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INTRODUCAO

Sendo o objeto de trabalho do médico o corpo humano pode dizer-se que a
atividade médica estd associada uma forte componente de risco para bens juridicos
como a vida, a salde e a integridade.

Para contencdo desse mesmo risco a ordem juridica define que regras de
cuidado devem ser observadas pelo médico para que ndo se verifiqgue um resultado
danoso, a lesdo de um bem juridico do seu paciente.

O que no presente estudo nos propomos a abordar é saber se ndo existe um
dever de, atuando diligentemente, evitar a lesdo de bens juridicos ndo sé do paciente,
mas também de um terceiro estranho a relacdo médico-paciente.

Existem situacfes em que o paciente consubstancia um perigo para outros e
ndo sdo raros 0s casos em que esse perigo pode ser minorado ou mesmo evitado atraves
de uma conduta interventiva do médico nesse sentido. Por norma, falamos de um dever
de avisar - duty to warn - a(s) pessoa(s) que corre(m) perigo, mas ndo s6. Como
veremos, pode estar em causa uma situacdo em que a revelacdo de informacdes
cobertas pelo segredo médico impede a condenacdo de um inocente.

Considerar que o médico tem o dever de evitar a lesdo dos bens juridicos que
nos casos supra mencionados poderdo estar em risco, significa admitir que o médico
pode lesar outros bens juridicos, como o direito a autodeterminacéo informacional do
seu paciente, podendo ser responsabilizado pelo crime de violacdo de segredo,
tipificado no art. 195.° CP. Isto €, o médico tera de escolher, privilegiando a protecao
de uns em detrimento de outros.

Posto isto, propomo-nos, ndo s6 a expor o nucleo de situacdes onde a doutrina
questiona a existéncia deste dever perante um terceiro, como as consequéncias que
resultam do mesmo. Referindo, quanto as ultimas, as solugdes que tém sido apontadas
para as contornar.

Para o efeito, referiremos primordialmente doutrina nacional, mas também
alguma doutrina internacional e jurisprudéncia considerada decisiva pelos Autores

para a sua tomada de posicéo



1. RELACAO ENTRE MEDICO E DOENTE. EVOLUCAO

Para que possamos averiguar a existéncia de um dever por parte do médico
perante um sujeito estranho a relagdo médico-paciente revela-se essencial entender
esta relacdo, o que a caracteriza e as suas marcas e que evolugdo tem vindo a sofrer.

Efetivamente, a atividade médica nem sempre foi vista como hoje a
conhecemos.

Em tempos remotos a atividade do médico era entendida como o exercicio de
uma capacidade divina desligada de qualquer conhecimento técnico-cientifico. Esta
visdo empirica da atividade levava a que a mesma fosse exercida sem qualquer espécie
de balizagem juridica ou responsabilizacdo do médico no ambito de uma ma prética
profissional.

Esta visdo foi, no entanto, sofrendo modificagfes que se podem constatar,
desde logo, com o Cddigo de Hamurabi, de 1700 a.C, onde se previam puni¢des para
0s casos de erro médico.

Maior dissociacdo da medicina sacerdotal verificou-se com Hipocrates,
considerado o pai da medicina, responsavel pela elaboracdo de tratados onde se
combinavam elementos ndo sO6 empiricos, mas também racionais, cientificos e
deontoldgicos?.

Apesar da atenuacdo da visdo empirica da atividade, ainda se estava longe do
entendimento da relacdo médico-paciente tal como é considerada hoje, na medida em
que ndo se verificava uma relacdo de igualdade, pois ao médico era dado o poder
decisorio, restando ao paciente um comportamento subordinado e ndo auténomo.

No séc. XIX, apesar de se estar j& no ambito de uma atividade regida por
saberes cientificos, a litigancia das praticas médicas era ainda nula. O saber do médico
era incontestavel.

Foi j& no decorrer do séc. XX com 0s avangos tecnoldgicos, que se alterou
drasticamente esta relacdo. Foram surgindo novas técnicas médicas que deram ao
paciente maior poder interventivo. O sistema publico de salide comecgou a estruturar-
se e, por fim, surgiram inameras clinicas e hospitais particulares. Assim, a visao do

médico de familia que havia até entdo comeca a desaparecer, irrompendo, por sua vez,

! Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira (2011:6).



uma relacdo de consumo, em que o0 médico desempenha um papel de prestador de
Servigos.

Atualmente, em Portugal, a relacio médico-paciente? é desenvolvida com base
na igualdade entre as partes. Quanto a sua natureza podera ser qualificada como
contratual ou ndo contratual, isto porque existe uma dualidade de regimes aplicaveis
consoante o paciente recorra ao setor publico ou privado.

Quando o paciente recorre a um centro de saide ou hospital do Estado,
considera-se que, ndo havendo liberdade negocial, ndo se pode falar de um contrato,
até porque o paciente ndo paga ao médico o servico que Ihe foi prestado®. Nestes casos,
do que se pode falar é de uma responsabilidade de natureza extracontratual*, regida
pelo art. 22.° CRP e pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro.

Ja quando a atividade médica se desenvolve em regime de profissao liberal a
fonte da relagdo juridica entre o paciente e 0 médico é o contrato, um contrato de
prestacdo de servicos do art. 1154.° CC.

Em ambos os casos, a prestacdo do medico passa pela prevencao, diagnéstico
ou tratamento da pessoa doente®, ndo estando em causa uma obrigac&o de resultado,
in casu a cura. Contudo, hd casos em que o resultado aproxima este contrato do
contrato de empreitada, na medida em que existe a obrigacdo de proceder a uma
prestacdo de contornos bem definidos, como se podera verificar nos casos de

colocagéo de proteses®.

