional sobre a informacdo de que tomem

conhecimento no exercicio da sua atividade.”.

A Lei da Saude Mental (Lei n.° 36/98, de 24 de julho) estabelece os principios gerais
da politica de satde mental e regula o internamento compulsivo dos portadores de anomalia
psiquica, designadamente das pessoas com doenca mental. Apesar de remeter para a Lei de
Bases da Salde, estipula, no art. 5.°, n.° 1, alinea f), que: “o utente dos servicos de saude
mental tem o direito de usufruir de condigdes dignas de habitabilidade, higiene,

alimentacdo, seguranca, respeito e privacidade”.

Nesta matéria assume relevancia a ja aludida Lei relativa a Procriacdo Medicamente
Assistida que, no n.° 1 do art. 15.°, dispde que quem, por alguma forma, tomar conhecimento
da identidade de participantes em técnicas de PMA esta obrigado a manter sigilo e que quem
violar tal obrigacdo é punido pelo crime previsto no art. 43.° da presente lei. Este tipo legal
de crime em legislacdo extravagante merece alguma reflexdo critica. DIAS PEREIRA adverte-
nos para a possibilidade de i) estar em causa uma norma redundante, evidenciando-se um
concurso aparente com o tipo legal de crime previsto no art. 195.° do CP; ii) a norma visar
alargar a punibilidade a todos aqueles que, por alguma forma, tomarem conhecimento. De
acordo com esta Ultima hipotese, poder-se-4 tratar de um crime cuja punibilidade nédo
depende do enquadramento no filtro normativo do art. 195.° do CP, constituindo assim um

alargamento da punibilidade excessivo e desproporcionado.®®.

Também a Lei da Investigagdo Clinica (Lei n.° 21/2014, de 16 de abril) contém uma
norma — o art. 51.° — dedicada a confidencialidade, em cujo n.° 3 dispbe: “Todos aqueles
que, em qualquer qualidade, intervenham em estudos clinicos ou que, por qualquer forma,
tenham conhecimento da sua realizac¢éo, ficam obrigados ao dever de sigilo sobre quaisquer

dados pessoais a que tenham acesso, mesmo apos o termo das suas fungoes. .

% PEREIRA, ANDRE GONGALO DIAS, O Sigilo Médico... op. cit., p. 10.
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A Lei sobre Informacdo Genética Pessoal e Informacéo de Saude (Lei n.° 12/2005,
de 26 de janeiro) prescreve, no art. 3., n.° 1, que a informacao de saude, incluindo os dados
clinicos registados, resultados de analises e outros exames subsidiarios, intervencdes e
diagnosticos, € propriedade da pessoa, sendo as unidades do sistema de salde os depositarios
da informacdo, a qual ndo pode ser utilizada para outros fins que ndo os estabelecidos pela
lei. Além disso, estatui no art. 4.°, n.° 1 que: “Os responsaveis pelo tratamento da informacéo
de salde devem tomar as providéncias adequadas a protecdo da sua confidencialidade,
garantindo a seguranca das instalagdes e equipamentos, o controlo no acesso a informacéao,
bem como o reforco do dever de sigilo e da educacdo deontoldgica de todos os

profissionais.”.

Noutra vertente, a Lei da Protecdo de Dados Pessoais (Lei n.° 58/2019, de 08 de
agosto) consagra, relativamente aos dados de salde e genéticos, que todos os profissionais
elencados no preceito que tenham acesso aos mesmos estdo obrigados a um dever de sigilo
—art. 29, n.° 4 — sob pena de incorrerem em responsabilidade criminal pela pratica do crime

de violacdo do dever de sigilo previsto e punido no art. 51.° do referido diploma legal.

Sendo certo que as Cartas ndo possuem um carater vinculativo, mas antes explicativo,
o0 ponto 9 da Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes consagra o direito a confidencialidade
nos seguintes termos: “O doente tem direito a confidencialidade de toda a informacéo
clinica e elementos identificativos que lhe respeitam.”. Acrescenta, ainda, que: “Todas as
informacdes referentes ao estado de salde do doente — situacdo clinica, diagnostico,
progndstico, tratamento e dados de caracter pessoal — sdo confidenciais. Contudo, se o
doente der o seu consentimento e ndo houver prejuizos para terceiros, ou se a lei o
determinar, podem estas informacdes ser utilizadas. Este direito implica a obrigatoriedade
do segredo profissional, a respeitar por todo o pessoal que desenvolve a sua actividade nos

servigos de salde. ”.
1.2.2.3. PLANO CIVILISTICO E LABORAL

O segredo medico é um instrumento privilegiado de protecéo do direito a reserva da
vida privada e familiar®”, um direito que, para além da tutela constitucional, merece

consagracao expressa no Direito Civil e Laboral.

67 Matéria que sera objeto de andlise detalhada no ponto seguinte.
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No plano civilistico, o direito ao segredo profissional (e a confidencialidade), pode
enquadrar-se, quer no direito geral de personalidade estatuido no art. 70.°, quer no direito
especial de personalidade «direito a reserva sobre a intimidade da vida privada» consagrado
no art. 80.%, ambos do CC.

Nas palavras de ORLANDO DE CARVALHO, relativamente ao art. 70.°, urge reconhecer
um direito a personalidade no seu todo, direito que abrange todas as manifestacdes
previsiveis e imprevisiveis da personalidade, pois €, a um tempo, direito a pessoa-ser e a
pessoa-devir, ou melhor, a pessoa-ser em devir, entidade ndo estatica mas dinamica e com
jus a sua “liberdade de desabrochar” (com direito ao “livre desenvolvimento da
personalidade ” de que falam j& certos textos positivos). Trata-se de um jus in se ipsum
radical, em que a pessoa € 0 bem protegido, correspondendo a sua necessidade intrinseca
de autodeterminacdo (...). S6 um tal direito ilimitado e ilimitavel permite uma tutela
suficiente do homem ante os riscos de violacdo que lhe oferece a sociedade
contemporanea®. Esta norma consagra um direito geral de personalidade do qual decorre

um dever de respeito.

Para além desta tutela geral, o CC confere um direito especial de personalidade no

art. 80.°, onde pode ler-se:
“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 condicéo das

pessoas.”.

O preceito faz depender a sua aplicacdo do critério do julgador, com excecdo dos
critérios objetivos contidos no n.° 2. Também o segredo médico é dotado de subjetividade,
pois os factos que para determinada pessoa s@o tdo importantes que impdem a sua reserva,
para outra podem ser absolutamente insignificantes. Concede-se, assim, algum espaco de

autonomia para cada pessoa, devendo as restantes respeita-lo.

No universo laboral, o sigilo médico assume uma relevancia acrescida, em virtude

do efeito discriminatorio que a sua quebra pode ocasionar.

O CT dispde de uma subseccdo — arts. 14.° a 22.° — que prescreve os direitos de

personalidade, consagrando o art. 16.° o direito a reserva da intimidade da vida privada.

 CARVALHO, ORLANDO DE, Teoria Geral do Direito Civil, Centelha, Coimbra, 1981, p. 90.
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Assim, quer o acesso, quer a divulgacao de aspetos relacionados com o estado de saude do
trabalhador, pelo empregador, configura uma clara violagao do disposto neste artigo.

Por sua vez, o art. 17.°, n.° 1, alinea b) determina que o empregador esta proibido de
exigir a candidato ou a trabalhador que preste informaces 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 fundamentagdo. Essas
informacdes sdo prestadas ao medico que, por sua vez, nao as pode revelar ao empregador,
cabendo-lhe apenas comunicar se o trabalhador estd ou ndo apto a desempenhar a atividade,
de acordo com o n.° 2. O empregador ou 0 médico que nao respeitar tais disposicOes pratica

uma contraordenagdo muito grave, nos termos do disposto no n.° 5.

Aproximando-nos das notas finais, importa ainda referir o art. 109.° da Lei n.°
102/2009, de 10 de setembro que, no &mbito do regime juridico da promocdo da seguranca
e saude no trabalho, determina que a ficha clinica do trabalhador esta sujeita ao segredo
profissional, sé podendo ser facultada as autoridades de salde e aos médicos afetos ao
organismo com competéncia para a promo¢ao da seguranca e da salde no trabalho do

ministério responsavel pela area laboral.

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

1.2.2.4. PLANOPENAL: O CRIME DE VIOLACAO DE SEGREDO

A par das diversas normas éticas e deontoldgicas, o art. 195.° do CP pune
criminalmente a violacéo de segredo médico, sob a forma de uma incriminacao generalizada

de segredo profissional °"*,

O nosso primeiro CP portugués, de 1852, apesar de ndo prever especificamente o

crime de violagdo de segredo médico, num capitulo relativo aos crimes dos empregados

8 PEREIRA, ANDRE GONGALO DIAS, O Sigilo Médico... op. cit., p. 18.

™ Onde pode ler-se: “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 prisdo até 1 ano ou com pena
de multa até 240 dias.”.

"1 Numa palavra, refere GUILHERME OLIVEIRA, “a Medicina foi despindo quase todas as vestes do sagrado que
lhe tinham garantido a impunidade juridica.”. O fim da «arte silenciosa» (O dever de informagéo dos médicos),
in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 128, 1995, n.° 3852, Coimbra Editora, p. 72.
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publicos no exercicio das suas fun¢bes continha dois preceitos — correspondentes aos arts.
289.% ¢ 290.°72 _ relativos, 0 primeiro, ao descobrimento de segredos por advogado ou
procurador judicial e, o segundo, a revelacao por empregado publico de segredo de que se
fosse depositario em funcéo do exercicio do seu emprego, sendo este ultimo extensivo, nos
termos do n.° 1, expressis verbis, “a todos aqueles que, exercendo qualquer profisséo que
requeira titulo, e sendo em razéo dela depositarios dos segredos que se lhes confiarem,

revelarem os que ao seu conhecimento vierem no exercicio do seu ministério "2,

Estas normas foram sofrendo alteracdes ao longo das reformas operadas ao 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.

Na versdo de 1983 deixou de se prever especificamente o crime de violacdo pelo
médico do dever de segredo profissional, passando a figurar no diploma, mais concretamente
no livro Il (Parte especial), titulo | (Dos crimes contra as pessoas), capitulo VI (Dos crimes
contra a reserva da vida privada), o art. 184.° intitulado de «Violacdo de segredo

profissional», que preceituava 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 razdo do seu estado, oficio,
emprego, profissdo ou arte, se essa revelacdo ou aproveitamento puder causar prejuizo ao

’

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

Este Codigo previu ainda uma norma — o art. 185.° — que, epigrafada de «Exclusao
de ilicitude», estatufa que:

“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

72 Cuja redacdo era a seguinte:

“Sera condenado a prisdo até seis meses e multa correspondente o funcionario:

1.2 — Que revelar segredo de que so tiver conhecimento ou for depositario, em razdo do exercicio do seu
emprego;

§ 2.2 O médico ndo podera recusar-se a depor em processo penal nos casos indiciados no paragrafo anterior, a
ndo ser que a pessoa assistida possa incorrer em responsabilidade penal.

§ 3.% Pelo crime de revelacao profissional s6 se procedera mediante acusacdo do ofendido”.

8 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. cit., p. 408 e ss.
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legitimo, quando, considerados os interesses em conflito e os deveres de informagdo que,
segundo as circunstancias, se impdem ao agente, se puder considerar meio adequado para

>

alcangar aquele fim.’

Todavia, este preceito, “indice da relativizacdo do segredo ”, foi eliminado em 1995,
com a reforma operada ao CP de 1982 pelo DL n.° 48/95, de 15 de marco, e que determinou,
ndo s6 a eliminagdo do art. 185.°, como introduziu uma diferente redacdo para o tipo

incriminador de segredo que passou a ser a que consta atualmente do art. 195.°74,

O crime de violacdo de segredo, tal como hoje se encontra desenhado, é fruto de
profundas e significativas transformacGes sofridas pelo preceito homélogo e seu antecessor
na versao de 1982, que foi um dos mais atingidos pela reforma de 1995. Entre as
modificagdes mais evidentes avulta, desde logo, a cisdo da incriminacdo de 1982 — uma
incriminacdo estruturalmente mista e hibrida — e o desdobramento da correspondente matéria
proibida em duas distintas e autbnomas incriminagdes: a violacéo de segredo (art. 195.%) e 0
aproveitamento indevido de segredo (art. 196.°). Esta separagdo das dguas, como sublinha
CosTA ANDRADE, permitiu ao legislador expurgar do crime de violacdo de segredo as
conotacdes de direta e expressa valéncia juridico-patrimonial. O que explica uma segunda
inovagdo: a eliminagdo da exigéncia “se essa revelacdo puder causar prejuizo ao Estado ou

a terceiro” ’°.

Dentre as inovagOes introduzidas cabe assinalar a eliminagdo do inciso “sem justa
causa”, vista pelo legislador como uma redundancia da ilicitude desprovida de conteddo
inovador e préprio, na perspetiva da justificacdo. Hoje, a incriminacdo da violacdo de
segredo é acolhida pelo art. 195.° do CP, independentemente de qualquer perigo ou dano
patrimonial, constituindo um crime de dano, i.e., um crime que se consuma com a efetiva
lesdo do bem juridico protegido: a vida privada. As causas de exclusdo da ilicitude é uma

matéria atualmente regulada na parte geral do CP.

A reforma operada em 1995 veio, ainda, converter o crime de violagdo de segredo
em crime semipublico, passando o procedimento criminal a depender de participacdo ou

gueixa, qua tale previa e prevé o art. 198.° do CP.

4 Neste sentido, RUEFF, MARIA DO CEU, Violagdo de segredo em medicina, in Acta Médica Portuguesa — Revista
Cientifica da Ordem dos Médicos, 23, 2010, p. 143.
> ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdario ..., Op. Cit., p. 1116.
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Por altimo, a epigrafe «violagdo do segredo profissional» foi alterada para «violagéo
de segredo», inovacdo que, segundo COSTA ANDRADE, denota uma acentuacdo de uma
imposicéo teleoldgica, maxime na perspetiva do bem juridico tipico’®, o que adiante melhor

se demonstrara a propo6sito da sua determinacao.

Tal como referimos, o art. 290.° do CP de 1886, abarcava ndao s6 o segredo
profissional — enquanto crime que protege a privacidade — como o segredo de funcionario —

na qualidade de empregado publico no exercicio das suas funcdes.

Atualmente, a violacdo de segredo por funcionédrio € prevista e punida no

ordenamento juridico-penal no art. 383.° do CP:

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

multa.

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 prisao de um a cinco anos.

3 - O procedimento criminal depende de participacédo da entidade que superintender

no respectivo servico ou de queixa do ofendido. ”

Através de uma andlise perfunctoria, embora atenta, do preceito, facilmente
percebemos o elo de ligacdo — e de algumas ruturas — com o crime de violagdo de segredo

do art. 195.°, a que importa referirmo-nos brevemente.

Desde logo, ao contrério da violagdo de segredo do art. 195.°, em que o entendimento
doutrinal acerca dos interesses protegidos pela norma e do bem juridico que ela pretende ver

tutelado n&o se fazer ouvir em unissono, o bem juridico protegido pelo crime tipificado no

6 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentario..., op. cit., p. 1117.
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art. 383.°do CP é a reserva em relacéo a segredos da administragdo e a propria confianga na
discricdo da administracéo e de todos os organismos publicos’’.

Por conseguinte — e aqui reside outra distin¢do fundamental — o bem juridico tutelado
[j4] ndo se encontra na disponibilidade do titular do segredo, porque o que se lesa

verdadeiramente com a pratica do crime é a confianca da sociedade na Administracao.

O que se disse reflete-se noutros aspetos, como a exigéncia do agente do crime ser
um funcionario na concecao plasmada no art. 386.° do CP, imposta pela circunstancia de se

tratar de um crime especifico proprio.

No que toca ao elemento subjetivo do tipo, o agente tem de atuar com dolo, mas
exige-se um dolo especifico: a intencéo de obter um beneficio (para si ou para outra pessoa)
ou a consciéncia de causar um prejuizo ao interesse publico ou a terceiros. O objetivo do
preceito é precisamente o da preservacao de facto de que se teve conhecimento em razéo do
cargo e que interessa, em homenagem ao interesse publico, manter fora do conhecimento
alheio. Embora se reclame que o agente atue com um determinado proposito, a verdade é
que, agindo com dolo genérico, a conduta cai no &mbito do art. 195.°, a base da punicao de

segredos’®,

Construido o edificio juridico pertencente a este crime ha que prosseguir a analise
iniciada em 1.1, com o tipo objetivo e subjetivo da incriminacdo objeto da presente

investigacéo.

1.2.2.4.1. O TIPO OBJETIVO

Em todos os tipos de ilicito podemos identificar elementos alusivos ao agente, a
conduta e ao proprio bem juridico.

" MoNiIz, HELENA, Comentario ao artigo 383.° do Codigo Penal, in Comentario Conimbricense do Codigo
Penal, Parte Especial, TOMO Ill, artigos 308° a 386°, Jorge de Figueiredo Dias (Dir.), 22 Edicdo, Coimbra
Editora, 2001, p. 785.

8 No caso particular dos médicos que exercem a sua atividade em instituicOes de satide publica, refere HELENA
MoNiz, verifica-se um caso de concurso aparente entre este tipo legal de crime e o de violagdo de segredo
profissional, sempre que 0 médico atua com a intencédo especifica. Comentario ao artigo 383.° do Cédigo Penal...,
op. cit., p. 788.
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Na factualidade tipica objetiva do crime de violagcdo de segredo — no essencial
recondutivel a: “revelar segredo alheio” — comegam por avultar trés momentos que, no seu

conjunto, definem a ac&o tipica e o objeto da acio: revelar, segredo e alheio’®.