2 Para o acesso a profissdo é exigida Licenciatura em Medicina e inscricdo na OM. A Licenciatura
poderéa ser conferida por escola portuguesa ou estrangeira, neste segundo caso mediante a obtencéo de
equivaléncia oficial de curso reconhecida pela OM e posterior inscricdo na OM, conforme os arts. 8.° e
9. EOM (Decreto-Lei n.282/77, de 5 de julho).
3 Paula Lobato Faria (2010:110)
4 Apesar de este ser o entendimento doutrinal maioritario cumpre referir que a doutrina se divide quanto
a esta questdo. H& Autores que consideram que existe uma relacdo contratual entre o doente e a
instituicdo de salde resultante da assuncao de deveres de prestacdo., in Maria Paula Ribeiro de Faria
(2010:8)
% De acordo com JOAQUIM PINHIERO doente sera “(...) aguele que sente, que experimenta dor, um
mal; que sofre fisica ou mentalmente.” Continuando o mesmo Autor, afirmando que “(q)ualquer ser
humano é ou pode vir a ser um doente. Mas ndo ha doentes! Antes ha pessoas que estdo ou sdo doentes.
O paciente é uma pessoa.” in, Joaquim Pinheiro (2008:30).
6 Maria Jodo Estorninho; Tiago Macieirinha (2014:186).
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1.1 Deveres do médico

De uma relacéo contratual emanam direitos e deveres para ambas as partes. No
entanto, os direitos e deveres atinentes a relagdo em estudo tém um carater privilegiado
de tutela, na medida em que estdo vinculados a dignidade da pessoa humana e a
personalidade humana’ visando, consequentemente, a preservacdo de bens juridicos
como a vida e a integridade fisica e moral.

Assim vejamos. Estamos perante uma relacao intuitu personae, o que significa
dizer que, sob pena de violac&o do contrato, a obrigacdo de tratamento ndo podera ser
delegada pelo médico®.

Por outro lado, quanto ao dever de contratar, podemos dizer que, por estarem
em causa bens juridicos de inquestionavel relevo, se justifica a sua limitagdo. Em
concreto, em caso de perigo, 0 médico ndo poderd, como sucede com qualquer outra
parte numa relagdo contratual, eximir-se a vinculacdo perante o doente quando esteja
em causa um perigo para a vida ou perigo grave para a integridade fisica, caso contrario
incorrera no crime de recusa de médico p. e p. pelo art. 284.° CP.

Outra questdo € a recusa de celebracdo do contrato por motivos fundados na
raca, religido ou sexo, tal também néo serd possivel a luz do principio da igualdade
consagrado no art. 13.° CRP e no art. 6.° CDOM. Assim, o médico ndo podera recusar
a celebracdo de um contrato médico com base num dos motivos elencados.

Para além destes deveres, que devem ser cumpridos pelo médico na relacao
médico-paciente, existem outros ndo menos importantes a que 0 médico se encontra
obrigado durante a prestacdo de cuidados de saude e que derivam, como refere PAULA
LOBATO de FARIA?®, a contrario sensu dos direitos dos pacientes legalmente
reconhecidos quer a nivel nacional, quer a nivel internacional.

Comecemos pelo dever que servird como ponto de partida para o nosso estudo
e que adiante abordaremos com mais rigor, o dever de cuidado.

Como ja referido, 0 médico ndo esta obrigado a obtencdo de um resultado, mas
estd perante uma obrigacdo de meios, pelo que surge uma necessidade de parametros
que permitam valorar a conduta do médico e o cumprimento da mesma obrigacao de

meios.

" Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira (2011:16).

8 O que ndo impede o auxilio do médico por parte de terceiros, quando este auxilio seja supervisionado
pelo médico parte no contrato., in Maria Jodo Estorninho; Tiago Macieirinha (2014:190).

® Paula Lobato Faria (2010:112)
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Pode afirmar-se que o médico tem o dever de, tendo em conta as circunstancias
concretas do caso, atuar diligentemente com vista & melhoria do estado do paciente ou
mesmo & sua cura, ndo residindo a ilicitude na auséncia de um resultado favoravel,
mas na ndo tentativa de obter diligentemente esse mesmo resultado favoravel e de ndo
produzir eventos adversos, uma leséo a satde ou vida do paciente.

Um outro dever também muito importante, serd o dever de obter do paciente um
consentimento informado.

O consentimento informado deriva da consagracdo constitucional do direito a
integridade fisica e moral, no art. 25.° CRP e do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, do art. 26.° CRP e consagra uma esfera de autodeterminagdo pessoal
que ndo pode estar dependente das consideracGes do médico.

No direito patrio este dever — ou direito do paciente — encontra-se previsto na
Lei de Bases da Saude?®, na Base XIV, n.°1 al.b), nos arts. 45.° a 49.° CDOM e merece
tutela penal nos termos do art. 156.°, n.° 1 CP.

Trata-se de dar ao paciente — utilizando linguagem acessivel - todas as
informac@es ndo s relativas ao diagnostico e as consequéncias do tratamento, como
também as que derivam da recusa do mesmo e alternativas ao tratamento proposto,
para que este possa considerar todos estes fatores na sua decisao.

Salvo algumas situacdes em que, pela importancia das intervencGes em causa,
se exige que o consentimento seja prestado na forma escrital!, a regra é que vigore o
principio da liberdade de forma da declaragdo negocial, do art. 219.° CC*2,

Um outro dever — com particular relevancia no nosso estudo — € o dever de
segredo. Este dever é fundamental pois é com base nele que o paciente confia toda a
informacdo que considera relevante para a diagndstico.

A essencialidade deste dever ¢ prevista no art. 85.° e ss. CDOM e a sua violacdo
pode significar a pratica do crime de violagdo do segredo p. e p. pelo art. 195.° CP.

O segredo médico engloba os dados que 0 médico tenha tomado conhecimento

em razdo da sua profisséo. Contudo, ndo constitui violagédo do segredo a revelagéo

10 Lei n.° 48/90, de 24 de agosto, alterada pela Lei n.° 27/2002, de 8 de novembro.

11 A titulo de exemplo, podemos referir a interrupcdo voluntaria da gravidez, prevista no art. 142.° n.°3,
al a), CP.

12 pela importancia deste dever, entende-se que sé podera haver consideragéo da vontade hipotética do
paciente quando, por razfes de urgéncia imperiosa da intervencdo meédica, ndo se possa obter o
consentimento expresso ou tacito do paciente.
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devidamente anonimizada, nem aquela que é feita a outros profissionais do ramo,
também obrigados ao sigilo.