Apesar de ja termos tecido as consideracdes mais significativas acerca do objeto da
acao «segredo» afigura-se-nos oportuno assinalar o terceiro elemento que integra a concec¢ao
de segredo nos termos da subscrita teoria tridimensional, o elemento normativo, de acordo o
qual para existir segredo tera de existir um interesse legitimo (ou razoavel) na protecéo da
reserva. Uma exigéncia normativa com uma funcdo corretiva-negativa, isto €, um limite ao
arbitrio do portador®. Este interesse, para que o segredo seja digno de tutela penal, ndo é
determinado em fun¢do de um padréo standard j& estabelecido, mas em conformidade com
a experiéncia concreta do portador e da sua relacdo especifica com o facto. Segundo CosTA
ANDRADE, ndo se trata de erigir um padrdo objetivo, mas tdo s6 de afastar o puro arbitrio e

humor.82,

Merecem ainda destaque dois elementos da conduta tipica: o carater alheio do
segredo e a obtencdo do conhecimento. A respeito do primeiro, cumpre recordar que o
segredo tem de provir da esfera juridica de uma pessoa diferente da obrigada a siléncio, tal

como frisamos a proposito da titularidade do direito.

Contudo, é o segundo elemento enunciado — a obtengdo/conhecimento do segredo —

que, numa dupla vertente, nos impde uma reflexao critica mais cuidada.

O dever de segredo médico abrange todos os factos que tenham chegado ao
conhecimento do médico no exercicio da sua profissdo ou por causa dela?. Quer isto
significar, desde logo, que o segredo médico abarca, quer i) 0 que o paciente partilha com o
médico (conhecimento direto), quer ii) 0 que 0 médico sabe através de exames, pericias,

documentagdo ou comunicagao de outras pessoas (conhecimento indireto).

No entanto, a formula utilizada pela lei — de que tenha tomado conhecimento em
razdo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte — é alvo de divergéncia doutrinal,
colocando-se a questdo de saber se o tipo legal de crime exige a obtencdo do segredo

exclusivamente no exercicio da profissdo ou se, por outro lado, o0 mesmo se preenche

% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1125 e ss.

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdario ..., Op. Cit., pp. 1128 e 1129.
8 Ibidem.

82 Cfr. o ponto 1.1.1.
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existindo um nexo de causalidade entre a obtencdo do conhecimento e o exercicio da

profisséo.

Propugna esta ultima conexao, MARIA DO CEU RUEFF, para quem — mobilizando o
argumento literal — os termos da lei aparentam ser mais abrangentes, uma vez que a
expressdo empregue na incriminacdo é «conhecimento em razdo da profissdo» e ndo
«exclusivamente no seu exercicio», o que parece [querer] abarcar um nimero mais alargado
de situacdes®. Esta linha de pensamento assenta na intitulada confianca pressuposta, uma
confianca inerente a funcdo médica, que leva o paciente a confidenciar determinados
assuntos ao médico pela simples circunstancia de este o ser e ndo por estar a exercer

efetivamente a sua profissdo®.

CosTA ANDRADE, por seu turno, aponta o sentido do conhecimento dos factos sob
reserva ser tido exclusivamente no exercicio da atividade profissional. Trata-se de limitar o
sigilo penalmente protegido aos factos de que o médico tem conhecimento no exercicio —
por causa dele ou por ocasido dele, mas em estreita conexdo com ele — da sua profissdo®°.
Neste sentido, tudo aquilo que for transmitido pelo paciente por ocasido da profissao (v.g.,
uma visita a casa), mas gue seja estranho ao seu exercicio, que ndo tenha uma ligacao ao
mesmo, ndo obriga o médico a sigilo. Esta exigéncia reduz substancialmente a relevancia
tipica dos segredos de terceiro. A titulo de exemplo, “se 0 médico se apercebe[r] que sobre
a mesa estdo cunhos de falsificacdo de moeda ou ouve[ir] alguns membros de familia

preparar um assalto, nio estara obrigado a sigilo em relacéo a tais factos’®.

A conduta tipica, na qual se determina as acGes penalmente relevantes para a punicédo
do facto, consiste na revelacdo/divulgacdo do segredo, ou seja, em “alargar o universo das
pessoas que passam a ter conhecimento dos factos cobertos pelo segredo”.8’. Nestes termos,
o crime pode ser cometido por omissdo (impropria), porquanto o que esta em causa ndo é sé
o dever de siléncio, mas também o dever de preservar a inviolabilidade do mesmo®. Deste

modo, comete o crime de violacdo de segredo o medico que ndo impede o seu empregado

8 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. cit., p. 469.

8 Sublinhe-se, contudo, que a imposigédo de uma conexdo entre 0 conhecimento e o exercicio da profissdo
médica ndo significa — ndo pode significar! — que a relevancia tipica do segredo esteja dependente de uma
relagdo de confianga entre o portador do segredo e o médico/profissional de satde.

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentario ..., op. cit., pp. 1130 e ss.

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdario ..., Op. Cit., p. 1132.

87 Ibidem., p. 1134.

8 S/S/LENCKNER § 203 20, Apud, Ibidem., p. 1136.
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de divulgar os factos sob reserva. Esta posi¢cdo de garante advém das qualifica¢bes do agente
tipicamente pressupostas.

Por fim, cabe notar que o crime de violacdo de segredo previsto no art. 195.° do CP
é um crime especifico (préprio), uma vez que apenas podem figurar como autores as pessoas
que pertencem ao circulo definido por determinada qualificagdo. Neste caso, o
reconhecimento da qualidade de médico mediante a atribuicdo do respetivo titulo

profissional.

1.2.2.4.2. O TIPO SUBJETIVO

Tal como j& tivemos oportunidade de frisar, o crime de violagdo de segredo apenas é

punivel se a conduta for praticada de forma dolosa.

O dolo é excluido quando sobre a acdo impenda um erro sobre qualquer elemento da
factualidade tipica (v.g., acreditar que a pessoa ja tinha conhecimento do facto sigiloso),
designadamente sobre o acordo, bem como sobre os pressupostos de qualquer causa de
justificacdo. Havera erro sobre a ilicitude quando o agente, conhecendo todas as
circunstancias, ndo 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 a uma pessoa pelo facto de também ela estar incumbida

do mesmo dever.

Importa, pois, aludir as causas de exclusao da ilicitude, que curam de situacdes em
que, apesar de estar preenchido o tipo, € legalmente permitida ao médico a revelacdo dos

factos protegidos.

Socorrendo-nos dos ensinamentos de ROXIN, recordamos que a ilicitude/justificacao
emerge, numa compreensao teleoldgico-racional e politico-criminalmente comprometida da
doutrina do crime, como a instdncia a que cabe assegurar a expressdo e a superacao

normativa dos conflitos concretos de bens ou de interesses®.

Sem prejuizo do acordo, pode justificar o facto, em principio, qualquer das

dirimentes gerais da ilicitude. Pelo seu relevo pratico, devido sobretudo a maior frequéncia

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 211.
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na praxis dos tribunais, h& duas causas de justificacdo que ganham um peso privilegiado: as
autorizacOes legais e o direito de necessidade. Para alem delas, pode ainda questionar-se a

aplicabilidade da dirimente especifica da prossecucéo de interesses legitimos®. Vejamos.

No estaddio atual da experiéncia médica e juridica, tanto doutrinal como
jurisprudencial, ndo sera arriscado falar de um consenso generalizado no sentido de colocar
esses factos & margem do estigma da ilicitude penal. Este consenso — afirma COSTA
ANDRADE — tem subjacente o axioma ético segundo o qual uma comunidade assente na
dignidade e na autonomia da pessoa so deve tolerar a invasdo da privacidade quando isso é

necessario e adequado para preservar a liberdade e a integridade dos outros®?.

A justificacdo a titulo de direito de necessidade ocorrera quando a revelacdo do
segredo for um meio adequado para afastar um perigo atual que ameace interesse
juridicamente protegido e sensivelmente superior ao interesse sacrificado, atendendo a sua

natureza e valor — cfr. o art. 34.° do CP.

Existem alguns interesses julgados sensivelmente superiores e em relacdo aos quais
o conflito existente — entre o sacrificio do bem juridico tipicamente tutelado e os contra

interesses cuja salvaguarda deve ser em concreto assegurada — se agudiza.

Os casos cobertos pelo direito de necessidade — 0s que se evidenciam na literatura e

na praxis jurisprudencial — podem ser considerados em trés grupos®2:

i) Casos em que se pretenda a salvaguarda de interesses de terceiros (por exemplo,
no caso da informacdo a um familiar que coabite com o paciente dos perigos de
infecdo de uma doenca grave, em prol da sua vida e salde);

i) Casos em que esteja em causa a administracdo da justica penal (quando a
revelagdo seja necessaria para evitar a condenagdo de um inocente; ou nos casos
de crimes mais graves que ponham em causa a paz juridica ou haja perigo de

novas infragdes);

% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdario ..., Op. Cit., p. 1152.

%1 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 217.

92 Teremos neste ponto como principal referéncia ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., op. cit., 8§80
a 8§85, pp. 1160-1163.
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iii) Casos em que se vise a protecdo de interesses do proprio médico (quando a
revelagdo seja necessaria, v.g., para 0 médico poder defender-se no &mbito de

um processo de responsabilidade médica movido pelo paciente).

Todavia, para que o facto praticado — a revelacéo de segredo pelo médico — nédo seja
ilicito, ndo basta que a revelacdo seja considerada um meio adequado a afastar um perigo
atual que ameaca um destes interesses juridicamente protegidos (art. 34.%). E necessario,
desde logo, que a situacdo de perigo ndo seja voluntariamente criada pelo médico (alinea a)
do art. 34.9), que haja sensivel superioridade do interesse a salvaguardar face ao interesse
sacrificado (alinea b) do art. 34.°) e que, em funcdo disso, seja razoavel impor ao paciente o
sacrificio do seu interesse — o direito a confidencialidade, a reserva da sua privacidade —

atendendo a natureza ou valor do interesse ameacado (alinea c) do art. 34.°).

Alguns autores fazem uma interpretacdo ampla deste regime, abdicando de certos
requisitos e considerando verdadeiramente necessaria a superioridade do interesse a
salvaguardar. E o caso de EBERBACH %. De acordo com este pensamento, valores como a
confianca da sociedade na classe médica sdo sacrificados em prol de valores como a vida, a
salde e a integridade fisica, sem a prévia apreciacao da atualidade do perigo e da necessidade

da revelagéo.

Cuida-se de uma posi¢do ndo sufragada pela doutrina e jurisprudéncia maioritérias
que, sustentando embora a pertinéncia da invocacédo do direito de necessidade, ndo se bastam
com a mera comprovacao da sensivel superioridade.®*. Todavia, também este entendimento
é contestado por algumas vozes, que reduzem (rectius, anulam) drasticamente a margem de
intervencdo do direito de necessidade, pois consideram que ndo é possivel, ou s6 0 é em
medida muito reduzida, identificar na fenomenologia referenciada constelagbes que
preencham integralmente 0s pressupostos ou exigéncias desta dirimente. Isto vale
sobremaneira para duas exigéncias nucleares: o perigo atual e a qualificada superioridade
destes bens ou interesses.*®. Para esta parte da doutrina, s6 muito excecionalmente podera
falar-se de perigo para bens juridicos como a vida ou a salde de outras pessoas, cuja primazia
é incontestavel. Bem vistas as coisas, 0 médico confronta-se frequentemente com a

possibilidade de o seu paciente ter (ou ndo) comportamentos de risco que, por sua vez,

9 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 218.
% Ibidem.
% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., pp. 223 e 224.
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podem (ou ndo) resultar na lesdo dos bens juridicos de terceiro, razdo pela qual ndo se
evidencia precipitado afirmar que ndo existe um perigo de violagdo desses bens juridicos,
mas t30 sO “um perigo de colocagdo em perigo”®. Ademais, a admitir-se preenchida a
situacdo de perigo que é pressuposta pelo direito de necessidade, a invocacdo da dirimente
sempre estaria precludida pela insubsisténcia da superioridade dos bens juridicos a
salvaguardar. Isto porque, defendem os criticos, chamando a balanca da ponderacdo todos
0s contra-interesses relacionados com a relacdo da seropositividade de uma pessoa e
atendendo a tudo o que a revelacdo pode carrear, a comunicacdo de tal facto esta longe de

atingir apenas o circulo das pessoas concretamente envolvidas.

Para ultrapassar as dificuldades e limitages do regime do direito de necessidade tém
alguns autores apelado ao regime, menos exigente e mais compreensivo, da prossecucao de
interesses legitimos®’. Uma causa que abre a porta a uma consideragio dindmica e promotora
dos interesses que reivindicam o sacrificio tipico do segredo e cuja eficacia — sublinhe-se —
ndo depende da situacao de perigo atual.

A admissibilidade desta causa de justificacdo € controversa no ambito do direito
comparado. Sabe-se, porém, que a doutrina e jurisprudéncia maioritarias alemas propendem
a considerar a prossecucdo de interesses legitimos como uma dirimente especifica e
exclusiva dos crimes contra a honra® e, em consequéncia, a rejeitar a aplicagio ao crime de
violacdo de segredo. Para além disso, os subscritores desta tese sublinham a desnecessidade
pratica e as decisivas contra-indicacBes politico-criminais duma extensdo da eficacia

justificativa da prossecucdo de interesses legitimos.

No nosso ordenamento juridico o debate adquire contornos distintos. Embora
atualmente o Cédigo Penal ndo acolha expressamente a prossecucao de interesses legitimos
enquanto causa de justificacdo, a origem da presente controvérsia remonta ao CP de 1982,
em cujo art. 185.9% se previa esta forma de exclusdo da ilicitude no caso de violagio de

segredo profissional. Ainda que nédo se disponha hoje da consagragédo desta figura direta e

% Recorrendo a sugestiva expressdo de PRITTWITZ, Apud, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal
Meédico..., op. cit., p. 224.

97 Neste sentido, MEURER e ROGALL, Apud, Ibidem.

% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., op. cit., p. 1163.

9 Com a seguinte redagdo: “O facto previsto no artigo anterior niio sera 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 informagéo que, segundo as circunstancias, se impdem
ao agente, se puder considerar meio adequado para alcancar aquele fim.”.

42



expressamente associada ao crime tipificado no art. 195.° do CP, entre n6s ndo parece
justificar-se as hesitagfes que se assinalam na doutrina alem&. Nesta linha, RODRIGO
SANTIAGO acentua que: “nenhum campo de aplicacdo cabera para o estado de necessidade
justificante, por serem menos exigentes 0s pressupostos da protecgédo de interesses legitimos,
actuando um e o outro dos referidos tipos justificadores em espacos de vida que largamente

se justapordo.”1,

Apesar da revogacdo do preceito, afirma de forma perentoria COSTA ANDRADE, a
verdade é que todos os topoi hermenéuticos — sistematico, historico e teleolégico — parecem
conjugar-se no sentido da extensdo da dirimente a generalidade dos crimes contra a reserva

da vida privadal®:.

Contudo, existem vozes que mantém algumas reservas quanto a aceitacdo da
prossecucdo de interesses legitimos como causa autdbnoma da violagcdo de segredo. Neste
sentido, MARIA DO CEU RUEFF afirma que, na hipdtese de revelagdo sem consentimento do
paciente, devera procurar-se a resolucdo através do direito de necessidade e ndo pela via da
prossecucao de interesses legitimos. Para tanto, acrescenta: “E que talvez seja o (inico modo
de ndo alargar excessivamente a justificacdo em terreno em que a doutrina se divide, ndo sé
guanto a consagracao ou ndo de certa dirimente, como quanto ao entendimento dos proprios
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 o individual e o coletivo e sem respostas que abstratamente se possam
adivinhar adequadas para uma ampla gama de casos” 1%2, Reconhece, ainda, acolher a tese
de HELENA MONIZ que, por sua vez, apenas admite esta causa de justificacdo se (e quando)

estiver expressamente consagrada’®,

Por ultimo, cumpre analisar o conflito de deveres. Uma dirimente que — de forma
mais ou menos explicita e nem sempre com 0 mesmo contelido 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 contrério,

100 SANTIAGO, RODRIGO, Do crime..., op. cit., p. 175.

101 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 228.

102 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. cit., pp. 554 a 557.

103 | bidem.

104 Assim, por exemplo, LOSCHELDER e DEUTSCH, Apud, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal
Meédico..., op. cit., p. 229.
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invocam o conflito de deveres, ndo s6 para sustentar um direito de revelacdo, mas também
para nele ancorar um dever'®. Assim acontece no caso paradigmatico 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/companheira, que obriga o profissional de
salde a preservar os bens juridicos que lhe estdo confiados, & margem de lesGes. Neste
dilema, o médico “tem de se decidir pelos bens juridicos de maior dignidade e, por isso, pela
vida e salde dos familiares do doente. Isto é, ele tem o dever de lhes revelar a

seropositividade do paciente "%,

A invocacdo deste conflito, ressalta COSTA ANDRADE, resultaria em ganhos sensiveis
de justificacdo no confronto com o direito de necessidade, na medida em que bastaria a
obediéncia a um dever de hierarquia igual (ao dever violado) para se considerar o facto
justificado. Todavia, a intervencdo do conflito de deveres como causa auténoma de
justificacdo esta aqui, em principio, afastada pela natureza do préprio conflito que opde um
dever de omissao (de ndo-agir ou ndo-intervencdo) a um dever de agdo. Uma contraposi¢ao
face a qual, a vista da superioridade, de principio, do dever de ndo-agir, esta precludida a

justificacéo (a titulo de conflito de deveres) da acéo da revelacio do segredo’®’,

A verdade é que, se se entender que impende sobre 0 médico um dever de agir, tera
de se aceitar que 0 ndo cumprimento desse dever determinara a respetiva responsabilidade

criminal, decorrente da pratica de um crime de omissao impura.

1.2.2.4.3. O(s) BEM(NS) JURIDICO(S) PROTEGIDO(S)

De tudo quanto se expds, relativamente ao direito/dever de revelacdo do segredo
médico, resulta inelutavelmente a necessidade de determinar o bem juridico protegido pelo

tipo legal de crime p. e p. no art. 195.° do CP.

A simples (rectius, complexa) concretiza¢do de «bem juridico-penal» esta longe de
ser consensual, ndo obstante o esfor¢co da doutrina no sentido de balizar essa mesma
concec¢do. No entanto, € certo que o bem juridico, enquanto critério limitador da intervencao

penal, se alicerca em valores sociais que extrapolam o sistema juridico. Além disso, das

105 Neste sentido, EBERBACH e ULSENHEIMER, Apud, Ibidem.
106 Apud, ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 229.
107 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 230.
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diversas acecgdes, é possivel extrair a conclusdo de que o objeto se reflete em interesses

elementares, quer estes se projetem na pessoa ou na (e para a) comunidade.

Podemos dizer que o bem juridico torna-se, no fundo, a esséncia do direito penal e,
por isso, alguns autores procuram um aperfeicoamento do seu conceito. Atentemos na

definicdo ensaiada por FIGUEIREDO DIAS:

“Poderd definir-se bem juridico como a expressao de um interesse, da pessoa ou da
comunidade, na manutencéo ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo

socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso’%,

Ora, as normas juridico-penais sdo construidas num determinado espaco e tempo e,
para entendermos a criminalizacdo da violagdo de segredo, revela-se essencial ter em
consideracdo as circunstancias da sociedade naquele momento, cogitando sobre o bem
juridico, sobre a justica penal e sobre a relagdo entre ambos. E que, aquele que ousamos
designar de um direito penal justo é um claro efeito da sua relagdo com a Lei Fundamental,
pois o legislador ira considerar uma conduta tipica, ilicita e culposa em conformidade com

a ordem axioldgica constitucional.

Para uma possivel resposta reflitamos, antes de mais, sobre as vertentes — positiva e
negativa — do sigilo médico a que aludimos em 1.1. Elas correspondem ao contetdo do
direito a reserva da intimidade da vida privada consagrado no art. 26.° da CRP que, segundo

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, se analisa principalmente em dois direitos menores:
a) o direito de impedir o acesso de estranhos a informac@es sobre a vida privada e
familiar; e
b) o direito a que ninguém divulgue as informacGes que tenha sobre a vida familiar

de outrem. 109,

Partindo desta enunciagdo da previsdo constitucional, estamos em condicOes de
asseverar a conexdo entre esta e alguns dos elementos da incriminagdo, pois, tal como é

consabido — e largamente aceite — existe, entre n0s, um principio de congruéncia ou de

108 D1Aas, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal — Parte Geral, Tomo |, 3.2 Ed., Gestlegal, Coimbra, 2019, p.
130.

109 Alguns outros direitos — acrescentam — funcionam como garantias deste: é o caso (...) do sigilo profissional.
CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES; MOREIRA, VITAL, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Volume I,
4.2 Edicdo, Coimbra Editora, p. 467.
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analogia substancial entre a ordem axiol6gica constitucional e a ordem legal dos bens
juridicos protegidos pelo direito penal°.

A violacdo de segredo, a semelhanca dos restantes crimes, protege um bem juridico
fundamental constitucionalmente protegido, com necessidade e dignidade penal suficientes

para que Ihe seja conferida a tutela de ultima ratio do direito penal.

Este didlogo, que se pretende proporcional mas necessario para legitimar uma
incriminacdo, é sustentado pelo art. 18.°, n.° 2 da CRP, que prevé que a lei s6 pode restringir
os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituigéo,
devendo as restricGes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos.

Logo, a questdo que se coloca é: qual o bem juridico protegido no crime de «violagédo

de segredo»?

Uma questdo que permanece controversa e a desarmonizar, quer a doutrina, quer a
jurisprudéncia. O debate irreconcilidvel concentra-se, fundamentalmente, em duas teses: a
daqueles que o concebem como um valor pessoal (individual), projetando-o0, na sua esséncia,
na privacidade; e a dos que o consideram supra-individual (institucional), identificando-o
com a funcionalidade sistémico-social da profisséo (médica) ou com a confianca da
comunidade no sigilo dos proprios profissionais (de satide)!!!.

Na literatura penal portuguesa, é hoje tese dominante a que assenta no primado da
dimensao individual-pessoal do bem juridico, i.e., da elevacdo da reserva da intimidade da

vida privada a categoria de bem juridico tipico do crime p. e p. no art. 195.°.

Este entendimento conta compreensivelmente com o apoio de COSTA ANDRADE, que
sustenta esta posicdo pela “forga hermenéutica e ndo despicienda do elemento sistematico”

e pelas “sugestdes convergentes dos argumentos literal e historico”*2,

Assiste razdo ao autor quando afirma ndo poder subvalorizar-se a importancia das

alteracdes legislativas, sobretudo a conversdo do crime de violagdo de segredo, de crime

110 Sobre a sua consagragdo, ANTUNES, MARIA JOAO, “A Constituigdo e os principios penais”, XIII Conferéncia
Trilateral Italia, Espanha, Portugal (Relatério portugués), Madrid, outubro de 2011, disponivel em:
http://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/content/files/conferencias/ctri_13 2011 madrid.pdf.

111 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1119.

112 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1123.
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publico em crime semipublico, realizada em 1995. Hoje o procedimento criminal depende
de queixa ou de participacdo do individuo. Ora, sendo o individuo o concreto portador do
bem juridico que se pretende proteger na incriminacdo, assistindo-lhe a titularidade e o
dominio sobre o segredo, o que por sua vez justifica a necessidade da sua iniciativa
processual, tudo se conjuga no sentido da indole individual do bem juridico. Daqui advém a

incontestavel importancia do elemento historico.

O bem juridico tipico é a privacidade em sentido material, ou seja, ndo se trata do
mesmo bem juridico protegido no crime de devassa da vida privada (art. 192.° do CP). Na
violacdo de segredo o que se pretende salvaguardar ¢ “a privacidade no seu circulo mais
extenso (e, como tal, contraposta & intimidade) na topografia da teoria das trés esferas”!
114 "mas apenas na medida em que se encontre amparada pela barreira do segredo. Por
conseguinte, emerge uma delimitacdo da tipicidade, ficando excluidas as condutas que nao

impliquem a violagdo do segredo (médico).

A expansdo da privacidade enquanto 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 ndo é — exclusivamente — determinado por critérios de
racionalidade ou por padrbes de moralidade. Pelo contrario, € o seu titular que decide o que
qualifica como tal, dai que, o que para uns pode ser considerado segredo, para outros pode

ser absolutamente irrelevante.

Na esteira de FARIA CosTAM®, entendemos que o que vigora, no presente, é a
afirmacdo indiscutivel da autodeterminacdo do paciente. Este tornou-se o centro de todo o
ato médico, o que denota que o0 ato médico s existe se 0 paciente pretender que ele exista.
A hegemonia que existiu outrora, quando se pensavam as relacdes médico-paciente, foi
esfacelada por esta nova centralidade: o ser pessoa em toda a sua plenitude. E a esta pessoa
individualmente considerada — apenas a ela! — que cabe dispor sobre o bem juridico. Assim
se entende que, nos dias de hoje, qualquer ato seja precedido do consentimento do doente,

porqgue é ele quem pode (ou ndo) afastar a protecao que lhe é concedida.

113 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., Op. Cit., p. 1124.

114 Na visdo de MICHALOwsKI, também ¢é protegida a autodeterminagdo informacional, que compreende o
direito de, em principio, ser cada um a decidir sob que pressupostos os dados da vida pessoal podem ser
revelados. Apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. Cit., p. 181.

115 CosTA, JOSE DE FARIA, Em redor da nogdo de acto médico, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano
138.9, janeiro-fevereiro de 2009, n.° 3954, Coimbra Editora, p. 133.
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Conquanto ndo se discuta que a privacidade € um bem juridico-criminal com um
efeito-de-irradiacdo!!®, cujas lesdes normalmente ocorrem devido a [con]vivéncia do
homem em sociedade, ndo podemos acompanhar a hipdtese deste bem juridico estar na
disponibilidade da comunidade. E que, para nds, “é o individuo — concretamente o paciente
ou, numa Vvisdo 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”*’.

A construcdo desta conce¢do tem ainda como suporte a j& mencionada congruéncia
(ou analogia substancial) entre a ordem axiolégica constitucional e a ordem legal dos bens
juridicos, que se reflete na consagracdo expressa do direito a «reserva da intimidade da vida
privada e familiar» no art. 26.°, n.° 1 da CRP. Um direito que, para GOMES CANOTILHO €
VITAL MOREIRA, é analisado em dois direitos menores que coincidem com as vertentes do

dever de segredo.

O relacionamento material entre direito penal e direito constitucional impde que a
intervencdo do primeiro obedeca aos critérios da necessidade e subsidiariedade da tutela
juridico-penal. Assim, ndo basta que a tutela seja legitima, estando condicionada a tutela de
um interesse — a privacidade — que pode qualificar-se com bem juridico-penal; é necessario
que esta ndo possa ser devidamente acautelada por outro ramo do direito, i.e., que outras
formas de intervencdo ndo sejam suficientes para atingir objetivos de protecdo da
comunidade. SO assim se pode garantir a necessidade da tutela penal e a proporcionalidade

estatuida no art. 18.°, n.° 2 do texto fundamental.

Esta concecdo €, como resulta de quanto ficou dito, de sufragar. Porém, sera de

concluir que é “um sim inequivoco a tutela destes bens juridicos; ndo porém, a uma

proteccdo a todo o preco e em todas as direcgdes**8,

Numa orientagdo diversa, surge a posicdo daqueles que centram a sua atengdo na
dimensao supra-individual, institucional ou comunitaria do bem juridico e que conta com o

apoio significativo da doutrina alemd!'®, & luz da qual o bem juridico é o interesse

116 MoNIz, HELENA, Privacidade e comunicacdo intrafamiliar de informac&o genética, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 14, n.° 1 e 2, janeiro-junho de 2004, p. 217.

117 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 181.

118 EseR, Apud MONIZ, HELENA, Privacidade..., op. cit., pp. 218 e 219.

119 Entre outros autores, LENCKNER, MAIWALD e SCHMIDT, Apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA,
Comentario..., Op. Cit., p. 1120.
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comunitario da confianca na discricéo e reserva de determinado grupo profissional como

condigéo do seu desempenho eficaz.

Neste sentido, LENCKNER concretiza: “(...) a tutela penal do segredo profissional do
médico esta, em Ultima instancia, preordenada ao interesse geral de um eficaz sistema
médico de promogdo da saude, que ndo € possivel sem uma relagdo entre médico e paciente

plena de confianca”!?,

Em conformidade com o Acordao do Tribunal Constitucional Federal Alemao, de 08
de marco de 1972, qualguer pessoa gque se submete a tratamento médico tem de poder contar
que tudo o que o médico vier a conhecer no exercicio da sua profissdo sobre o seu estado
de salde permanece reservado, ndo chegando ao conhecimento de estranhos. SG assim,
considera, pode subsistir entre paciente e médico aquela confianca que é pressuposto
fundamental da acdo médica, ja que ela reforca as possibilidades de cura e, por vias disso e

numa perspetiva mais alargada, contribui para garantir um eficaz servigo de satde.!?!,

Aqui, o nacleo fundamental ndo é o direito a reserva da intimidade da vida privada,

mas antes o proprio direito a satde previsto no art. 64.° da CRP.

Ao contrario do que alguns autores proclamam, a relevancia tipica da revelacédo
arbitraria de um segredo ndo depende de uma relacdo de confianca. Menos ainda se
justificaria a pretenséo de levar esta relacdo de confianca a area de tutela tipica como (parte
do) bem juridico protegido. Uma compreensdo das coisas que, inter alia, leva ja consigo
uma resposta ao problema da legitimidade para dar consentimento em caso de segredo de
terceiro'?,

De outra forma, como bem sublinha OSTENDORF, estar-se-ia a laborar sobre um “bem

juridico imaginario”, se nio mesmo sobre uma “fic¢io”1%,

N&o cremos que devam acompanhar-se os defensores desta posicao, que se acolhem
também do argumento de o legislador ter limitado a punicdo aos membros de um nimero

contado de profissbes que, pela sua importancia e contrariamente a muitas outras que

120 |bidem.

121 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 172.
122 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Direito Penal Médico..., op. cit., p. 186.
123 Apud, Ibidem, p. 187.
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também lidam com segredos/confianca, Ihes confere o estatuto de instituicdes fundamentais

da organizagio comunitéria?,

A tal fundamento somos compelidos a apontar algumas criticas. Desde logo, fazendo
valer a natureza semipublica do crime, em virtude de ndo se entender, como ja referimos,
que o legislador pretendesse fazer depender a protecdo de valores comunitérios do impulso
processual de qualquer pessoa. De igual modo, nesta linha de orientagdo, encontra-se o
consentimento do paciente para a quebra do sigilo médico que exclui a ilicitude. Ademais,
contrariamente a alguns paises, o legislador portugués desenhou a violagédo de segredo sob
a forma de uma incriminacdo generalizada, o que reflete o prop6sito de deixar em aberto o

catélogo das profissdes — e ndo s6 — obrigadas a segredo.

Trilhado este percurso de determinacdo do bem juridico protegido no art. 195.° do
CP, podemos afirmar sem qualquer davida que o legislador quis elevar o direito, liberdade
e garantia «reserva da intimidade da vida privada e familiar» consagrado no art. 26.°, n.° 1
da CRP, a categoria de bem juridico tipico do crime de violagdo de segredo.

Posto isto, cumpre por fim frisar que tal ndo postula o suprimento de interesses de

cariz supra-individual, pelo que se admite a sua protecdo mediata.

2. A DENUNCIA OBRIGATORIA (ART. 242.° DO CPP)

O conflito de que cuidamos impde-nos, para além da analise do dever de segredo
médico e da circunstancia da sua revelacdo ser uma conduta criminalmente punivel, a

abordagem do didlogo entre as regras substantivas e processuais.

Esta necessidade de articulacdo — desejavel, porém, nem sempre existente — surge
reforcada quando debatemos sobre a atuacdo do medico perante o conflito entre dois deveres

aparentemente incompativeis. Referimo-nos ao regime do dever de denlncia obrigatoria.
Antes de avancarmos, revela-se fundamental enquadrar esta matéria.

Comecaremos assim por evidenciar que no nosso ordenamento juridico-penal vigora

0 principio da oficialidade, de acordo com o qual a promogéo dos crimes é uma tarefa de

124 A titulo de exemplo, e ao contrério do que sucede no nosso ordenamento juridico, o Codigo Penal Aleméao
contém, no § 203 StGB, uma enumeragdo taxativa (detalhada e extensa) das profissdes penalmente obrigadas
a segredo.
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natureza estadual a realizar oficiosamente e, por esse motivo, independente da atuagéo dos
particulares, corporizando-se na atribuicdo ao MP da iniciativa processual, a qual surge por

imperativo da nossa Lei Fundamental (art. 219.%, n.° 1 da CRP).

Trata-se de um principio que sofre limitagcdes e excecdes decorrentes da natureza
semipublica e particular dos crimes, respetivamente. Na primeira hipotese, 0 MP apenas
pode iniciar a investigacdo apos a apresentacdo de queixa. No caso dos crimes particulares,
a sua legitimidade estd dependente, ndo so de queixa por parte do particular, mas também

da sua constituicdo como assistente e da deducao de acusacao particular.

N&o obstante, a verdade € que todo o processo penal se inicia com a aquisi¢do da
noticia do crime pelo MP (art. 241.° do CPP), que pode surgir por diversas formas: por
conhecimento proéprio, por intermédio dos OPC (v.g., auto de noticia) ou mediante dendncia,

quer obrigatoria (art. 242.°), quer facultativa (art. 244.9).

Entre nods, ndo incide sobre os cidaddos em geral uma obrigacdo de denunciar a
pratica de crimes. Por seu turno, assiste a0 MP — para além de ser senhor do monopélio de
abertura do processo penal — o dever de agir processualmente sempre que adquire noticia de

um crime, em conformidade com o principio da legalidade.

Por conseguinte, cabe destringar os casos de denlncia obrigatoria (art. 242.° do CPP)
dos casos de denuncia facultativa (art. 244.° do CPP). Inserem-se na primeira constelacao as
entidades policiais, que se encontram obrigadas a denunciar todos os crimes de que tomarem
conhecimento, sem excec¢do, e os funcionarios, na acecdo do art. 386.° do CP, que se
encontram obrigados a denunciar (apenas) os crimes de que tomarem conhecimento no

exercicio das suas funcgdes e por causa delas.
Assim o impde o ja mencionado art. 242.° do CPP:
“1 - A dendincia é obrigatéria, ainda que os agentes do crime ndo sejam conhecidos:

a) Para as entidades policiais, quanto a todos os crimes de que tomarem

conhecimento;

b) Para os funcionarios, na acep¢ao do artigo 386.° do Codigo Penal, quanto a

crimes de que tomarem conhecimento no exercicio das suas fungdes e por causa delas.

2 - Quando varias pessoas forem obrigadas a denuncia do mesmo crime, a sua

apresentacdo por uma delas dispensa as restantes.
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3 - Quando se referir a crime cujo procedimento dependa de queixa ou de acusagao
particular, a dendncia sé da lugar a instauracao de inquérito se a queixa for apresentada

no prazo legalmente previsto.”