Apesar da essencialidade do bem juridico protegido pelo art. 195.° CP -
privacidade e reserva - pode haver situacfes em que este tenha de ceder, por estarem
em risco outros bens juridicos que também merecem tutela penal.

Por ultimo, no elenco dos principais deveres reconhecidos pela doutrina®®,
cumpre referir sucintamente o dever de informacéo.

Este dever, ainda que relacionado com o consentimento informado,
autonomiza-se em relacdo a este, na medida em que, o paciente tem o direito de
conhecer a sua situacdo atual ainda que nao esteja em causa a pratica de qualquer
intervencao médica.

Dando cumprimento a importancia deste conhecimento, a Lei n.° 12/2005, de
26 de janeiro, no seu art. n.° 3 vem reconhecer que a informacao de salde € propriedade
do paciente. Consagra o art. 7° da Lei n.° 46/2007, de 24 de agosto que a comunicacdo

desta informacéo é feita por intermédio de médico.

2. O DEVER DE CUIDADO EM RELACAO AO DOENTE.
CARACTERIZACAO

N&o rejeitando a possibilidade de a lesdo da vida ou da integridade fisica do
paciente resultar de uma conduta dolosa por parte do médico concordamos com
SONIA FIDALGO™ quando refere que a regra é que o faca de forma negligente.

Da analise dos tipos de crime negligentes podemos constatar que estes
assentam na violacdo do dever de cuidado.

Ora, ao analisarmos o art. 15° CP, constatamos que a negligéncia tem uma
dupla natureza. Temos, por um lado, a afirmacédo do dever objetivo que se refere ao
comportamento a que, segundo as circunstancias o agente esta obrigado e, por outro
lado, a referéncia ao que ele pode ou ao que “é capaz”.

Assim ao nivel do tipo de ilicito deve verificar-se a violagdo do cuidado

objetivamente devido, ou se preferirmos, a criagdo de um perigo ndao permitido, que

13 Paula Lobato Faria (2010:112) e Maria Jodo Estorninho; Tiago Macieirinha (2014:269 e ss)
14 Sonia Fidalgo (2008:54).
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da origem a um resultado evitavel e previsivel®™>. Ao nivel do tipo de culpa deve
verificar-se se as suas capacidades individuais lhe permitiam satisfazer as exigéncias

Impde-se pois uma analise em «dois graus» tal como sugere a doutrina que
estuda detalhadamente o dever de cuidado®®. Ao nivel do ilicito interessa saber quais
as fontes que o concretizam, e como determina-lo, isto €, encontrar a medida de

cuidado devido.

2.1. Fontes concretizadoras do dever de cuidado

Como € compreensivel, havera sempre uma impossibilidade pratica de
eliminacdo de todo e qualquer risco que a vida social comporta. Assim sendo, face a
natureza de ultima ratio do Direito Penal, cumpre a este ramo do Direito, definir quais
0s riscos permitidos através de regras cuja observacéo deve imperar?’.

Estas normas tém uma funcdo concretizadora do dever de cuidado e uma
funcdo indiciadora da violacdo do dever a que nos referimos. Sendo a violagdo destas
normas apenas um indicio da violagio do dever de cuidado, ndo pode fundamenta-lalé,
antes exigindo-se um aprofundamento investigatorio'®. E que, pode haver violagio da
norma de cuidado e ndo haver uma violacio do dever de cuidado®.

Seguindo a ordem apontada por FIGUEIREDO DIAS, temos em primeiro lugar
as normas juridicas de comportamento, com carater geral ou abstrato, emergentes de
leis ou regulamentos e que se destinam a evitar o perigo. Embora elas néo tenham a

forca integradora da incriminacdo que emana de uma norma penal, seguindo 0s

15 Neste sentido veja-se o Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 12-11-2008, “(...) o resultado
deve ser imputado objetivamente a conduta omissiva do médico que ndo prestou a lesada os cuidados
médicos necessarios e adequados a evitar o resultado, que a sua situacgao exigia segundo as legis artis
e 0s conhecimentos da medicina (...) e de que dispunha, estando a tal pessoalmente obrigado e
podendo fazé-lo, sendo que o resultado ocorrido, ndo se verificaria de modo normal e tipico, se tivesse
sido cumprido/observado esse dever, pois a acdo devida era idénea (segundo um juizo de prognose
postuma) a evitar o resultado de acordo com as regras de experiéncia normais e as circunstancias
concretas conhecidas, (...) "

16 Assim PAULA FARIA in Maria Paula Ribeiro de Faria (2005: 916), FIGUEIREDO DIAS apud
Augusto Silva Dias (2007:875) e M. Miguez Garcia & J. M Castela Rio (2014:120).

17 Jorge de Figueiredo Dias (2007:333).

18 Assim Maria Paula Ribeiro de Faria (2005:963), Jorge de Figueiredo Dias (2007:877), Alvaro da
Cunha Gomes Rodrigues (2007:282).

19 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues (2007:282).

20 para clarificar a ideia FIGUEIREDO DIAS da-nos o exemplo de um condutor que “furando” a luz
vermelha e atingindo dois transeuntes ndo preenche o tipo de ilicito das ofensas a integridade fisica se
o tiver feito em resultado de um derrame de dleo na estrada, in Jorge de Figueiredo Dias (2007:877).
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ensinamentos de PAULA FARIAZ?!, estas normas sero aquelas onde a divergéncia da
valoragdo do risco sera menor?2. Falamos aqui de uma divergéncia entre o que 0
Direito Penal e o ramo de direito extra-penal consideram uma situacdo de risco para o
bem juridico.

Outra fonte de deveres de cuidado, serd aquela que se destina a grupos
profissionais especificos e do trafego. S&o regras de know-how, legis artis nascidas da
experiéncia, acatadas pela ciéncia médica num determinado momento historico? e que
se destinam a preservar um padrdo de qualidade que evite lesdes de bens juridicos?*.
Aqui ao contrario do que acontece com as normas juridicas, esta patente um juizo de
previsibilidade e ndo de evitabilidade. Isto é, o seu ndo cumprimento torna previsivel
um resultado, mas o seu cumprimento pode néo tornar a lesdo do bem juridico evitavel,
como acontece com as normas supra referidas. E que estas normas apenas consideram
0s riscos principais associados a atividade, por motivos estranhos a consideragdes
penais, como sera, por exemplo, a contencao de custos e, 0 que neste &mbito é residual,
para o Direito Penal podera representar um risco relevante?. N&o obstante, é de notar
como vantagens destas normas a sua ligacdo com a realidade pratica, a possibilidade
de responsabilizagéo das entidades de onde emanam, bem como o cuidado a que a sua
elaboracdo esta sujeita.

Estas normas sdo elaboradas através de mecanismos de autorregulacdo da
prépria comunidade cientifica. Entre n6s falamos do CDOM 26| ja ao nivel
internacional, referimo-nos as guidelines resultantes de protocolos de atuacdo, dos
pareceres das Comissdes de Etica e mesmo das reunides de consenso?’.

Apesar destas regras terem um interesse interpretativo, a verdade € que nao

bastam mas, pelo contrario requerem, a sua integracdo numa apreciacdo global das

21 Maria Paula Ribeiro de Faria (2005:959).
22 Se é certo que na maioria das situacdes o que pode consubstanciar uma contra ordenacéo, pode ndo
consubstanciar o preenchimento de um ilicito penal, pois como sabemos a violagdo de uma norma de
cuidado € apenas um indicio ilidivel da violacdo do dever de cuidado, também é certo que atendendo a
incriminacdo penal as superiores capacidades do agente, a conduta que para o Direito Civil, ou outro
ramo de Direito, ndo constitui uma contraordenacao, podera ser considerada ilicita no &mbito do Direito
Penal, como melhor se perceberd no préximo ponto de estudo.
2 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues (2007:54).
24 Jorge de Figueiredo Dias (2007:876).
25 Maria Paula Ribeiro de Faria (2005:968).
26 Nasce pelo reconhecimento de um direito de realizacdo de um Codigo Deontoldgico pelo Decreto-
Lei n.° 282/77, de 5 de julho, que define 0 EOM.
27 Sonia Fidalgo (2008:75).

15



circunstancias do caso concreto®®, sendo todavia muito Gteis, constituindo a sua
violagdo um forte indicio da violacéo do dever de cuidado. Assim onde elas faltem a
tarefa dificulta-se, ficando a caber ao Direito Penal definir de forma originaria que
violacdo de cuidado seré relevante. Nas palavras de PAULA FARIA, ao Juiz caberd,
através de uma ponderacdo de interesses, a criagdo uma regra de cuidado ad hoc para
aquele caso concreto. Advertindo, no entanto, a mesma Autora, que esta ponderagéo,
para fazer face a inseguranca juridica que gera o sancionamento de um agente pela
valoracdo juridica do caso concreto, sempre se devera pautar por principios como o da

necessidade, proporcionalidade ou adequagdo da tutela penal?®.

2.2 Determinacédo da medida de cuidado

Como referido, o dever de cuidado é o dever de atuar diligentemente evitando
a producdo de danos. Ha que saber ainda se o critério definidor do tipo de ilicito devera
ser um critério objetivo ou subjetivo, isto é, se deverdo ser tidas em conta as
capacidades em regra reconhecidas “ao homem médio” in casu “médico médio” ou,
por outro lado, as capacidades especificas do médico em causa.

De acordo com JESCHECK e SHUNEMANN? seria de considerar apenas as
capacidades do “homem médio” relevando as concretas capacidades do médico para
efeitos da culpa. Assim, ainda que o médico fosse detentor de capacidades acima da
média bastaria ter-se pautado pelo cuidado objetivamente definido para que ndo se
preenchesse o tipo de ilicito negligente.

Tal entendimento ndo é sufragado por alguns Autores que apontam a
indeterminabilidade do conceito de “homem médio” como uma das falhas® a esta
doutrina, bem como a desproporcionalidade que espelha a desconsideracgdo juridica,

ao negar a concretizacao do tipo negligente, das situagdes em que, munido de maiores

28 Pode acontecer que, ndo obstante a violagdo da norma de cuidado, ndo se verifique o perigo tipico do
comportamento por ela pressuposto. Ou pelo contrério, pode haver uma necessidade de cuidados
acrescidos que ndo seja considerada na norma de cuidado e, por isso, ainda que o médico a tenha
observado pode ainda assim afirmar-se uma violagdo do cuidado devido, in Jorge Figueiredo Dias
(2012:178).

29 Maria Paula Ribeiro de Faria (2005:976 € ss.).

30 Maria Paula Ribeiro de Faria (2005:893 e ss).

31 Maria Paula Leite Ribeiro de Faria (2008:721).
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conhecimentos, 0 médico se basta com o standard minimo, bem como daquelas em
que se exige que um agente exceda as suas capacidades quando estas se situam abaixo
da média®.

Autores como SHUNEMANN ou JESCHECK**, mesmo defendendo um
critério objetivista, acabam por considerar as capacidades especiais dos agentes,
estandardizando-as. Pelo que se pode concluir, que mesmo os defensores de critérios
objetivos, tém necessidade de os adaptar.

N&o obstante as fragilidades de um entendimento objetivista, também o
entendimento subjetivista ndo fica imune a criticas. De acordo com esta perspetiva, na
delimitacdo do dever de cuidado devido, influem apenas as capacidades concretas do
agente. Pelo que ndo se pode exigir maior cuidado ao agente do que aquele de que ele
—ainda que de forma culposa — pode dispor®®,%.

Em suma, se a teoria objetivista peca por ndo censurar penalmente a conduta
do médico que possui conhecimentos acima da média e se fica pelo que é considerado
um padrdo médio, a teoria subjetivista peca por ndo censurar penalmente aquele que
ndo possui capacidades para atuar de acordo com o dito padrdo, ainda que fosse
razoavel que as detivesse.