A redacdo deste artigo permitir-nos-a deslindar a problematica subjacente a dendncia
obrigatdria de crimes quando analisada em confronto com o sigilo médico. E que, por um
lado, 0 médico tem o dever de guardar segredo e a respetiva revelacdo ¢ uma conduta
criminalmente punivel nos termos do art. 195.° do CP. Por outro lado, ndo restam quaisquer
duvidas que sobre 0 médico, enquanto funcionario, recai um dever especial de denunciar a
prética de crimes de que tomar conhecimento no exercicio das suas fungdes e por causa

delas, tal como determina o art. 242.° do CPP.

Atentemos na importante remissao gue é feita para a norma substantiva: “a denuncia
¢ obrigatoria (...) para 0s funcionarios, na acepcao do artigo 386.° do Codigo Penal ”. Note-
se que é a propria lei que impde um dever que conflitua com outro que é determinado
igualmente por lei, dificultando a resposta a questao de saber se 0 médico que cumpre com

o dever de dendncia comete o crime de violacdo de segredo previsto no art. 195.° do CP.

Somos, desta forma, tentados a afirmar: fecha-se uma porta [a revelacao de segredo]

e abre-se uma janelal

Esta janela aberta é reflexo e consequéncia das finalidades e principios do direito
processual penal, de que é exemplo a descoberta da verdade material e a realizacdo da justica,
em funcdo dos quais o Estado, por intermédio do MP, investiga os crimes cometidos e
persegue e condena os seus agentes. A dendncia obrigatoria recai sobre 0 médico, porque o
[seu] estatuto de funcionario implica-o na funcdo publica de administracdo da justica

penal'®,

Houve quem entendesse que o médico funcionario publico era obrigado a denunciar,
desde que se tratasse de crime publico e ndo estivesse em causa a responsabilidade criminal
do doente, salvo, neste caso, quando uma especial ponderacdo dos interesses impusesse a

denuncial?®.

125 ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal, 2019, 2.2 Edigdo, Almedina, p. 71.
126 Neste sentido, RODRIGUES, JOSE NARCISO DA CUNHA, Lugares do Direito, Parte 1V — Temas de Ciéncias
Criminais, Sobre o segredo médico, Coimbra Editora, 1999, p. 487.
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Esta posi¢do juridica jamais podera acolher os nossos aplausos. Isto, desde logo, e
sobretudo, porque se impdem importantes consideracfes relativamente ao requisito da
natureza do crime. Dantes discutia-se muito a questdo de saber se a dendncia era obrigatdria
apenas quanto aos crimes publicos ou também quanto aos crimes semipublicos e
particulares. A questdo surgiu sobretudo defronte do teor do art. 242.°, n.° 3 do CPP, onde
se dizia que “o disposto nos nimeros anteriores [a denlncia obrigatoria] ndo prejudica o
regime dos crimes cujo procedimento depende de queixa ou acusacgdo particular’*?’. Em
funcdo disso, a maior parte da doutrina considerava que apenas os crimes publicos eram de
dendincia obrigatdria, apesar de existirem opinides em sentido contrario!?®. A redacéo atual
do art. 242.°, n.° 3, ao dizer que ““(...) a denlncia sé da lugar a instauracao de inquérito se
a queixa for apresentada no prazo legalmente previsto!?° resolveu a questdo, tornando claro
gue a denuncia € obrigatdria para todos os crimes, sem excecdo. O legislador acabou, assim,
por dar razdo aqueles que invocavam a utilidade da denuncia obrigatéria relativamente aos
crimes semipublicos e particulares.*®*. A maioria da doutrina, que negava a dendncia
obrigatdria em relacdo aos crimes semipublicos 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 dendncia obrigatéria (art. 243.°, n.° 1). Quando a
autoridade publica tenha verificado por conhecimento préprio a pratica do crime, seja ele
semipublico ou particular, é sempre Util o auto de noticia como meio de conservacao da
prova, mais ainda se considerarmos o seu especial valor probatério (art. 169.°, ex vi art. 99.°,
n.° 4, ambos do CPP).” 13!,

Pelo contrario, com a redacdo atual do art. 242.° do CPP, é notdria a pretensao

legislativa de ndo fazer depender a dendncia obrigatoria da natureza publica do crime.

Ainda que o autor se refira aos maus tratos infantis, cremos ser adequado, pela

similitude do objeto do presente estudo, destacar as seguintes palavras:

“(...) por razdes de diversa indole, muitas situagoes de maus tratos (...) ndo chegam

nunca as instancias onde poderiam ser identificadas e tratadas, antes se quedando no mais

127 Redacéo imposta pelo DL n.° 317/95, de 28 de novembro.

128 MENDES, PAULO DE SOUSA, Lic0es de Direito Processual Penal, Almedina, 2018, p. 64.
129 Introduzida pela Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto.

130 |bidem.

131 MENDES, PAULO DE SOUSA, Licdes de Direito Processual Penal, Almedina, 2018, p. 64.
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absoluto sigilo. Ora, se mesmo quando conhecidos tais problemas ndo sdo de facil
abordagem, mais complicadas se tornam as coisas quando as situagdes persistem em
manter-se ocultas. Dai que o papel dos médicos pediatras assuma hoje um relevo precipuo
na detecédo e identificacdo dos casos de criancas maltratadas. Com efeito, sdo as instituicoes
e os gabinetes onde tais médicos trabalham, os observatorios privilegiados para
diagnosticar, através de uma metodologia propria e de uma acrescida sensibilidade,

situagées que ao observador desprevenido tendem a passar despercebidas 2.

Mas qual é a consequéncia juridico-penal resultante da omissdao do dever de

denlncia?

Poder-se-ia considerar, com a devida pertinéncia, que o funcionario que ndo denuncie
crime de que tenha tomado conhecimento no exercicio das suas fungdes e por causa delas
incorre na pratica do crime de recusa de cooperacdo, previsto e punido no art. 381.° do CP.
Esta incriminagdo tutela o valor obediéncia dos funcionarios para com a administracao,
empregando a sanc¢do penal como instrumento de controle e incentivo da eficiéncia da
atividade administrativa e do “bom andamento” da administragdo publica, bem como a
cooperagcao dos funcionarios com os fins prosseguidos por esta Gltima*33. No entanto, apesar
de o tipo legal de crime se consumar com a omissao do agente — funcionario — ou com a
simples recusa de cooperacdo®*, a verdade é que apenas podem ser consideradas condutas
tipicas se precedidas de uma requisicdo legal de autoridade competente para prestar a devida

cooperagio®.

E agora tempo de acentuar que o Direito Processual Penal é o sismdgrafo da
Constituicio de um Estado®*®, numa dupla medida: por um lado, os fundamentos do processo
penal identificam-se com os alicerces constitucionais do Estado; por outro, a concreta

regulamentacdo de singulares problemas processuais é conformada com a lei

132 pjas, JoAo ANTONIO ALVARO, Dano Corporal - Quadro Epistemoldgico e Aspectos Ressarcitorios,
Coimbra, Almedina, 2001, pp. 510 e 511.

133 FARIA, PAULA RIBEIRO DE, Comentéario ao artigo 381.° do Cédigo Penal, in Comentéario Conimbricense do
Cadigo Penal, Parte Especial, TOMO 11, artigos 308° a 386°, Jorge de Figueiredo Dias (Dir.), 2 Edigdo, Coimbra
Editora, 2001, p. 768.

134 Ibidem., p. 770.

135 Ndo podemos deixar de salientar este elemento do tipo legal de crime, pressuposto necessario para se
considerar preenchido, para ilustrar que o médico, enquanto funcionério, pelo simples facto de ndo denunciar,
ndo comete o crime de recusa de cooperacao.

136 RoxIN, CLAUS, Apud, DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, Primeiro Volume, Coimbra
Editora, 1974, p. 74.
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fundamental™’. A dentincia obrigatéria deveria (con)seguir esta harmonia, mediante uma

previsao legal que determinasse explicitamente os crimes que o funcionario deve denunciar.

Uma logica que é reflexo daquela que se pretende que seja uma relagdo matua de
complementaridade funcional'*® entre o direito penal e o direito processual penal, mas nem
sempre conseguida. O regime da denuncia obrigatoria, tal como se encontra desenhado, é
um exemplo disso: coloca o funcionario na qualidade de «pec¢a» no tabuleiro em que se joga
a incongruéncia entre estes dois ramos. O médico funcionario, apesar de incumbido
parcialmente de administrar e realizar a justica penal encontra, na outra face da moeda, 0
problema de articular a prossecucdo dessa finalidade com outras questes decorrentes do
préprio exercicio profissional e das respetivas regras deontoldgicas, como é a obrigacdo de

guardar segredo.

Portanto, em jeito de conclusdo, os funcionarios, na acecdo do art. 386.° do CP,
encontram-se obrigados a denunciar os crimes de que tenham conhecimento, desde que,

cumulativamente, esse conhecimento resulte do exercicio das suas funcdes e por causa delas.

Para efeito da lei penal, e sem perder de vista 0 objeto da presente investigacao,
importa concretizar o conceito de funcionario, embora este nos seja facultado pelo art. 386.°
do CP ao estabelecer um conceito definitorio. A sua atual redag&o corresponde, no essencial,
a redacdo prevista na versdo inicial do CP de 1982 (art 437.°) e inclui as alteracfes impostas
pela Lei n.° 30/2015, de 22 de abril, no sentido de dar cumprimento as recomendacgdes
dirigidas a Portugal em matéria de corrupc¢édo pelo Grupo de Estados do Conselho da Europa
contra a Corrupcgdo, pelas Nagcbes Unidas e pela Organizacdo para a Cooperacdo e

Desenvolvimento Econémico®®®,

A existéncia de uma disposicdo definitoria de funcionario ndo € uma novidade no
direito penal portugués, na medida em que o art. 327.° do CP de 1886 continha um preceito
semelhante. O Autor do Anteprojeto justificou a persisténcia dessa disposicdo com a
necessidade de um conceito de funcionario suficientemente abrangente para que se nédo

verificassem lacunas de punibilidade!*®. Embora o conceito de funcionario seja, em regra,

187 O Direito Processual Penal como o designado «direito constitucional aplicado». Ibidem.

138 ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal..., op. cit., p. 8.

139 A versdo atribuida pela Lei n.° 30/2105, de 22 de abril, teve como principal enfoque o n.° 3 do preceito.

140 CUNHA, J. M. DAMIAO, Comentario ao artigo 386.° do Cédigo Penal, in Comentéario Conimbricense do
Cddigo Penal, Parte Especial, TOMO IlI, artigos 308° a 386°, Jorge de Figueiredo Dias (Dir.), 22 Edicéo,
Coimbra Editora, 2001, p. 808.
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um conceito especifico de Direito Administrativo, no CP é dele desligado, ainda que

continue intimamente ligado a atividade administrativa em geral.

A redacdo atual adotou, por um lado, aquilo que, erroneamente, se denominou de
conceito estrito de funcionario e, no seu n.° 2, adotou apenas o que, de facto, era o aspeto
inovador do DL n.° 371/83. E duvidoso que o CP, na versio atual (apds a Reforma de 1995),
devesse ter adotado a solucdo prevista no seu n.° 2. De facto, deve ter-se presente que houve
alteracdes ao nivel do sistema econdémico que eliminaram, em muito, a importancia do setor
empresarial do Estado e, por outro lado, que a conce¢do subjacente a parificacdo dessas

situagBes parece estar hoje ultrapassada*.

Esta concecédo conduz, todavia, a algumas dificuldades, sobretudo a de prever o

ambito da sua aplicacéo.

E o caso paradigmatico do Codigo de Processo Penal que, no art. 242.%, n.° 1, alinea
b), estabelece a obrigatoriedade de dendncia para os funcionarios, na ace¢éo do art. 386.°
do CP, quanto a crimes de que tomarem conhecimento no exercicio das suas funcdes e por
causa delas. De facto, na versdo original do CPP vigente estabelecia-se, nho mesmo
dispositivo, que a denuncia era obrigatoria para os funcionarios, na acecdo do art. 437.°
(referindo-se ao conceito estrito de funcionario do CP, embora vigorasse ja a referida
equiparacao), demais agentes do Estado e gestores publicos. Verifica-se, pois, que o conceito
processual penal de funcionario (erroneamente ao que julgamos) era mais restrito que o que
vigorava no CP (na versdo dada pelo art. 4.° do DL 371/83, de 6 de outubro). Com a alteracdo
efetuada no presente artigo do CPP (DL 317/95, de 28 de novembro) alargou-se o ambito
dos obrigados a denuncia e, indiretamente, dos que podem incorrer, eventualmente, em
responsabilidade por crime de ndo promogdo. Significa isto, porém, que, por forca deste
dispositivo processual penal, o conceito de funcionario poderia, aparentemente, aplicar-se a

um crime fora do capitulo dos crimes cometidos no exercicio de funcio publical#?.

Jose MANUEL DAMIAO DA CUNHA, que tem dedicado o seu estudo a este tema,
conclui que a denominacdo de funcionario € determinada por duas considerac@es: ou por o

agente ter uma qualificacdo subjetiva (a vinculagdo ou integragdo num servigo) ou por uma

141 |bidem. p. 809 e ss.
142 CUNHA, J. M. DAMIAO, Comentario..., op. cit., p. 812.
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qualificacdo de ordem material-objetiva: o desempenho de fungdes num servico publico ou

jurisdicional 243,

Concretizando, o médico funcionario#*

exerce a sua atividade em estreita ligacdo
com a Administracdo Publica, ocupando uma incontestavel posicdo estratégica na
Administracdo da Justica, resultado das particularidades do exercicio da profissdo médica.
Deste modo, davidas ndo nos restam de que o medico funcionério deve considerar-se
incumbido do dever de denunciar a pratica de crimes de que tenha conhecimento, nos termos
previstos no art. 242.°, n.° 1, alinea b) do CPP. Esta concluséo é claramente demonstrativa
de um tratamento diferenciado e, em nosso entender, injustificado, pois a obrigacdo de
denunciar crimes deveria recair sobre todos os médicos, independentemente da natureza do

seu vinculo funcional, e ndo somente sobre alguns*®.

Fechado este parénteses, ressalva o Autor que a omissdo de denuncia nao significa,
necessariamente, a responsabilizagdo criminal. Isto é, ndo € necessario que haja coincidéncia
entre o universo dos funcionarios, para efeitos do CPP, e o dos funcionarios que, nos quadros
do CP, possam incorrer em eventual responsabilizagio criminal'*®. Assim, no que concerne
a concreta norma penal de que cuidamos, nem todos os funcionarios do art. 386.° tém o dever

legal de denunciar a prética de crimes.

Por fim, dir-se-a que a quantidade apreciavel de médicos que se encontram
subordinados ao dever de denincia e consequentemente ao poder-dever de promover o
processo penal, revela a pertinéncia do conflito a que procuramos dar resposta ao longo desta

dissertacdo.

Sobre o plano da incessante procura pela descoberta da verdade material e da
realizacdo da justica, o direito processual penal almeja que o médico proceda como um seu

colaborador, embora com algumas reticéncias...

143 |bidem., p. 816.

144 Entende-se, como tal, o médico que tem um vinculo funcional ao Sistema Nacional de Salde (SNS).

145 Trata-se de um fator que contribui, em muito, para o aumento das situacdes de conflito com que o médico
se confronta, na medida em que este exerce, cada vez mais, a sua atividade de forma contratualizada como
complemento ao vinculo com a fung¢éo publica.

146 CUNHA, J. M. DAMIAO, Comentario..., op. cit., p. 822.
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3. DEVER DE SEGREDO MEDICO VERSUS DEVER DE DENUNCIA OBRIGATORIA

A titulo preliminar, assinale-se, desde j&, que o nucleo do conflito se prende com a
posicdo do médico funcionario que, em virtude do seu vinculo com a funcao e administracao
publicas, se vé implicado na qualidade de sujeito do dever legal de denuncia instituido no
art. 242.° do CPP.

No confronto de figuras da problematica em analise, encontramos, por um lado,
valores subjacentes ao dever de segredo a que 0 medico se encontra subordinado e, por outro,
ao dever de denunciar a pratica de crimes a que esta também ele sujeito. Contudo, deve ter-
se presente que comete um crime quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que

tenha tomado conhecimento em raz&o da sua profissdo, de acordo com o art. 195.° do CP.

Atente-se no caso do médico que tem conhecimento de que o seu paciente € (ou foi)
vitima de um crime, inclusivamente aquando do exame a um cadéver. E aqui, precisamente,

que, para os médicos se coloca um verdadeiro dilema.

Perante este dilema, o médico funcionario deve cooperar com a administragdo da

justica penal? De acordo com que critério pode/deve orientar a sua tomada de posi¢do?

O quadro legal vigente ndo prevé uma solucdo, deixando integralmente nas maos do
médico a decisdo sobre o bem que, em concreto, entende dever prevalecer. Uma ponderacéao

que continua a desarmonizar a doutrina.

Para HELENA MONIZz a denuncia obrigat6ria ndo se sobrepGe 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 ndo legitima a violacdo de segredo.
Em principio, o dever de segredo prevalece sobre o dever de denuncia obrigatéria (a nao ser
que esteja em causa a perseguicao de crimes mais graves, onde avultam os crimes contra a
vida, por exemplo). Porém, se a revelacao de segredo for necesséria para evitar a condenacgéo
penal de um inocente ja se torna licita. O que significa, na perspetiva da Autora, que “a
realizacdo da justica penal, s6 por si e sem mais (despido do peso especifico dos crimes a
perseguir) ndo figura como interesse legitimo bastante para justificar a imposi¢éo da quebra

do segredo.”**’ (italico nosso).

147 MoNIz, HELENA, Segredo Médico — Anotagdo ao Acérddo da Relagdo de Coimbra de 5 de julho de 2000 e
ao Acérdao da Relacdo do Porto, de 20 de setembro de 2000, in RPCC, Ano 10, Fasc. 4°, (2000), p. 638.
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Colocando na balanga ambos os deveres, e na esteira do Parecer de 11 de julho de
1959 da PGR (BMJ 91° 381), CosTA ANDRADE entende que o dever de dendncia obrigatoria
consignada no art. 242.° do CPP néo prevalece sobre o dever de segredo, porque “de outra
forma se subverteria a prevaléncia do principio do dever de segredo sobre o0s interesses da
justica penal na sua vertente meramente repressiva. Ja seré diferente na vertente preventiva,
isto é: quando a violagdo do segredo puder evitar a pratica de um crime projectado ou
anunciado pelo portador do segredo”'*8. Tal como ja tivemos oportunidade de referir, para
0 Autor, podem hoje considerar-se relativamente pacificos e estabilizados trés enunciados

de principio*®:

a) Arelacdo de um segredo € licita quando for necesséria para evitar a condenacao 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 eficécia da
justica penal, ndo justificam, s6 por si, a revelagdo do segredo. Por vias disso, o dever
de segredo prevalece sobre o dever de denuncia obrigatdria. S6 deverdo admitir-se
excec¢des ao principio nos casos extremados dos crimes mais graves que ponham em
causa a paz juridica ou haja perigo fundado de novas infrac6es. Paradigmatico o
caso da crianca internada em estabelecimento em que é vitima de repetidos abusos
e maus tratos (BRAUN, LENCKNER, KARGL e HAFFKE).

c) Em relacdo aos crimes futuros (rectius projetados pelo portador do segredo), o
conflito entre o dever de colaboracdo com a justi¢a — ou, noutra direcdo, de avisar as
vitimas potenciais — e o dever de sigilo deve solucionar-se nos termos gerais da
ponderacdo de interesses, sem desatender o abalo e a perturbagdo da paz juridica
esperada da concretizacdo do crime. Recorde-se que o direito penal portugués néo
possui qualquer norma que obrigue a denunciar — sob cominagdo penal — um

catalogo de crimes particularmente graves.

Na otica de MARIA JOAO ANTUNES, 0 critério de resolugéo do conflito passara sempre
por uma ponderacgdo, caso a caso, entre 0 bem juridico que a incriminagdo tutela (por
exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade e a autodeterminagdo sexual), em relacdo a

qual ha o dever legal de denuncia por parte do funcionario, e 0 bem juridico protegido através

148 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1153.
149 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1161.
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do regime legal do segredo profissional (a reserva da intimidade da vida privada). Por outras
palavras, ha que fazer a necesséria ponderacao entre o interesse da realizagéo da justica e
da descoberta da verdade material que se faca sentir no caso, ponderando a gravidade da
ofensa, e o interesse da protecédo do direito fundamental a reserva da intimidade da vida
privada (art. 26.° da CRP).10

Nos antipodas, situa-se 0 pensamento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, que
entende que a regra do art. 242.° do CPP —a semelhanca do art. 135.°do CPP — e um exemplo
de autorizacdes legais de quebra de segredo, “pois 0 dever de denuncia obrigatéria do

funcionério prevalece sobre o dever de segredo.”®?,

Propomo-nos, por ora, dar resposta a questdo de saber se existe uma protecdo

absoluta ou relativa do segredo médico.

E hoje entendido, com largo sufragio, que as recentes condi¢des provocadas pelo
desenvolvimento e pela complexidade da vida social e, sobretudo, os problemas sanitarios
trazidos pelo aparecimento de novas doencas ou agravados pela agudizacdo de fluxos
migratorios levaram os Estados a adotar politicas de saude e de justica que produziram uma
relativizacdo do segredo médico, qualquer que seja o fundamento em que este

dominantemente se apoiava®®?.

Segundo GENIVAL FRANGA, existem trés escolas doutrinérias que cercam o sigilo

médico. Uma absolutista, uma abolicionista e uma terceira intermediaria ou relativista®®.

A corrente absolutista imp&e um sigilo total. Em todos os casos e em qualquer
situacdo, “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 emo¢ao, 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 confianga, mesmo que tal comprometa os interesses da justica.

150 ANTUNES, MARIA JOAO, Direito Processual Penal, op. cit., p. 71.

151 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentario do Cédigo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Editora, Lisboa 2008, p. 532.

152 SANTOS, M. SIMAS; LEAL-HENRIQUES, M. ,Cddigo de Processo Penal Anotado, 3.2 Edigdo, | Vol., Editora
Rei dos Livros, 2008, p. 963.

158 FRANGA, GENIVAL VELOSO DE, Segredo Médico, in Temas de Direito Médico, Coordenagio Roberto Lauro
Lana e Antonio Macena de Figueiredo, Editora Espaco Juridico, Rio de Janeiro, 2004, p. 369.
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BROUARDEL, 0 maior defensor desta tese, dispde assim que “a obrigagdo do segredo nao é

facultativa, ¢ absoluta”>*, Esta concecdo tem forte tradicéo francesa.

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”.

Finalmente a teoria eclética, intermediaria ou relativista, adota, tal como o0 nome
sugere, uma posicao intermédia das anteriores, admitindo que o sigilo deve tolerar
limitacGes, pois muitas vezes o interesse publico na revelacdo prevalece sobre o interesse
particular na manutencdo. Esta parte da doutrina sustenta ainda a sua visdo no carater publico
do servigo de saude, dispondo que “o médico de hoje ndo pode deixar de aceitar 0 facto de
que, nas sociedades modernas e organizadas, a ciéncia médica se converte, queira ou nao,
num auténtico servico publico, com suas conveniéncias e inconveniéncias, pois a vida e a
salide das pessoas sdo tuteladas como um bem comum”.*®°, Esta € a doutrina que é aceite no

nosso ordenamento juridico, como teremos oportunidade de verificar adiante.

A visdo tradicional duma medicina paternalista foi sendo ultrapassada e, consigo, a
natureza imperativa do segredo médico, ja ndo encaixando nas coordenadas da medicina
atual. Hoje, existem multiplas autorizaces e imposi¢des legais que determinam o levamento
do sigilo. O numero de exce¢des legalmente existentes mostra como o segredo médico
perdeu o seu carater absoluto™®, ndo se impondo categoricamente em detrimento de outros
interesses, 0 que evidencia que o ordenamento juridico portugués acolhe a aludida teoria

eclética.

Este entendimento vé-se retratado num parecer da PGR’, que dispde que: “este
interesse publico [intrinseco a protecdo do segredo profissional] cede (...) perante outro
interesse publico mais forte, e é por isso que hoje, por toda a parte, se entende que a
obrigagdo do segredo profissional ndo deve ser mantida quando razfes superiores aquelas
que determinaram a sua criagdo imponham a revelac@o dos factos conhecidos durante as

relagOes profissionais”. Ademais, no parecer n° 12/59, “ap0s se salientar que a investigacéo

154 Apud, Ibidem.

155 FRANCA, GENIVAL VELOSO DE, op. cit., p. 370.

1% ABREU, LUIS VASCONCELOS, O Segredo Médico... op. cit., p. 277.

157 parecer n.° 648, de 24 de junho de 1943 Apud Parecer 49/1991, de 12.03.1992, p. 12, disponivel em
https://www.ministeriopublico.pt/pareceres-pgr/8464.
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penal é dominada pelo principio da descoberta da verdade material, compreendendo tanto as
provas pessoais como as provas materiais, considerou-se que o segredo profissional tem de

ceder perante as necessidades mais elevadas da justica penal °8 (italico nosso).

Um vetor parece, no entanto, continuar a afirmar-se. MARIA DO CEU RUEFF entende
que a justificacdo de quebra de segredo assume contornos por vezes tdo delicados que é mais
plausivel que, em certos casos, o legislador preveja e especifique mais claramente as causas
de justificacdo e respetivos pressupostos de aplicacdo. A este compete eleger os casos em
que os superiores interesses da comunidade justificam a quebra. Convém nao esquecer, no
entanto, que cabe ao Juiz, por vezes, o papel da ultima decisdo, o que vem a conferir ao

sistema, de resto, adequada solidez.™°.

De tudo quanto se expds resulta, inelutavelmente, a protecdo relativa do segredo

médico e o acolhimento da teoria eclética.

Esta teoria, em consonéncia com a nota de relatividade que lhe subjaz, ndo rejeita a
restricdo do dever de segredo em prol da colaboragdo do médico na procura pela verdade
material, pelo que ndo nos evidencia precipitado afirmar que admite, do mesmo passo, 0s

valores inerentes a dendncia obrigatoria.

As diversas perspetivas da doutrina portuguesa sao reflexo de uma clara tomada de
posicao no sentido da relativizacdo do dever de segredo profissional, ainda que para algumas

vozes adquira mais (ou menos) expressao.

Permita-se, deste passo, um breve excurso pelas situacfes em que o médico se
encontra vinculado ao cumprimento do dever de segredo, mas em que este é licitamente

levantado.

3.1. AUTORIZACOES E IMPOSICOES LEGAIS DE LEVANTAMENTO DO SIGILO

Dentre as hipoteses expressamente reguladas temos, desde logo, o consentimento do

doente e a defesa dos seus interesses®®.

%8 Apud, Ibidem, p. 22.
159 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. cit., pp. 595 e 596.
160 Seguimos, de perto, ABREU, LUIS VASCONCELOS, O Segredo Médico... op. cit., pp. 277-282.
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Se o paciente é o titular do bem juridico tutelado através do segredo médico, ha que
respeitar a sua vontade sempre que ela for no sentido do levantamento do dever em causa.
Deste modo, 0 CDOM determina, na alinea a) do art. 32.°, que o consentimento do doente
ou do seu representante legal excluem o dever de segredo, quando a revelacdo néo prejudique
terceiras pessoas com interesse na manutencdo do sigilo. Quer isto significar que quando
estiverem em causa direitos fundamentais de terceiros (maxime, o direito a reserva da

intimidade das suas vidas privadas) a respetiva posi¢do devera ser ponderada.

A dispensa, pelo doente, da obrigacdo de segredo que recai sobre o médico
corresponde a uma limitagdo voluntaria do direito a reserva da intimidade da vida privada
que é, como ja referimos, um direito de personalidade, havendo por isso que Ihe aplicar o
art. 81.° do CC. Assim, temos que o consentimento tera de ser delimitado quanto as

informacdes a revelar.

Por outro lado, 0 CDOM, na alinea b) do mesmo preceito, 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 autorizacdo do Bastonario. Esta norma tem
interesse, atenta a pos-eficacia de que goza a obrigacdo de sigilo médico para os casos em
que as pessoas constantes do elenco do art. 71.°, n.° 2 do CC pretendam reagir, v.g., contra
ofensas a bens de personalidade de pessoa ja falecida.

O regime previsto na norma deontoldgica vale, mutatis mutandis, para a salvaguarda
dos legitimos interesses do médico, que podera, uma vez mais ap0Os autorizacdo do
Bastonario, quebrar o dever de segredo que sobre si recai nos casos em que isso seja
absolutamente necessario a defesa da sua dignidade, da sua honra e dos seus legitimos
interesses. E o que sucede no ambito de processos de responsabilidade médica, em que na

balanca da ponderacdo de interesses, o sigilo médico cede diante dos interesses do médico.

Neste leque de situacdes, merece especial destaque a denuncia, pelo médico, de casos
que indiciem ou confirmem a pratica de crimes relacionados com a transplantacdo de
orgaos humanos, prevista no art. 69.°-A do CDOM, que constitui condi¢do de exclusdo do
dever de segredo médico de acordo com o disposto na alinea e) do art. 32.°. Trata-se de uma
inovacéo resultante do Regulamento n.° 498/2020, de 26 de maio, que introduziu a aludida

alinea no &mbito da escusa do sigilo médico, remetendo para o preceito aditado.
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Outra limitacdo expressa, imposta por lei ao dever de segredo médico, é o que sucede
com as doencas de declaracao obrigatoria.

A Lei n.° 81/2009, de 21 de agosto, prevé, no art. 9.°, que: “Para garantir o
funcionamento eficaz da rede no que diz respeito a vigilancia epidemioldgica e com vista a
uniformizar informacé@o nesse ambito, compete ao director-geral da Salde determinar,
mediante despacho, (...) b) Doengas transmissiveis e outros riscos que devem ser
abrangidos pela rede de informacéo e comunicagao”. Atualmente, as doencas de declaracao
obrigatoria sdo definidas no Despacho n.° 15385-A/2016 da DGS.

Refira-se, a titulo de exemplo, a infecdo pelo VIH/Sida que integrou a lista de
doencas de declaracdo obrigatdria através da Portaria n.° 103/2005, de 25 de janeiro.

Com efeito, a Portaria n.° 248/2013, de 5 de agosto'®!, dispde no n.° 1 do art. 6.° que
0s casos de doencas sujeitas a notificacao obrigatoria e outros riscos para a salde publica
sdo identificados por médicos no exercicio da sua profissdo que efetuam a notificacao
clinica e completados com a notificacdo laboratorial, sempre que aplicavel, sem prejuizo da
notificacdo a efetuar por outros profissionais de saude expressamente implicados para o
efeito (...). Estes casos, de acordo com o n.° 1 do art. 7.°, devem ser notificados quer se trate

de casos possiveis, provaveis ou confirmados.

Deste modo, qualquer médico que, no exercicio da sua profissao, tenha conhecimento
ou suspeita de doenca contagiosa, inclusive na situacdo de ébito, devera comunica-la a

autoridade de saude da area de residéncia do doente.

A Inspecao-geral dos Servicos de Saude, enquanto 6rgdo central do Ministério da
Saude, tem por missdo assegurar o cumprimento das leis e regulamentos em todos os
servicos e estabelecimentos dependentes do referido Ministério ou sujeitos a sua tutela.

Detém poderes de acdo inspetiva e de acao e auditoria disciplinares.

Por isso, estabelece o art. 5.° do DL n.° 33/2012, de 13 de fevereiro, os dirigentes e
pessoal de inspecdo da Inspecdo-Geral das Atividades em Salde podem requisitar, para
consulta ou juncdo aos autos, processos ou documentos, designadamente os existentes nos

arquivos clinicos das instituicdes e servigos do Ministério da Saude.

161 Na sua versdo mais recente, imposta pela Portaria n.° 22/2016, de 10 de fevereiro.
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Entre as inimeras disposi¢des que permitem a quebra do segredo profissional figura,
ainda, o regime dos acidentes de trabalho, que tem sido alvo da atencdo continua do
legislador. A Lei n.°98/2009, de 04 de Setembro, que regulamenta o regime de reparacéo de
acidentes de trabalho e de doencas profissionais, dedica o seu art. 37.° a consagracdo da
obrigatoriedade de os estabelecimentos hospitalares e os médicos fornecerem aos tribunais
do trabalho todos os esclarecimentos e documentos que lhes sejam requisitados
relativamente a observacdes e tratamentos feitos a sinistrados ou, por qualquer outro modo,

relacionados com o acidente.

No quadro das autorizacOes legais de levantamento do sigilo médico, cumpre, por

ultimo, analisar a regra geral da ponderacao de interesses e 0 seu regime processual.

O CPP exprime, em nosso entender, a natureza relativa do sigilo médico, nos exatos
termos em que admite, no art. 135.%, a hipotese legal da sua quebra, conquanto a respetiva
revelacdo se evidencie necessaria em funcdo de interesses considerados superiores. O
tribunal pode decidir da prestacdo de testemunho com quebra do segredo médico sempre que
esta se mostre justificada segundo o principio da prevaléncia do interesse preponderante,

previsto no n.° 3 do preceito.

A decisdo sobre o pedido de escusa do médico de depor sobre factos abrangidos pelo
segredo médico cabe exclusivamente ao tribunal'®?, apesar de ser tomada ap6s audicéo da
Ordem dos Médicos, qua tale estipula o n.° 4 do art. 135.°. Ao tribunal compete ponderar 0s
interesses em jogo em funcdo dos critérios enunciados (da imprescindibilidade do
depoimento para a descoberta da verdade, da gravidade do crime e da necessidade de

protecdo de bens juridicos), definindo aquele que, in casu, considera preponderantel®?,

Destarte, fica solucionado o conflito de deveres com que o médico se defronta, no
qual poderéo encontrar-se o dever de segredo e o dever de cooperagdo com a justica em prol
da sua realizagcdo. Com o regime do art. 135.°, o legislador quis expressamente reconhecer a
dimensao repressiva da justica penal a idoneidade para ser levada a balanca da ponderacao
com a violacdo do segredo: tudo dependerd, inter alia, da gravidade dos crimes a

perseguirt®,

162 Como é caracteristico de um Estado de Direito quando estdo em causa direitos fundamentais.

163 £ 3 demonstragéo clara do carater relativo do direito do médico a ndo depor, na qualidade de testemunha,
sobre factos abrangidos pelo segredo.

164 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1157.
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Sintetizando, podemaos afirmar que o segredo médico ndo é hoje o valor associado ao
peso das coisas sagradas de outrora.

A verdade é que a relativizacdo do sigilo médico e as questdes suscitadas no ambito

do segredo profissional colocam-se em diversos ordenamentos juridicos.

O ordenamento juridico espanhol, v.g., consagra a obrigacdo geral de os cidadaos
denunciarem os crimes de que tenham conhecimento (art. 259.° da lei processual penal
espanhola), obrigacdo que e reforcada especificamente para os médicos, nos termos do art
262.°. Estes preceitos conduzem a obrigacdo de dar conhecimento a autoridade judicial de
todos os factos que possam constituir crime ou relativamente aos quais se prevejam
repercussdes judicias. Deste modo, e dada a sua especial situacao e qualificacdo, os médicos

podem ser um auxilio importante na Administragdo da Justica®®®.