Para FIGUEIREDO DIAS®" serd de colher a formulagdo comungada por
ROXIN e segundo a qual as capacidades inferiores a média seriam consideradas ao
nivel do tipo de culpa evitando-se assim o ndo preenchimento do tipo de ilicito®®*°.
Por outro lado, quanto as capacidades especiais do médico estas deveriam ser desde
logo consideradas ao nivel do tipo de ilicito, fundando-o. Quanto as capacidades

especiais do agente - passiveis de fundar o tipo de ilicito -, clarifica o Autor, que a

32 Jorge de Figueiredo Dias (2007:872).
33 SHUNEMANN e JESCHECK apud, Sénia Fidalgo (2008:65).
34 Assim Maria Paula Ribeiro de Faria (2005: 929) e Sénia Fidalgo (2008:65).
3% Tal como acontecera no caso de um médico realizar um procedimento cirlrgico em estado de
embriaguez, limitando-se a aplicar o dever de cuidado que o seu estado lhe permite.
3 Maria Paula Leite Ribeiro de Faria (2008:726 ¢ ss.).
37Jorge de Figueiredo Dias (2007:872).
38 Como refere ROMEO CASABOA e CEREZO MIR exigir ao sujeito apenas o que ele pode prestar
significa por em causa a funcéo de protecéo de bens juridicos, donde resultaria um desvanecimento do
efeito de prevencdo e, assim, tornar-se-ia impossivel a vida em comunidade, apud, Sonia Fidalgo
(2008:63).
39 Por outro lado, impedir o preenchimento do tipo de ilicito nestas circunstancias seria retirar ao tipo
de culpa a funcdo que lhe pertence, o juizo de culpa estaria consignado a imputabilidade, a consciéncia
do ilicito e a exigibilidade, in Jorge de Figueiredo Dias (2007:873).
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possivel indisponibilidade do agente para um desempenho maximo, sera considerada
em sede de culpa negligente.

Outra posicdo quanto a querela é a defendida por PAULA FARIA %,
sustentando que os poderes individuais do agente teriam uma funcdo definidora da
exigibilidade social da conduta. Para a definigéo dos limites de um dever de cuidado,
numa determinada situacdo incluir-se-iam, assim, ndo sé fatores objetivos, como
individuais, que materializam a valoracgéo social da conduta.

Convém a proposito da violacdo do dever de cuidado, repetimos, ndo a
confundir com a violag&o das leges artis. Estas, como refere ALVARO DA CUNHA%,
“(...) constituem em suma um complexo de regras e principios profissionais, acatados
genericamente pela ciéncia médica, num determinado momento histérico, para casos
semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas situacdes individuais. .

Podemos, pois, dizer que as legis artis se juntam ao catdlogo de critérios

concretizadores do dever de cuidado* a que nos referimos no ponto anterior.

3. O MEDICO PODE, POR FORCA DA RELACAO COM O
DOENTE, TER DEVERES PERANTE TERCEIRO?

Da relacdo médico-paciente emergem, atualmente, deveres para ambas as
partes, como, alias, ja foi amplamente dissecado. Isto por oposi¢cdo ao que sucedia
anteriormente, quando existia uma visdo sacerdotal da prestacdo médica.

Pelo gue ficou dito, o dever de cuidado assume a maior importancia, estando
em causa o dever de, atuando diligentemente, evitar a producdo de danos. O médico
ficara, em virtude de uma relacdo de confianca por ele assumida, investido numa
posicdo de garante perante o seu paciente, resultando num vinculo particular com bens
juridicos como a vida e a integridade do doente.

Estando o médico obrigado, em virtude da sua posicado de garante, a evitar a

lesdo dos bens juridicos referidos.

40 Maria Paula Ribeiro de Faria (2005:893).

41 Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues (2007:54).

42 Falamos essencialmente das circunstancias do caso concreto de acordo com o art. 15.° CP, das normas

juridicas de comportamento, e dos costumes profissionais, in Jorge de Figueiredo Dias (2007: 875 e sS).
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Ora a questdo que pretendemos abordar é a de saber se ndo estara 0 médico
igualmente obrigado a protecdo desses bens juridicos, porém sem que o seu titular
tenha estabelecido com ele qualquer relacdo de confianca. Isto é, se a sua conduta
deverd estar orientada para evitar ndo so a lesdo dos bens juridicos dos seus pacientes,
como também a de terceiros.

Tendo em conta a expectativa comunitaria depositada no médico, poderiamos
ser tentados a responder positivamente sem mais consideracdes. Porém um estudo
mais aprofundado, rapidamente revelara as fragilidades que tal posicdo acarreta,
destacando-se entre elas o conflito de deveres em que o medico pode incorrer. Uma
resposta negativa acarretara, por seu turno, também a desconsideracéo da necessidade
de protecdo de bens juridicos que, em certo momento, s6 podem ser preservados pelo
médico.

Falamos das situagbes em que, ndo obstante o cumprimento do dever de
cuidado devido perante o seu paciente, 0 médico enfrenta a necessidade de evitar que
um terceiro ou um grupo de terceiros veja os seus bens juridicos lesados.** Exemplo
paradigmatico de tal situacéo sera o caso em que o médico de um paciente portador do
virus VIH é confrontado, perante a visivel indiferenca do portador, com a necessidade
de informar o seu parceiro sexual do risco contagio.

Reconhecer em que medida existe e quais 0s contornos de um dito dever de
cuidado do médico perante terceiros é fulcral, uma vez que, cumulativamente com
outros requisitos*, a sua violagio pode determinar a responsabilidade por negligéncia
do médico.

Ora, ha ou ndo, uma exigéncia de comportamento perante outros que nao 0s
pacientes requerida pelo Direito? E se ndo houver essa exigéncia de intervir, havera a

possibilidade de intervir para evitar danos?

43 Exemplo paradigmatico de tal situagdo sera o caso em que o médico de um paciente portador do virus
VIH ¢ confrontado, perante a visivel indiferenca do portador, com a necessidade de informar o seu
parceiro sexual do risco contagio.

4 Sera também necessario que o agente consiga prever o preenchimento do tipo, bem como que, em
resultado de uma criacdo ou potenciacdo pelo agente, de um risco ndo permitido surja um resultado
tipico, PEDRO CAEIRO e CLAUDIA SANTOS, apud Alvaro da Cunha Gomes Rodrigues (2007:291).
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3.1. Jurisprudéncia e doutrina

Jé& concluimos que 0 médico tem um dever de cuidado para com o seu paciente,
e que a sua violacao pode determinar a responsabilizacdo criminal do médico, quer a
titulo doloso, quer a titulo negligente®.