J4 o sistema alemdo prevé, no § 138 do CP, um dever geral de dendncia as
autoridades, ou aviso de previsivel vitima, de uma série de factos ai elencados e tidos por
criminosos com o propoésito de prevencdo penal. No entanto, o § 139 do mesmo diploma
vem limitar substancialmente esta norma. Com efeito, este ultimo paragrafo 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 préatica 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 voluntério e involuntario,
genocidio, sequestro, entre outros ai previstos —, relativamente aos quais, pela sua gravidade,

se mantém o dever de dentincia dos médicos e restantes pessoas previstas:®®.

Podemos depreender, desta breve referéncia, que a colabora¢do do médico com a
administracdo da justica penal é uma ideia de que diversos ordenamentos juridicos
comungam, ndo obstante a disparidade de regimes adotados. Esta disparidade é patente no
qguadro da dendncia obrigatéria de crimes, em que o legislador alemdo consagrou
expressamente a hipotese da criminalidade particularmente grave, mas relativamente a qual

o legislador portugués é ainda muito — demasiado — modesto.

185 Tradugdo livre. 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, p. 8.

186 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. cit., pp. 389 e 390.
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3.2. O MEDICO COMO COLABORADOR PROCESSUAL

O segredo médico continua a ser fundamentalmente um problema de deontologia,
mas de deontologia aberta as realidades de um mundo em rapida mutacio*®’ — circunstancia

que o sistema juridico-penal ndo pode ignorar.

Os médicos sdo importantes colaboradores da administracdo da justica. Ocupam uma
posicdo privilegiada no exercicio da sua funcdo, que é uma atividade auxiliar e necessaria
da administracdo da justica, na medida em que Ihe da forma, concretizando-a. E, enquanto
auténticos atores do bom desempenho da justica, sdo detentores de um dever especial de

colaboracéo.

A prépria CRP, no art. 202.°, n.° 3, consagra esta ideia de cooperacdo ao determinar
que: “no exercicio das suas funcbes os tribunais tém direito a coadjuvacdo das outras

autoridades”.

O dever de colaboragdo com a administracdo da justica visa satisfazer o interesse
publico do jus puniendi, mais concretamente, a realizacdo de diligéncias de prova que
permitam determinar se 0s arguidos praticaram ou nao 0s crimes que estao a ser investigados
e que lhes sdo imputados, sob a égide do principio da descoberta da verdade material e,

assim, do interesse da boa administracdo da justica penal. 8.

Oart. 9., n.°2 do CPP, prevé que: “no exercicio da sua fun¢do, os tribunais e demais
autoridades judiciarias tém direito a ser coadjuvados por todas as outras autoridades; a
colaboracéo solicitada prefere a qualquer outro servi¢o”, o que denota a importancia da

supramencionada colaboracao.

Esta necessidade surge acentuada no que concerne a profissdo médica. O médico
assume, em virtude da singularidade da profissdo que exerce, uma posic¢ao unica ao nivel da
detecdo de determinados crimes — de que tem, muitas vezes, conhecimento direto e exclusivo

— mas também, quica, do seu combate.

Isto é assim, reiteremo-lo, porquanto a investigacdo penal € dominada pelo principio

da descoberta da verdade material, tendo o interesse pablico intrinseco a protecéo do segredo

167 RODRIGUES, JOSE NARCISO DA CUNHA, Lugares. .., op. Cit., p. 491.
168 vd. Ac. do TRC, de 18.02.2009, Proc. 436/08.9YRCBR (Relator Alberto Antdnio Mira), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/0/7c9439543a8a3e7380257574003b8938.
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profissional de ceder perante as necessidades mais elevadas da justica penal, tal como ja se

afirmou noutras instancias.

Face a este entendimento, cremos que o regime do médico testemunha plasmado no
art. 135.° do CPP é coroléario do seu estatuto de colaborador, na vertente da descoberta da
verdade material. No &mbito do incidente da quebra do sigilo profissional, uma vez invocada
a escusa e sendo esta declarada legitima, pode o tribunal superior aguele onde o incidente
tiver sido suscitado, ou, no caso de o incidente ter sido suscitado perante o STJ, o pleno das
seccdes criminais, ordenar a prestacao de testemunho com quebra do segredo, sempre que
aquela se mostre justificada a luz do principio da prevaléncia do interesse preponderante e
dos critérios previstos no n.° 3 da norma. Isto significa, portanto, que o n.° 3 do art. 135.°
constitui uma restricdo ao sigilo profissional, na medida em que legitima a sua quebra. E
legitima-a, sublinhe-se, em prol da descoberta da verdade material e da realizacdo da justica,
0 que denota que o legislador penal ja sacrificou o dever de segredo (médico) motivado pelo

dever de cooperagdo com a justica.

Por outro lado, acompanhamos a posicdo do Tribunal da Relacdo do Porto, que
defendeu no Acorddo de 03.11.2004 — e, em nosso entender, bem — que: “Estando em causa
a realizacdo de uma diligéncia de prova (depoimento do advogado) imprescindivel para
apurar a pratica de um crime e a condenacao do agente (seu cliente), o dever de sigilo do
advogado deve ser quebrado, perante o interesse publico do Estado na realizagdo da justica,
que prevalece sobre o interesse profissional da advogada e o interesse pessoal do arguido.”
Acrescenta, ainda, que “Estando em causa a realizacao de diligéncia de prova que permite
apurar da préatica de um crime e da condenacdo do respectivo 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 o ‘‘jus puniendi” relativamente ao agente que

ofende a ordem juridica estabelecida, concluimos que no caso concreto o interesse publico

na repressao criminal prevalece sobre o interesse privado. 1%° (italico nosso).

Ainda que o tribunal se tenha pronunciado sobre o segredo de advogado, nao sera
precipitado afirmar que este reconhecimento da dimensdo repressiva da justica penal,

materializada no dever de colaboracéo, deveria ser transversal a outros &mbitos como € o do

169 Ac. do TRP, de 03.11.2004, Proc. 0415092 (Relatora Onélia Madaleno), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/89a0cadbdas5hf5¢580256f51004dafdb?Ope
nDocument&Highlight=0,processo,n.%C2%BA,0415092.
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segredo médico. Um reconhecimento que havera de ser admitido se e na medida em que, in

casu, se conclua que a ofensa a reserva da intimidade da vida privada € justificada.

Para além disso, a prevaléncia do interesse publico na realizacdo da justica sobre o
interesse profissional do médico e o interesse pessoal do paciente deve ser equacionada se

pensarmos o levantamento do sigilo para certos dominios de criminalidade.

4. SEGREDO MEDICO E DENUNCIA OBRIGATORIA DE CRIMES: UMA NECESSARIA
INCOMPATIBILIZAGAO?

4.1. ARELATIVIZAGCAO APARENTE DO SIGILO MEDICO

Em pontos precedentes, expusemos minuciosamente o dilema deontol6gico-legal
que vem sendo deixado a consideracdo do médico e que consubstancia um verdadeiro

desafio para a literatura penal.

Trouxemos a discussdo hipdteses em que o segredo médico é expressamente
afastado, lancando luz sobre a tendéncia aparente da sua relativizacdo diante de um quadro
de discrepancia entre a lei penal e processual penal. Este quadro, é tanto mais inquietante,
quando analisado a respeito das implicaces decorrentes da ponderacao juridico-criminal a
gue o médico se encontra adstrito, problematica relativamente a qual o legislador se revela

absolutamente omisso e a doutrina, de algum modo, hesitante.

Como referimos, é aparentemente pacifica a natureza relativa do segredo médico. O
ordenamento juridico portugués adere ao entendimento de que este ja ndo € o valor supremo
e absoluto de outrora, permitindo, a partida, a limitacdo do dever em prol de contra interesses

relacionados com a denuncia obrigatdria de crimes.

No entanto, ainda existe uma grande retinéncia do legislador penal em efetivar a
protecdo relativa do segredo médico quando colide com a colaboracdo com a administracao
da justica penal. Retinéncia essa que ndo existe face a outros segredos profissionais, como o

bancario e de advogado'’, e que ndo se coaduna com o supra explanado regime do art. 135.°,

170 A Lei n.° 83/2017, de 18 de agosto, que estabelece medidas de natureza preventiva e repressiva de combate
ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo, cuja Gltima alteragdo foi operada pelo DL n.°
56/2021, de 30 de junho, determina, no art. 56.%, n.° 1, que: “As entidades obrigadas disponibilizam todas as
informagdes, todos os documentos e os demais elementos necessarios ao integral cumprimento dos deveres
enumerados nos artigos 43.°, 45.2, 47.° ¢ 53.°, ainda que sujeitos a qualquer dever de segredo, imposto por via
legislativa, regulamentar ou contratual”. (italico nosso).
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n.° 3 do CPP, corolério da abertura do sistema a relativizacdo do sigilo. O que, entre 0 mais,

nos leva forgosamente a concluir pela injustificacdo desta posicao.

O no da questdo reside, agora, em saber se, o0 sigilo médico deve continuar a ser
tratado como um referente irrenunciavel. A resposta devera inclinar-se, salvo o devido

respeito por entendimento diverso, no sentido negativo.

Atentemos na hipotese do médico com vinculo ao Servigo Nacional de Sadde que,
no exercicio das suas func@es, constata que a sua paciente € vitima de violagdo. Apesar de o
médico nao saber se se trata (ou ndo) de uma situacdo pontual, sabe que se encontra perante
um crime que coloca em perigo a saude da paciente, por ofender a sua liberdade sexual, e

relativamente ao qual possui um conhecimento privilegiado.

Porém, o médico, confrontado com tal situacdo, ndo sabe como proceder. Por um
lado, sabe que sobre si recai o dever de segredo, cometendo um crime se, sem consentimento,
revelar o que vir ou ouvir na referida consulta. Por outro, sabe que em virtude do seu estatuto
de funcionério publico, estd obrigado a denunciar a pratica do crime de que tomou

conhecimento no exercicio da sua funcéo e por causa dela.

Esta situacdo pratica ilustra o conflito com que os médicos se deparam. Um conflito
que Ihes impde uma ponderacdo de indole juridica que ndo cabe, nem pode caber, nas suas

competéncias'’?, muito menos na sua esfera de consciéncia.

Atribuir a resolucdo de um conflito desta natureza ao médico com as consequéncias
legais devidas consubstancia um 6nus que, em nosso entender, é desmesurado. E que, para
além disso, podera acarretar resultados indesejados do ponto de vista da detecdo e combate

de certos dominios da criminalidade.

Deste modo, somos levados a concluir pela caréncia de uma solucdo legal que auxilie
0 médico na tomada desta decisdo (tdo) solitaria, escusando-o a dividas de ordem

interpretativa. Logo, a resolucdo da colisdo de deveres sub judice surgiria fundamentada.

Face a este entendimento, impde-se questionar: no ambito da criminalidade violenta
—em que se insere o crime de violagcdo — ndo se justificaria que o sigilo médico despisse 0

seu carater absoluto por meio de dendncia?

11 Uma vez que os médicos — e os profissionais de satide, em geral — ndo detém conhecimentos para o efeito.
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Se, como escreve ANTONIO DE SOUSA MADEIRA PINTO, “a matéria do segredo
profissional é das mais melindrosas e dificeis de toda a deontologia profissional*’?, ndo sera
ousado asseverar que o sigilo medico é o que reclama um olhar e um tratamento (mais)

atento do sistema juridico-penal.

4.2. REFLEXAO A LUZ DA CRIMINALIDADE VIOLENTA

Confrontamo-nos com uma certa «vangléria juridica» propensa a desenvolver
alguma aversdo a ciéncia, em geral, e a quebra do sigilo médico, em particular — a qual

deveria, por seu turno, ser canalizada para cimentar a propria arquitetura do Direito Penal.

E, contudo, inegavel o papel que o médico pode desempenhar enquanto colaborador
processual, devendo tal facto ser tido em consideracdo pelo legislador como (parte de) uma

potencial solucédo e ndo, conforme vem sucedendo, como alvo da sua recalcitrante inércia.

Na era atual de fragmentacdo de valores e de referéncias, assistimos a proliferacao
de narrativas criminosas de cariz violento e especialmente violento, cujas fragilidades

condicionam o inicio e o desenvolvimento da acéo penal.

De acordo com a alinea j) do art. 1.° do CPP, considera-se criminalidade violenta “as
condutas que dolosamente se dirigem contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal,
a liberdade e autodeterminacgéo sexual ou a autoridade publica e forem puniveis com pena

de prisdo de maximo igual ou superior a 5 anos”.

O mesmo normativo define, na alinea I), o conceito de criminalidade especialmente
violenta como sendo aquela que se aplica as “condutas previstas na alinea anterior puniveis

com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 8 anos”.

Conforme decorre da definicdo legal de criminalidade violenta, para enquadrarmos
um facto ilicito tipico neste ambito conceitual, compete-nos determinar o bem juridico

tutelado e proceder, consequentemente, a verificacdo do padrao de violéncia. Referimo-nos

172 PINTO, ANTONIO DE SOUSA MADEIRA, O Segredo Profissional... op. cit., p. 51.
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a «padréo de violéncia», porquanto a criminalidade violenta pode ser entendida como um

padrdo, uma descricdo dos crimes violentos considerados num meio especificol”.

A pretensa cedéncia do segredo profissional revela-se de particular importancia no
combate a este tipo de conduta criminosa que chega ao conhecimento do médico de uma
forma singular — aqui sim, com conhecimento especializado — constituindo aquele um
elemento chave para identificar e denunciar a sua pratica’’*. E o que sucede no caso do crime

de violacdo a que nos reportamos.

A temética dos crimes sexuais'’®, designadamente o crime de violagao, p. e p. no art.
164.° do CP, tem sido objeto de crescentes problemas de ordem doutrinal, jurisprudencial e
até legislativa. Da conjugacao da danosidade social que estes crimes violentos tém para as
vitimas com a frequéncia com que vém sendo praticados, muitas vezes no seio familiar,
resultam evidentes as necessidades de prevencdo geral positiva. Estas convocam respostas
célebres e eficazes com vista a dissuadir potenciais delinquentes da pratica deste tipo de atos
e a reforcar a confianca da comunidade na validade da ordem juridica.

Isto porque, diante da violacdo dos bens juridicos tutelados, a consciéncia juridica
comunitaria pode ficar abalada e, como tal, impde-se que o sistema juridico-penal reaja a

essa violacdo sob pena da referida confianca ser quebrada.

O crime de violagdo — enquanto crime violento — causa um grande alarme social,
despertando a opinido publica para a particular gravidade das suas consequéncias, razao pela
qual surgem mais fortes as exigéncias da prevencdo geral positiva. Se 0 médico detém uma
posicao privilegiada, através do contacto direto que tem com o paciente, quer este seja vitima
ou agente de um crime, da sua observacéo e da analise dos elementos do respetivo processo
clinico, passivel de contribuir para a dentincia deste tipo de criminalidade, ela ndo pode ser

ignorada.

Na procura por uma solugdo dever-se-a0 sopesar varios fatores, como a gravidade

dos crimes a perseguir € o bem juridico que se pretende proteger através das respetivas

173 Na linha de QUARESMA, CARLA CARINA PARDAL CARDOSO FREIRE, Criminalidade violenta: da sua medigéo
as politicas publicas de seguranga interna, Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lishoa, 2019, p. 57.

174 Contribuindo, de forma mediata, para o controlo e repressdo deste tipo de criminalidade.

175 Com a expressdo «crimes sexuais» reportarmo-nos, genericamente, aos crimes contra a liberdade e
autodeterminacdo sexual.
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incriminacgdes. J& que, a possibilidade de quebra do sigilo médico com o propdsito de
salvaguardar o dever de colaboracdo, na dimensao preventiva da justica penal dependera,
necessariamente, do facto da agressdo a reserva da intimidade da vida privada que

fundamenta o dever de segredo ser justificada.

A conducdo da politica criminal compreende a defini¢do de objetivos, prioridades e
orientacBes em matéria de prevencdo da criminalidade, investigagdo criminal, acdo penal e
execucdo de penas e medidas de segurancal’®. Ou seja, visa regular o procedimento de
atuacdo no proprio sistema de justica penal, motivo pelo qual “deve ser congruente com as

valoracgdes da Constituicao e da lei sobre os bens juridicos” (art. 3.9).

Ao nivel da execucdo desta politica, importa destacar a Lei n.° 96/2017, de 23 de
agosto (Lei de Politica Criminal), na qual sdo elencados os crimes que devem ser objeto de
prevencdo e/ou investigacgdo prioritaria. Assim, e de acordo com o n.° 2 deste diploma, tendo
em conta a dignidade dos bens juridicos tutelados e a necessidade de proteger as potenciais
vitimas, sdo considerados fenémenos criminais de prevencao prioritaria os crimes contra a
liberdade e autodeterminacéo sexual. De igual modo, no dominio da investigacdo (art. 3.9),
0s crimes contra a liberdade e a autodeterminacdo sexual constam como prioridade, o que é

asseverado na alinea b) do Ponto I, da Diretiva n.° 1/17 da PGRY"",

O Despacho da PGR, de 06.03.2019, em complemento aos objetivos estratégicos
para o triénio 2019-2021, determinou como area criminal prioritaria do MP a violéncia de
género, com base na “necessidade de, por um lado, empreender uma avaliagdo séria ¢
suficientemente abrangente por forma a detetar as falhas ou insuficiéncias na abordagem que
vem sendo realizada e, por outro, implementar as medidas promotoras de um efetivo
incremento do combate aos tipos criminais correspondentes”*’®. Portanto, “constituira uma
area prioritaria (...) 0 incremento da capacidade de investigacao desses ilicitos, promovendo
uma efetiva e proxima direcdo dos inquéritos instaurados e lancando mdo dos mecanismos
legalmente admissiveis que traduzam efetiva protecdo das vitimas, em particular, das mais

vulneraveis, como as mulheres e as criangas”.

176 Cfr. Art. 1.° da Lei n.° 17/2006, de 23 de maio (Lei Quadro da Politica Criminal).

17 Disponivel em https://www.ministeriopublico.pt/iframe/diretivas.

178 Disponivel em https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/anexos/despachos/despacho-2019-
2021.pdf.
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De tudo quanto supra se exp0s, conclui-se pelo enquadramento do crime de violagéo
no conceito de criminalidade violental’®, deste modo considerado prioritario para efeito de
combate e investigacdo a luz da politica criminal. Outrossim, o crime de violacao € punivel
com uma moldura penal abstrata de um a seis anos, i.e., com pena de prisdo de maximo igual

Ou superior a cinco anos.

Impde-se, num primeiro momento, perceber se 0 bem juridico tutelado integra o lote
legal da criminalidade violenta para, posteriormente, concretizarmos a limitacao do sigilo

médico como um projeto de solucdo para o conflito analisado.

4.2.1. O CRIME DE VIOLAGAO: ATE QUE O SIGILO MEDICO NOS SEPARE

A titulo preliminar, refira-se, desde ja, que o crime de violacdo, enquanto caso
paradigmatico da criminalidade violenta, € uma matéria delicada e profundamente exigente.
Tal como ja referimos, é, a par dos crimes sexuais em geral, dos crimes que mais reacdes

despoleta na comunidade, na medida em que ofende o que de mais intimo o ser humano tem.

Decorréncia deste fator intimista, a criminalidade sexual ocorre, em regra, em locais
reservados, permitindo que o agente negue a pratica do ilicito tipico e condicionando a
aquisicdo da noticia do crime mediante denuncia efetuada pela propria vitima. Mercé do
facto de serem crimes que beliscam aquilo que de mais intimo existe, 0 agente tem uma clara
preocupacdo em garantir que nao se constatem evidéncias fisicas/biolégicas que permitam
identifica-lo. E a vitima, por sua vez, tende a eliminar os indicios que possam recorda-la do
crime contra si perpetrado, o que se compreende, na medida em que “a humilhacdo de ter
sido violentada ndo pode seguir-se a humilhacéo de uma leséo que identifique e marque esse

traumatismo’’18°,

Com efeito, ndo sdo raras as vezes em que a confirmacgéo da existéncia de evidéncias

fisicas dos atos sexuais ocorridos se evidencia verdadeiramente problematica. Apesar disso,

179 Atente-se no Acérddo do douto STJ, de 21.03.2018, Proc. 49/16.1T9FNC.L1.S1 (Relator Raul Borges),
onde se afirma que: “O crime de violagdo ¢ considerado a face da Lei de politica criminal como “criminalidade
violenta” e na defini¢do legal constante da alinea I) do artigo 1.° do Codigo de Processo Penal, como
“criminalidade especialmente violenta”, por ser tipo de conduta prevista na alinea anterior com pena de prisao

de méximo superior a 8 anos”.

180 |_opEs, JOSE MOURAZ; MILHEIRO, TIAGO CAIADO, Crimes sexuais: analise substantiva e processual, 1.2 Edicéo,
Coimbra Editora, 2015, p. 21.
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existem atos que ndo permitem ser eliminados (v.g., devido & violéncia com que s&o

praticados).

Deste modo, urge garantir a producao eficaz de todos os elementos probatérios,
designadamente a realizacdo de exames periciais que devem ter lugar imediatamente apés a
noticia do crime!®!, sob pena de se perderem ou alterarem os vestigios existentes no corpo

e/ou roupa da vitima. Sé assim nos conduzira a resultados satisfatorios.

Destarte, afigura-se importante apreender que a protecdo da liberdade e da
autodeterminacdo sexual que se pretende garantir atraves das incriminacGes apenas sera
assegurada se na fase de inquérito se langarem mao de todos os instrumentos que permitam
a recolha da prova necessaria para a comprovacdo dos factos. Esta é, alids, uma das

dificuldades do combate a violacéo.

O crime de violagio encontra a sua maior fragilidade na propria noticia do crime*®?,
que condiciona o inicio e o desenvolvimento da a¢do penal. A quebra do sigilo médico pode
ter, aqui, um papel preponderante. Desta feita, a herculea tarefa de colmatar as falhas
assinaladas apenas pode ser alcancada com relativa seguranca mediante a colaboracdo do

médico.

Cumpre assim questionar de que modo é que o sistema judicial protege as vitimas de
criminalidade sexual sem descurar a descoberta da verdade material e a realizacdo da justica,
tendo a praxis indicado que as medidas existentes se vém demonstrando insuficientes, néo

obstante o esforco em encarar a violagdo como um problema estrutural.

Torna-se, assim, premente aniquilar este flagelo, ndo apenas sobre a ética da protecao
das vitimas, mas também para combater a proliferacdo de comportamentos criminosos de

cariz violento.

S6 ndo podemos, com uma mao, propugnar estratégias que impdem aos operadores
e funcionarios da justica cuidados redobrados para encarar e/ou tratar crimes violentos, as

suas vitimas e agentes e, com a outra, negligenciar os médicos que podem colaborar

181 Esta necessidade de que a eventual submissdo da vitima a exame médico tenha lugar, sem atrasos
injustificados, ap6s a aquisicdo da noticia do crime, resulta da prépria Lei que aprova o Estatuto da Vitima (Lei
n.° 130/2015, de 04 de setembro) — vide o art. 17.°, n.° 2.

182 ponto que desenvolveremos em pormenor adiante.
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ativamente no seu combate, na medida em que identificam sinais de violéncia fisica ou

sexual com maior facilidade.

O que apenas sera alcancavel, sublinhe-se, se e na medida em que o médico se

encontre habilitado para a denuncia.

Em stmula, dir-se-4 que os mecanismos de que o ordenamento juridico-penal
portugués dispde em matéria de denuncia e combate da criminalidade violenta, mormente
sexual, assemelham-se a uma arvore que, embora interessante quando vista de longe, ndo da
bons frutos a quem dela se aproxima. E uma mera ramificacdo que o legislador demonstra
ndo pretender aperfeicoar, sobretudo se para o efeito se revelar necessaria a quebra do sigilo

médico.

E caso para dizer: até que o sigilo médico nos separe.

4.2.1.1.  O(S) BEM(S) JURIDICO(S) PROTEGIDO(S)

E chegado o momento de nos determos do bem juridico que o art. 164.° do CP visa
proteger, a fim de entendermos se este, enquanto caso paradigmatico da criminalidade

sexual, se inscreve no elenco a que alude o conceito de criminalidade violenta.

Neste trajeto ndo perderemos de vista o aludido principio da congruéncia da politica
criminal com as valorac6es da Constituicdo e da lei sobre os bens juridicos. A questdo que
se pretende ver resolvida nesta investigacdo depende da determina¢do do bem juridico, uma
vez que é ele, em funcdo do alarme social que a sua ofensa despoleta, que reclama (ou nao)

maior intervencdo por parte do sistema juridico-penal.

Com a revisao operada pelo DL n.° 48/95, de 15 de marc¢o, o Codigo Penal passou a
considerar 0s crimes sexuais, até a data reputados como crimes contra valores e interesses

da vida em sociedade, como crimes contra as pessoas'®.

O crime de Violagdo encontra-se inserido no capitulo “Dos crimes contra a liberdade

e autodeterminacdo sexual”, mais concretamente, inserido na Sec¢do I “Crimes contra a

183 Cfr. CARMO, RUI; ALBERTO, ISABEL; GUERRA, PAULO, O Abuso Sexual de Menores: Uma Conversa sobre
Justica entre o Direito e a Psicologia, Coimbra, 2006, 22 Edicdo, Almedina, p. 38.
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liberdade sexual”, constituindo, em conjunto com o crime de Coagéo Sexual, o “nucleo da

protecdo da liberdade sexual”!84,

Convem salientar, pelo inegavel efeito pratico, que “A protecdo separada da
liberdade e da autodeterminacdo sexual ndo significa que se trate de dois bens juridicos
distintos: ambas as seccOes tutelam a liberdade da pessoa na esfera sexual. Simplesmente,
tal proteccdo é mais ampla relativamente aos menores, porque importa ai acolher essa
liberdade na sua vertente de livre desenvolvimento da vida sexual. Por isso se incriminam
na Seccdo Il condutas que, quando praticadas entre adultos, ndo constituem crime, ou sdo
tipificadas de forma mais restrita”. S80, pois, duas variagdes distintas do mesmo bem

juridico®®.

Podemos assim afirmar, categoricamente, que 0s crimes sexuais — em particular o
crime de violacdo — se inscrevem no elenco da criminalidade violenta. Por conseguinte, sem
desatender o abalo e a perturbacdo da paz juridica esperados da concretizagao destes crimes,
considerados fenémenos prioritarios do ponto de vista da politica criminal, a adocdo de
medidas que restrinjam outro bem constitucionalmente protegido, como é o subjacente ao

sigilo medico, sera legitima e fundamentada.

4.2.1.2. A NATUREZA DO CRIME

E indiscutivel a influéncia que o bem juridico apresenta nas conclusées provenientes
deste trilho. No entanto, ele apenas aflora um problema nuclear da quebra do sigilo médico,
por meio de denlncia, no ambito da criminalidade violenta (maxime, sexual). Como vimos,
a aquisicdo da noticia do crime condiciona o inicio e o desenvolvimento da acdo penal,
sendo, por isso, um pilar estrutural na tentativa de resolucéo do conflito com que o médico

se depara.

O crime de violag&o é, nos termos do disposto no art. 178.°, n.° 1 do CP, um crime

semipublico, estando o procedimento criminal dependente de queixa do ofendido, salvo se

184 D1as, JORGE DE FIGUEIREDO, Comentario ao artigo 163° do Codigo Penal, in Comentéario Conimbricense do
Cadigo Penal, Parte Especial, TOMO |, artigos 131° a 201°, Jorge de Figueiredo Dias (Dir.), 22 Edi¢do, Coimbra
Editora, 2012, p. 716.

185 D1AS, JORGE DE FIGUEIREDO; CAEIRO, PEDRO, Crimes contra a liberdade e a autodeterminagado sexual, in
Enciclopédia Polis da Sociedade e do Estado, Vol. 1, 22 Edi¢do, Lisboa: Editorial Verbo, 1997, p. 1398.
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for praticado contra menor ou dele resultar o suicidio ou morte da vitima, hipdteses em que

assume a natureza publica.

Objetar-se-ia, com a devida pertinéncia, que a impossibilidade de o MP ab initio
avaliar a pertinéncia da iniciativa processual, uma vez que se encontra condicionado a
apresentacdo de queixa pela pessoa com legitimidade para a exercer, e a admissibilidade da
desisténcia de queixa, configurariam um entrave a uma solucdo legal que equacionasse a
relativizacdo do sigilo em prol da denuncia de crimes violentos — ilacdo que nos parece

precipitada.

Afigura-se importante elucidar que o n.° 2 do art. 178.° faculta ao MP a possibilidade
de, no prazo de seis meses a contar da data do conhecimento do facto e dos seus autores, dar
inicio ao procedimento criminal sempre que o interesse da vitima o aconselhe. Esta ressalva
consubstancia uma valvula de escape que visa permitir uma ponderagdo das necessidades da
vitima, pelo que “com o atual regime hibrido, mostra-se salvaguardado o equilibrio entre o
interesse do Estado e da comunidade no exercicio da agédo penal, quanto a crimes sexuais

de manifesta gravidade, e o respeito pelos interesses da vitima ", (italico nosso).

A natureza processual dos crimes sexuais € um thema controverso, que tem sido
amplamente discutido e objeto de mdltiplas iniciativas legislativas por parte dos diversos
grupos parlamentares. O Conselho Superior do MP realga, com significancia, que “(...)
parece-nos mesmo que é tecnicamente incorreto afirmar-se que os crimes de coagdo sexual
e de violacdo sdo hoje de natureza semipublica, justamente porque a vontade da vitima nao
é determinante para assegurar o inicio do procedimento, mas apenas, para determinar a
avaliacdo se 0 mesmo deverd ou ndo prosseguir, justamente na ponderacdo dos seus

interesses 187,

Na verdade, a op¢do quanto & natureza do crime de violacdo no ordenamento

juridico-penal portugués é clara. Vigora, entre nés, um regime de natureza semipublica

186 Nao obstante transcrever-se quase na integra o que se deixou plasmado em anterior parecer, relativo ao
Projeto de Lei n.° 1058/XI11/4.2 (BE), Vd. Parecer do Conselho Superior do MP, de 22.05.2020, emitido em
virtude do Projeto de Lei 250/X1V/1.2, apresentado pelo BE, que visava a transmutacéo dos crimes de violagéo,
de coagdo sexual e de abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia em crimes publicos, p. 5, disponivel em
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447
567a4c31684a566b786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357
357059326¢6864476c3259554e7662576¢7a633246764c3252695a544d7a4d4755784¢5441775a5451744e445
2694e6931695a6a49784c546b785a6a566841474d78595752695a6935775a47593d&fich=dbe330e1-00e4-
44b6-bf21-91f5a8cladbf.pdf&Inline=true.

187 1bidem.
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https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a566b786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7a633246764c3252695a544d7a4d4755784c5441775a5451744e4452694e6931695a6a49784c546b785a6a56684f474d78595752695a6935775a47593d&fich=dbe330e1-00e4-44b6-bf21-91f5a8c1adbf.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a566b786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7a633246764c3252695a544d7a4d4755784c5441775a5451744e4452694e6931695a6a49784c546b785a6a56684f474d78595752695a6935775a47593d&fich=dbe330e1-00e4-44b6-bf21-91f5a8c1adbf.pdf&Inline=true
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a566b786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7a633246764c3252695a544d7a4d4755784c5441775a5451744e4452694e6931695a6a49784c546b785a6a56684f474d78595752695a6935775a47593d&fich=dbe330e1-00e4-44b6-bf21-91f5a8c1adbf.pdf&Inline=true

mitigada. Contudo, é importante salientar que a natureza semipublica ndo visa nem foi
pensada com o proposito de diminuir a importancia dos crimes sexuais — visdo que

denegamos veementemente seguir.

Dever-se-a ter presente, por outro lado, o entendimento da Associacao Portuguesa de
Apoio a Vitima, de acordo com o qual: “A atribuicdo de natureza publica ao crime de
violacdo traria a vantagem clara de diminui¢do, em grande medida, das cifras negras
associadas a este tipo legal de crime, uma vez que a sua participacdo enquanto necessario
impulso processual ndo dependeria apenas da vitima. Também se reconhece que um maior
nimero de casos denunciados aos Orgéos de Policia Criminal conduziria provavelmente a
um reforco dos meios de prevencdo e sensibilizacdo, reduzindo porventura a ocorréncia
futura de muitos crimes desta natureza. Para além do reforco ao nivel da prevencdo geral, a
publicizacdo do crime de violagdo traria também consequéncias em sede de prevencao
especial, uma vez que, ndo ficando exclusivamente nas m&os da vitima o impulso processual
necessario a investigacdo e eventual acusacdo e condenacdo da pessoa agressora, mais
facilmente se alcancaria junto desta o desiderato de dissuasdo do cometimento de novos

crimes.”188,

Seré a natureza publica do crime de violagdo o método para romper com 0s casos de
violéncia e com os fatores que ndo permitem a vitima ter a coragem para, proactivamente,

procurar a reparacdo do mal que Ihe foi infligido junto dos tribunais?

Voltando ao punctum crucis do presente estudo, cumpre dizer que o regime deste
ilicito-tipico € compativel com a relativizacdo do sigilo médico, sob o prisma do interesse
estadual e comunitéario do exercicio da acdo penal no que concerne a crimes de natureza

sexual de manifesta gravidade.

4.2.2. CONSIDERACOES INTERCALARES

A reflexd@o a que nos alvitramos apela a concretizacdo da almejada protecéo relativa

do segredo em torno da denuncia obrigatéria, na medida em que a mesma é reclamada pela

18 Posicdo da APAV acerca da natureza do crime de violagdo, margo de 2021, disponivel em
https://apav.pt/apav_v3/images/pdf/posicao APAV_natureza_crime violacao _mar_2021.pdf.
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hipotese préatica supra exposta. Posto isto, somos remetidos para o campo da determinacéao
dos sujeitos deste poder-dever.

A primeira consideracdo que nos cumpre tecer € que a vitima pode denunciar sempre
a pratica de crimes por si ou por intermédio de mandatario legalmente constituido para o
efeito.

Contudo, a dendncia deve ser realizada, ainda que os agentes do crime ndo sejam
conhecidos, pelas entidades policiais, nos termos do disposto no art. 242.°, n.° 1, alinea a) do
CPP e pelos funcionarios, na acecdo do art. 386.° do CP, que deles tomarem conhecimento
no exercicio das suas funcdes e por causa delas, tal como prevé o art. 242.%, n.° 1, alinea b)
do CPP.