Nesta fase do estudo, propomo-nos a analisar alguma jurisprudéncia e doutrina
que versa sobre a possibilidade de fazer impender sobre 0 médico um dever perante
outros, estranhos a relacdo medico-paciente ou, pelo menos, uma faculdade de evitar
a producdo de danos.

Relembre-se, no entanto, que 0 nosso estudo recai sobre um dever de cuidado
e ndo sobre um direito que assiste ao médico, pelo que cumpre analisar especialmente
0S casos em que a doutrina pondera impor, ou ndo, ao médico, o atendimento de
interesses de terceiros.

Poderiamos ser levados a pensar que apenas estdo em causa situacdes em que
0 médico consegue identificar concretamente o terceiro cujos bens juridicos sdo postos
em perigo, no entanto, tal ndo é de todo correto, havendo hipoteses em que se impde a
defesa de interesses genericamente postos em perigo como, por exemplo, 0s casos em
que se pode justificar a comunicacdo a terceiros de que o paciente sofre de doenca
transmissivel grave, a declaracdo obrigatdria de doenca, a obrigacdo de denuncia de
crimes, o regime dos acidentes de trabalho e, por ultimo, a questdo de depoimento em

sede de Processo Penal.

% No que toca a violagdo do dever de cuidado, verificando-se um resultado danoso poderemos estar
perante o preenchimento de um crime de ofensa a integridade fisica negligente ou mesmo um crime de
homicidio negligente e cuja comissdo pode decorrer de uma acdo ou de uma omissdao. Contanto que
neste Ultimo caso se verifiguem cumpridos os pressupostos do art.10 n.° 2 CP. Se, pelo contrario, nao
houver producdo de um dano mas apenas a colocacdo em perigo do bem juridico, sempre se podera
estar perante o n.° 2 do art. 150.° CP, desde que haja dolo quanto a violacao das legis artis e dolo quanto
ao perigo. Para CONCEICAO CUNHA, considerando que geralmente o que acontece, é que o médico
viola as legis artis confiando que tudo correra bem, sera mais conveniente falar de uma negligéncia
consciente no que toca ao perigo do que em dolo eventual. E se podera ser questionavel a consideragdo
de um dolo eventual quanto ao perigo, ainda mais incorreto - para a Autora - é aceitar dolo direto, como
o faz TERESA BRITO, pois pretender colocar a vida ou a salde em perigo é completamente
incompativel com a finalidade de curar. In Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha (2003: 834), e Teresa
Quintela de Brito (2002: 378).
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3.1.1 Comunicacao a terceiros da doenca grave do paciente

Comecaremos por uma breve andlise a jurisprudéncia internacional.

Comecemos pelo paradigmatico Caso Tarasoff V. Regents of the University
California (1974 e 1976). Aqui o agente, Prosenjid Poddar, um estudante indiano
sofrendo de uma depressdo causada pela rejeicdo amorosa de Tatiana Tarasoff decide
mata-la, dando a conhecer os seus planos ao seu psicélogo Lawrence Moore. Apesar
de o0 agente ndo ter explicitamente citando o nome, identificado a sua vitima, ficou
provado que facilmente esta era identificavel por parte de Moore. Assim, o Tribunal
condenou Moore pela ndo adocédo de medidas que se revelavam indispensaveis para a
protecdo da vida da vitima. Dois dos trés votos dos juizes da Supreme Cort of
California que levaram a condenacdo de Moore basearam-se no argumento de que a
defesa da vida é um dever prioritario “(...) the protective privilege ends where the
public peril begins**¢. Houve, contudo, um voto vencido, o voto de um juiz para quem
a confidencialidade configurou um dever inalienavel®’.

Jano Caso Pate v. Threlkel Heidi*, Pate propds uma acéo contra o médico que
tratara a sua mée Marianne New que sofria de carcinoma medular da tiroide. Sendo
diagnosticada a mesma doenca a Pate anos mais tarde, Pate e o seu marido alegaram
que, o médico conhecia ou devia conhecer a probabilidade dos filhos de New virem a
padecer da mesma doenca e que sobre o médico pendia um dever de avisar New quanto
a importancia de submeter os seus filhos a testes de despistagem. Testes que, de acordo
com as alegacdes de Pate, Ihe permitiriam tomar uma atitude preventiva da qual, muito
provavelmente, resultaria a cura da sua condicao.

O Tribunal considerou haver um dever de avisar New. No entanto, entendeu
ser de afastar essa imposicdo quanto a pessoas que ndo tém consigo uma relacéo de
confianca, neste caso os filhos da sua paciente. Isto €, o0 médico ndo tem que avisar
diretamente o terceiro, bastando a notificagdo do seu paciente quanto a possibilidade

de hereditariedade da doenca*.

4 Numa traducdo livre, o privilégio de protecdo do paciente termina quando comega o perigo para a
saude publica.

47 Mason/Smith/Laurie apudManuel da Costa Andrade (2008: 244).

48 Supreme Court of California, Proc, n. 84289, de 20 de julho de 1995

49 JD Kiristin E. Schleiter, LLM (2009:698)
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Por ultimo, de referir uma situagdo que tem sido alvo de especial atencao entre
nos. Falamos do caso em que o medico tem um paciente seropositivo que se recusa a
informar o seu parceiro ou a sua parceira e a adotar medidas que evitem a propagacao
da sua doenca.

Nestas situacBes a doutrina questiona a possibilidade de o médico, nédo
avisando as pessoas com quem o paciente seropositivo se relaciona, incorrer no crime
de propagacdo de doenca p. e p. pelo art. 283.°n.° 1 al. a) CP.

Na decisdo de 10-02-198 do OLGHamburg negou-se provimento a pretensao
do marido da vitima infetada com sangue contaminado com VIH resultante de uma
transfusdo de sangue aquando de uma intervencdo cirurgica, por se entender que o
médico ndo tem o dever de informar o conjuge da pessoa infetada.