Ora, a segunda parte do inciso legal servir-nos-a4 de mote para a questdo capital da
compatibilizacdo do dever de dendncia — in casu, do crime de violacdo — pelo médico
funcionario®® e do dever de segredo que impende sobre si. No contexto do parametro com
base no qual aquele deve reger a sua atuacdo perante o conflito, importa, sinteticamente,
anotar, que cremos nao dever acompanhar-se a tese segundo a qual “o médico é o dono do
segredo e so ele, do alto do seu pedestal, decide o que pode (o que quer?) ou ndo pode

revelar”%,

Este desfazer d(os) n6s juridicos impde-nos recapitular as apreciacfes criticas da
doutrina atinentes a extensdo do ambito de aplicacdo do dever de denlncia obrigatéria aos
crimes de natureza semipublica e particular'®. A doutrina maioritaria defende que o médico
é obrigado a denunciar desde que, entre outros fatores, se trate de crime publico. Porém,
PAULO DE SOUSA MENDES tem um posicionamento diferente, que conta compreensivelmente
com 0s nossos aplausos, visto que entendemos igualmente que o legislador resolveu esta
questdo através da alteracdo da redacdo do n.° 3 do art. 242.° do CPP, tornando claro que a
denuncia é obrigatoria para todos os crimes. Com a atual redagdo é notoria a pretensao
legislativa de ndo fazer depender a denuncia obrigatoria da natureza publica dos crimes.

Logo, 0 médico esta obrigado a denunciar (também) os crimes de violagéo.

189 Doravante designado por «médico».

190 SA, FERNANDO OLIVEIRA, Segredo Médico: peritagem médico legal, in Revista portuguesa do dano
corporal, Coimbra, A. 2(3), novembro 1993, p. 10.

191 previamente abordadas no ponto 2.
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Na oOtica de COSTA ANDRADE, sublinhe-se uma vez mais, s6 deverdo admitir-se
excecdes ao dever de segredo nos casos extremados dos crimes mais graves que ponham em
causa a paz juridica ou haja perigo fundado de novas infracbes!®. Sem prejuizo dos
elementos da factualidade tipica, sempre se dira que o referido perigo se manifesta com
frequéncia na criminalidade violenta de carater sexual, porquanto, atenta a recorrente relacéo
de poder entre 0 agressor e a vitima, e a circunstancia destes factos serem habitualmente
perpetrados no seio familiar, aquele procura, por vezes, repetir a conduta criminosa e 0s
factos sucedem-se no tempo. Ademais, o agente conhece a atitude previsivel das vitimas de

se remeterem ao siléncio, podendo procurar praticar os factos com outras pessoas.

Quer dizer que, existindo um perigo grave para a liberdade sexual que comprometa
a paz juridica — para o qual concorrera a manutencao do sigilo — e, em parte dos casos, um
perigo fundado de novas infracdes, exige-se agir em conformidade, salvaguardando-a em
detrimento de outro bem juridico que no &mbito desta querela consideramos menor: a reserva

da intimidade da vida privada.

A quebra do segredo médico contribuiria, além do mais, para sedimentar um

sentimento generalizado de intolerancia face a este tipo de atos.

Tratando-se do direito, liberdade e garantia consagrado no art. 26.%, n.° 1 da CRP que
o legislador quis elevar a categoria de bem juridico nos termos e para os efeitos do art. 195.°
do CP, as respetivas restricGes devem ser determinadas por lei e limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, qua tale prevé o
art. 18., n.° 2 da CRP.

O sacrificio, ainda que parcial, deste direito, ndo pode ser arbitrario, gratuito ou
desmotivado®®®. Dai que, tal como temos vindo a assinalar, a dentincia da pratica de crimes
pelo médico apenas possa prevalecer sobre o sigilo profissional em determinadas situagdes

e perante determinado tipo de criminalidade.

Esta é a linha de pensamento que alicerca o regime de levantamento do segredo

bancéario consagrado na Lei de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento

192 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1161.
193 Neste sentido, CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES; MOREIRA, VITAL, Constituicdo... op. cit., p. 391.
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do terrorismo que enfatiza que o dever de segredo profissional € preterido por motivo de

prevencdo e combate de criminalidade mais grave.

4.3. O TRIUNFO DA PREVENCAO E COMBATE DA CRIMINALIDADE VIOLENTA

Urge, pois, ensaiar o critério em funcdo do qual pode estatuir-se a quebra do sigilo
médico através da figura da dentncia. Uma operacdo cuja conclusdo nos permitira assimilar,

reflexamente, a distin¢do de valores operada.

A natureza do crime foi, em tempos, critério legal para a justa causa de revelacéo do
segredo médico. O DL n.° 32/171, de 29 de julho de 1942, relativo ao sigilo médico e

exercicio ilegal da medicina, dispunha, no seu art. 7.2, o seguinte:

“O médico que revelar em prejuizo de outrem e sem justa causa segredo que vier ao

seu conhecimento em razdo da sua profissdo sera condenado em prisdo até seis meses.

§ 1.° Ha justa causa quando a revelacdo 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.%s 1

e 3 do artigo 4.9
2.° Quando haja suspeita de qualquer crime publico. ”.

Este preceito legal permite-nos perceber o qudo era avangado, tanto para a época
quanto para os dias de hoje, na medida em que evidencia que o sigilo médico ndo era, em
1942, considerado absoluto e ilimitado. Mais ainda que, a altura, ja admitia a cedéncia deste

perante interesses publicos®.

Porém, ndo cremos serem esses motivos suficientes para que ndo sejam apontadas
criticas a admissibilidade da natureza do crime como parametro da denlncia pelo médico,

sendo manifesto que ndo se pode aceitar que este tenha provimento na ordem juridica. Tal

194 RUEFF, MARIA DO CEU, Violagdo de segredo em medicina, op. cit..., p. 142. Sobre este ponto, entende a
autora que se previa, 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 v Egdell
(1990), e, segundo a qual, h, em cada caso, que proceder a uma operacdo 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 revelacéo.
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como frisdmos!®, a natureza do crime ndo visa nem foi pensada com a finalidade de
distinguir a importancia das condutas criminosas. O que sucederia se se restabelecesse este
parametro, excluindo da quebra do sigilo médico uma série de crimes graves, como o de

Violacéo, considerados fendmenos criminais de prevencéo e/ou investigacao prioritaria.

E nesta Gltima direcdo que encontramos a solugdo coerente com o sistema, com as

suas atuais necessidades, e com o caminho que temos trilhado.

Recorde-se que o crime é entendido como violento ou especialmente violento de
acordo com o bem juridico violado e com 0 modo pelo qual tal ofensa é concretizada (v.g.,
a intensidade da forma como o agente desenvolve a atividade criminosa), que se reflete na
moldura da pena abstratamente aplicavel. O que resulta, alias, da defini¢éo legal do CPP. No
que tange a gravidade do ato ilicito-tipico, diremos que a mesma vai sendo aferida em funcao
do abalo e da perturbagdo da paz juridica esperada da concretizacdo do crime!®®. Cuida-se,
aqui, da gravidade que € aferida por referéncia ao impacto no sentimento de inseguranca na
sociedade, ou seja, correlacionada com as condutas criminosas que despoletam na populagao
um acentuado alarme social. Este traco distintivo comunica-se a ambos 0s conceitos, na
medida em que depende direta e necessariamente do bem juridico violado e do modo pelo

qual tal ofensa foi concretizada.

Foi esta linha de raciocinio que nos conduziu a conclusdo de que a criminalidade
violenta, designadamente a de natureza sexual, reclama uma intervencdo redobrada do
sistema juridico-penal. Posto isto, e visto que se trata de um fendmeno prioritario da
prevencdo e acdo penal, o parametro da criminalidade grave e violenta deve ser tido em conta
na estruturacdo e resolucdo da questdo controvertida, orientando o médico a efetuar a

denuncia com quebra do segredo profissional.
Existem indicios de que a doutrina converge numa resposta assente neste critério.

Neste sentido, COSTA ANDRADE sustenta que as exce¢des ao principio da prevaléncia
do dever de segredo sobre o dever de denuncia obrigatoria s6 deverdo admitir-se “nos casos
extremados dos crimes mais graves que ponham em causa a paz juridica ou haja perigo

fundado de novas infragdes™®’.

1% vd. o ponto 4.2.1.2.
1% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1162.
197 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., 0p. Cit., p. 1161.
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Idéntico entendimento parece ser perfilhado por HELENA MoONiIz que explicita: “Em
principio, o dever de segredo prevalece sobre o dever de denlincia obrigatoria (a ndo ser que
esteja em causa a perseguicao de crimes mais graves, onde avultam os crimes contra a vida,

por exemplo)”%,

Ademais, renovamos a apreciacao de que a restrigdo legal do segredo profissional e
da reserva da intimidade da vida privada que o alicerga em virtude da prevencdo e combate
da criminalidade mais grave, através de denuncia, é acolhida na ja aludida Lei de combate
ao brangueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo. O regime de levantamento
do segredo bancério que consagra, abstraido de qualquer ponderagdo concreta, inaugurou a
recetividade do legislador a colaboragdo com a administracéo da justica penal.

Perante o exposto, ndo descortinamos o motivo pelo qual o legislador permanece
relutante em avaliar, em abstrato, o interesse preponderante no conflito entre a denlncia
obrigatoria e o segredo médico, elegendo como critério a existéncia de um crime violento
ou especialmente violento (v.g., a Violacdo). O que é tanto mais dificil de entender depois
de se considerar 0 médico como um colaborador fundamental no combate e controlo deste

tipo de criminalidade.

O siléncio do legislador evidencia que, apesar de teoricamente o segredo médico ter
um caréater derrogavel, na realidade, quando confrontado com a colaboracéo e realizagdo da
justica corporizada na prevencéo e combate de crimes mais graves, nunca cede!®®. Impondo-

se, portanto, também ao médico, um mutismo quase absoluto.

Neste ambito, cumpre destacar a ja assinalada consagracdo do dever de dendncia
estatuido no art. 69.°-A do CDOM como condicao de excluséo do dever de segredo de acordo
como art. 32.°, alinea €), do mesmo dispositivo. Esta cedéncia do segredo médico tem como
referéncia a denuncia de crimes relacionados com a transplantacdo de 6rgdos humanos e

trata-se de uma inovacao introduzida pelo Regulamento n.° 498/2020, de 26 de maio.
N&o obstante a bondade da alterag&o, esta ndo é isenta de reparos.

E de referir, desde logo, que o preceito apenas estabelece a exclusdo do segredo em

prol da denlncia de crimes relacionados com a transplantacdo de 6rgdos humanos, nao

1% MoNIZ, HELENA, Segredo Médico..., op. cit., p. 638.
199 Contrariamente ao que sucede, como vimos, com o segredo bancario e de advogado.
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tratando a hipotese de quebra do segredo médico perante uma ampla parcela de crimes sobre

0s quais podera ser tdo (ou mais) importante o combate e a perseguicdo penal.

Por outro lado, trata-se de uma inovagdo que ndo surge pela forma legal adequada,
porquanto restringe a reserva da intimidade da vida privada que fundamenta o dever de
segredo e cuja limitagdo, em virtude de ser um direito, liberdade e garantia, deve ser
materializada através de lei em sentido formal. Assim dispde o art. 18.°, n.° 3 da CRP.

Consequentemente, apesar de, nos termos do Regulamento n.° 498/2020, de 26 de
maio, a luta contra os crimes relacionados com a transplantacéo de érgdos humanos ser um
motivo suficiente para a exclusdo do segredo médico — o que é de louvar — a alteracao

operada ndo € suficiente.

De todo 0 modo, o pressuposto de que o médico tera a obrigacao de denunciar crimes
violentos ou especialmente violentos comportando a cedéncia do dever de segredo — se 0
ordenamento juridico passar a dispor de expressa determinacdo legal nesse sentido — ndo
pode assentar em valores de justica repressiva.

Neste sentido, CoSTA ANDRADE dispBe que 0s interesses repressivos encabecados
pelo processo penal ndo podem, s6 por si, justificar a violacdo de segredo pelo médico®.
Admitindo, no entanto, a cedéncia do interesse da preservacao do segredo perante a denincia
quando a revelacdo visar impedir a pratica de crimes planeados e quando subsista ja um
perigo atual para os bens juridicos ameagados.?%%, ou seja, por imposicéo de valores de justica

preventiva.

Um entendimento oposto ndo se compagina com a teoria das finalidades de
preventivas das penas, assenta, antes, em ideologias retributivas, as quais devem ser,

segundo FIGUEIREDO DIAs, «recusada(s) in limine»2%2,

De facto, ndo é admissivel uma visdo cuja prioridade é retribuir ao agente o mal por
si causado com a prética do crime, concebendo a pena como um “castigo”. Atualmente, a
generalidade da doutrina portuguesa entende que so as finalidades de prevencao, geral e/ou

especial, podem justificar a aplicacdo de uma pena?®®, um meio de interiorizagdo por parte

200 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Comentdrio..., Op. Cit., pp. 1161 e 1162.

201 MicHALOWSKI Apud, Ibidem.

202 D1AS, JORGE DE FIGUEIREDO, Temas basicos da doutrina penal... op. cit., p. 67 € ss.
203 ANTUNES, MARIA JOAO, Penas e medidas de seguranca, Almedina, 2017, p. 15.
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da sociedade no que concerne a importancia do bem juridico que se pretende proteger com

uma determinada incriminag&o e da reintegragédo do agente.

A posicdo vigente encontra-se, alias, positivada no art. 40.°, n.° 1 do CP, nos termos
do qual: “a aplicacdo de penas e medidas de seguranca visa a protecao de bens juridicos e a
reintegragdo do agente na sociedade”. A referéncia que € feita a protecdo de bens juridicos
é um indicio de que o nosso sistema juridico-penal é adepto de um modelo preventivo —

caracteristica deste ramo do Direito.

Por conseguinte, a criminalidade violenta e especialmente violenta deve constituir
fundamento da denuncia se a quebra do sigilo médico que esta origina puder evitar a pratica
ou reiteracdo de crimes que se integrem neste catalogo. Ou seja, 0 médico deve denunciar
estes crimes com o designio de prevenir que os agentes os voltem a praticar e porque se
afigura necessario reforcar a tutela da confiangca da comunidade na protecdo do bem juridico
violado e na validade da incriminagdo. N&o pode é fazé-lo, implicando a quebra do segredo
profissional, motivado pela necessidade pura de punir este tipo de criminalidade.

Na sequéncia do conflito de deveres decorrente da sobreposicédo de planos entre a lei
penal e processual penal, a tendéncia aparente da relativizacdo do segredo médico evidencia,
entre 0 mais, a necessidade de restabelecer valores. A posicao privilegiada do médico na
identificacdo de crimes de natureza violenta e especialmente violenta, mas ingrata perante a
ponderagdo juridica que hoje se lhe impde, ndo pode estar a coberto do Direito, deve antes

ser coberta pelo Direito.

Tal como salienta MARIA DO CEU RUEFF, “a justificagdo de quebra de segredo assume
contornos por vezes tdo delicados que é mais plausivel que, em certos casos, o legislador
preveja e especificamente mais claramente as causas de justificacdo e 0s respetivos
pressupostos de aplicacdo”?%*, o que aqui se anseia na expetativa de auxiliar o médico nesta

decisdo solitaria.

Em jeito de conclusdo, diremos que, ndo sera desprovido de sentido equacionar uma
solucéo legal que no ambito do art. 195.° do CP preveja que o médico que revelar segredo

alheio para dar cumprimento ao dever de dendncia obrigatéria de crimes integraveis no

204 RUEFF, MARIA DO CEU, O segredo médico..., op. cit., p. 595.
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conceito de criminalidade violenta (e especialmente violenta) ndo incorre na pratica do crime

de Violagéo de Segredo.
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NoTA CONCLUSIVA

Finda esta investigacdo, cumpre, antes de mais, sublimar o longo percurso trilhado:

mais extenso do que haviamos inicialmente delineado, mas, em igual medida, desafiante.

Importa, desde logo, enaltecer o triunfo do segredo profissional médico,
veementemente defendido pelo legislador penal portugués, no seio da questdo que nos
ocupou: o dilema deontoldgico-legal existente entre o dever de segredo e o dever de

dendncia obrigatéria de crimes.

Entre nos, ndo incide sobre os cidaddos, em geral, a obrigacéo de denunciar a préatica
de crimes de que tenham conhecimento. Contudo, a lei impGe especificamente este dever —
no art. 242.° do CPP — a um leque de pessoas, de entre as quais 0 médico com vinculo ao
SNS que, por ser considerado funcionario na ace¢édo do art. 386.°, n.° 1, alinea d) do CP, se

encontra a ele adstrito.

A reflexdo em torno do dever do médico denunciar crimes de que tenha
conhecimento no exercicio das suas funcdes e por causa delas tem de ser realizada a luz das
novas necessidades, tendo sempre presente o bem juridico, a natureza e as consequéncias

das condutas criminosas com que este colide.

O fendmeno da criminalidade violenta, que se expds sob o fundo da criminalidade
sexual, maxime do crime de Violacdo, reclama a colaboracdo processual do médico com
vista a realizacdo da justica penal, deste modo justificando a especial obrigacéo de denunciar
0 conjunto de crimes que integram este conceito. Nao podemos sendo censurar a retinéncia do
legislador penal em concretizar a protecdo relativa do sigilo médico em prol da colaboracéo
com a administracdo da justica penal, atendendo a abertura do sistema a tal relativizagéo no
regime do segredo bancario.

Terminamos, incentivando o legislador para a ambiciosa tarefa de superar o conflito
sobre o qual discorremos, conscientes de que as nossas consideragdes poderéo ser objeto de
entendimento diverso, dado que no campo dos direitos dos Homem — por natureza, comuns
a todos os homens, se bem que concretizados tdo diferentemente — ndo ha solucdes

definitivas, nem formulas acabadas, nem conquistas irreversiveis?®®.

205 MIRANDA, JORGE, Escritos varios sobre direitos fundamentais, Principia, 2006, p. 60.
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