Em sentido inverso, e também no ambito da problematica do virus VIH,
pronunciou-se o Tribunal Superior de Frankfurt no aresto de 05/10/1999, onde apesar
de se concluir pela inexisténcia de um nexo de causalidade entre a omissao do dever
de informar por parte do médico e a transmissdo do VIH a conjuge, se afirma um dever
de informar um terceiro quando seja notoria a indiferenca do paciente quanto a leséo
de terceiros®.

Entre n6s, quanto ao art. 283.° CP, e de acordo com DAMIAO da CUNHA®!,
0 que esta em causa € a criacdo de um perigo para a comunidade, refletido numa pessoa
que a representa.

Para a criacdo deste perigo que, nas palavras do Autor, teré de ser grave - pelo
que pensamos poder seguramente incluir aqui o caso do VIH -, ndo é necessario que o
agente seja portador da doenca, sendo tdo s6 necessario que o atingido possa, por sua
vez, atingir outra pessoa, propagando a doenca, tal como refere o art. 283° a) CP. Desta
forma, o médico, ainda que ndo sendo portador da doenca, ao ndo comunicar ao

terceiro, estara a ndo diminuir um perigo existente®2. E portanto, tendo em conta o

50 Manuel da Costa Andrade (2008:245).

51 J. M. Damido da Cunha (1999:11,1006 e ss.)

52 para DAMIAO da CUNHA “(...) 0 que se pune ¢ a alta probabilidade de dano, pelo que, s6 por
acaso, se pune o agente (omitente) por ter criado perigo (...)” assim, havendo um dever de representagdo
dessa alta probabilidade, afirma o Autor que os tipos legais de perigo tém de ser pensados a partir do
dano. Um tal entendimento da amplitude de um crime de perigo, leva o Autor a questionar se a
sobrevivéncia dos crimes de resultado ndo esta ligada a um estadio dogmatico em que a compreensdo
dos crimes de perigo ndo tinha a amplitude que o Autor constata, in Jorge de Figueiredo Dias (2007:910)
e J. M. Damido da Cunha (2003:533).
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critério da forma de criacdo de perigo sugerido por STRATENWERTH®? podemos
falar de uma omisséo.

Essa omissdo s6 sera, no entanto, punivel se, nos termos do art. 10.° n.° 2 CP,
sobre o médico “(...) recair um dever juridico que pessoalmente o obrigue a evitar
esse resultado.”*.

Em consonancia, refere COSTA ANDRADE, que o problema se prende com
“(...) a doutrina geral dos crimes de omissdo impropria e, particularmente, com a
problematica especifica do dever de garante e da imputacéo do resultado (...)".

Quanto a existéncia deste dever de garante, temos de considerar duas situagdes.
Uma, em que o terceiro em risco é também paciente do médico sobre quem recai 0
dever de segredo. Outra, em que o terceiro nao tem qualquer vinculo com o médico.

Quando o terceiro em risco € paciente do médico obrigado a segredo, existe,
como refere MARIA RUEFF, um dever de garantia, que, ndo obstante resultar de
contrato, se funda“(...) no assumir factico de uma relagdo de confianca estabelecida
entre ele e o doente (...)”>°. Desta forma o médico esta, por forca deste dever de
garante, obrigado a zelar pela vida, integridade moral e fisica do seu paciente. Se ndo
Ihe comunica a seropositividade de uma pessoa com quem mantem relacfes, esta a
incumprir com o seu dever de evitar o resultado e pode, por isso, ser-lhe imputado o
crime de propagacéo de doenca, p. e p. pelo art. 283.° CP, na sua vertente omissiva.

Estaremos aqui perante um problema, pois o médico, ao cumprir este dever de
revelar a seropositividade de um paciente, estara a violar o dever de sigilo, caindo no
ambito do art. 195.° CP, podendo incorrer, assim, num crime de violacéo de segredo.
Pelo que s6 serd licita a sua atuacdo quando através de uma apreciacao casuistica se
possa afirmar a superioridade dos interesses a salvaguardar, estando em causa o direito

de necessidade, consagrado no art. 34.° CP.

53 O qual merece acolhimento por parte do ilustre penalista FIGUEIREDO DIAS in Jorge de Figueiredo
Dias (2007: 910).

% Nas palavras do FIGUEIREDO DIAS, valorando-se autonomamente a ilicitude haverd uma
correspondéncia entre o desvalor da omissdo e o desvalor da agdo quando “(...) e apenas quando, sobre
0 agente recaia um dever de evitar ativa ou positivamente a realizacao tipica, rectior, de obstar a
verificagdo do resultado tipico- dito abreviadamente dever de garantia ou dever de garante —”, in Jorge
de Figueiredo Dias (2007:. 920).

55 Maria do Céu Rueff (2009:560).
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Para MARIA RUEFF, o médico tem o poder de avisar, mas ndo se pode
generalizar, impondo-lhe essa conduta®®, até porque ndo entende que o delito de
transmiss3o de doenca tenha sido delineado com o fim de responsabilizar os médicos®’.

Ja para ENGLANDER e PFEFFER®® esta solugdo n3o é de colher, pois se €
certo que existe um dever de garante do médico perante um paciente, in casu, a
potencial vitima, esse dever circunscreve-se ao ambito de tratamento, ndo cabendo ao
médico evitar toda e qualquer lesdo que possa eventualmente afetar o seu paciente,
aqui concretamente, 0 seu contagio.

Consideramos até aqui, a hipotese em que a potencial vitima é paciente do
médico obrigado ao segredo. Resta ora apurar se a doutrina entende haver um dever
de garante nos casos em que, os titulares dos bens juridicos que sdo postos em risco
pelo seropositivo que ndo tém com o médico qualquer vinculo.

Para COSTA ANDRADE®® 0 amago da questio esta na ideia de dominio sobre
a fonte do resultado, como alids defendem ROXIN e SCHUNEMANN, pelo menos
nas hipdteses em que se considera ndo haver, ou ndo estar potenciada, uma capacidade
de autotutela.

Para o Autor a protecdo da vida e da salde de terceiros justifica a distanciacao
social e o estigma que a noticia da doenca acarreta para o seu portador.

Também entre nds, mas ja em sentido inverso, ANDRE PEREIRA®, ao referir
que, afirmar-se um dever de informar, que ao ndo ser cumprido resultaria na
condenacdo do agente por homicidio ou ofensa a integridade fisica, significaria uma
subversao ndo sé do sistema de segredo, como da relagcdo médico-paciente.

N&o nos parece que o CDOM tenha acolhido estes ultimos argumentos que
referimos. Isto porque, de acordo com o seu art. 89.°, a vida representa um bem
fundamental e assim, se apds a tentativa de persuasdo do agente a modificacdo do
comportamento que pde em risco a vida de um terceiro esta persuasao se revelar
infrutifera deve o médico informar o terceiro em risco ap0s comunicacao ao paciente

dessa pretenséo.

%6 Maria do Céu Rueff (2009:566).

57 Maria do Céu Rueff (2009:585).

8Manuel da Costa Andrade (2008:249).

59 Manuel da Costa Andrade (2008:250).

60 André Gongcalo Dias Pereira (2009: 40 e ss).
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Na visdo de ANDRE PEREIRAS®! ha uma diferenca entre Deontologia e
Direito. Uma vez que o CDOM foi publicado sob a forma de Regulamento da OM na
I1.2 serie do Diario da Republica, ndo deve determinar a decisdo do Juiz quando esteja
em causa a violacdo da conduta imposta. Até porque, como refere, tal representaria um
atentado a relagdo médico-paciente que se fortalece com o dever de segredo.

Ndo é, porém, apenas neste preceito do CDOM que se vislumbra a
possibilidade de o médico privilegiar a defesa de um terceiro em risco.

E de referir, como elemento importante, o parecer emitido pelo CNECV. Trata-
se de um parecer pedido pelo Presidente do Conselho Nacional Executivo da OM
pedido ao CNECV a proposito de uma situacdo em que 0 paciente assistido num
Centro de Atendimento a Toxicodependentes, apesar dos apelos que Ihe foram feitos,
se recusava a comunicar a sua condicdo a sua parceira pretendendo inclusive manter
com ela relagbes sexuais ndo protegidas. Neste parecer € clara a ideia de que a
salvaguarda da vida é um dever ético primordial a que todos se devem subordinar.

Assim, a comunicacdo direta e confidencial feita a pessoa cuja vida esta em
risco ndo constituira a violacao de uma obrigacdo de menor importancia em relagdo ao
dever de sigilo. Este parecer tracou ainda um roteiro procedimental que devera ser
observado pelo médico e que passa, num primeiro momento, pelo envidamento de
esforcos no sentido de convencer o paciente a revelar, ele proprio, a sua condicao as
pessoas em risco, tornando explicito que se este ndo o fizer e em prol da salvaguarda
da vida de terceiros 0 médico esta legitimado a realizar essa comunica¢do. Frustrada
esta tentativa, estara o médico finalmente em condi¢Bes de comunicar ao parceiro a
condicdo do seu paciente e risco a que esta sujeito.

Em suma, podemos dizer que em todos estes instrumentos esta patente uma
ideia de superioridade do bem juridico vida em relacdo a todos 0s outros que em seu
detrimento tenham de ser sacrificados e que por isso 0 médico deve avisar aqueles cujo
paciente pde em perigo.

N&o obstante, para que dessa omissdo resulte responsabilizagéo criminal tem
de se afirmar a existéncia de um dever de evitar o resultado - dever de garante. Aqui a
doutrina divide-se. Se para alguns Autores, como MARIA RUEFF, sé perante uma

relacdo de confianca se justifica que o medico proceda de forma a evitar a leséo da

61 André Gongalo Dias Pereira (2009:42).
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vida e da integridade fisica daqueles que estejam em perigo, para outros, como COSTA
ANDRADE, este dever resulta do dominio por parte do médico da fonte de perigo.

3.1.2 Doencas de declaracdo obrigatoria

A tabela de doencas de declaracéo obrigatoria consta da Portaria n.° 1071/98
de 31 de dezembro. Nesta, por via da Portaria n.° 258/2005, de 16 de marco foi
integrada a infecdo pelo VIH.

De acordo com PAULA LOBATO FARIA® tal inclusdo era justificada pela
“(...) importancia de um correto conhecimento de casos para efeitos da vigilancia
epidemiologica (...)”. Conclui-Se, portanto, que existe uma ponderacdo entre o
interesse publico e o interesse daqueles que correm o risco de infe¢do. Entendimento
que é sufragado por outros ordenamentos. A coberto do anonimato também a
Alemanha®®, Dinamarca, Franga, Finlandia, Luxemburgo, Italia, Grécia, Noruega e
Malta aceitaram a obrigatoriedade da declaracdo da SIDA. J& no ordenamento juridico
austriaco a Aids-Gesetz - Lei da SIDA - impBe ao médico ndo s6 a comunicacao de
todos os casos de manifestacdo da SIDA, como de todos 0s casos de morte causados
por esta doenga®.

3.1.3. Plano Processual
3.1.3.1. Denuncia obrigatéria de crimes

Da analise do do artigo 242.° e ss. CPP, podemos concluir que o dever de
denuncia obrigatdria apenas é imposto as entidades policiais quanto aos crimes que
tomem conhecimento e aos funcionarios na acecédo do art. 386.° CP no caso de crimes
que cheguem ao seu conhecimento no exercicio das suas funcbes e por causa delas.
Assim, se 0 médico ndo for um funcionério publico ainda que tenha conhecimento dos

factos no decorrer das suas fungdes, ndo se encontrara vinculado a esta imposi¢ao®.

2PAULA LOBATO FARIA apud Maria do Céu Rueff (2009: 530).
8 André Goncalo Dias Pereira (2009:44).

64 Manuel da Costa Andrade (2008:231).

85 Maria do Céu Rueff (2009:546).
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Pode concluir-se assim, que ndo existe para a nossa lei uma prevaléncia do
interesse na efic&cia da justica penal sobre a privacidade da pessoa.

O que ndo valera inteiramente onde se trate da realizacdo de interesses de
justica penal numa vertente preventiva, isto €, quando se possa evitar o0 cometimento
de um crime grave anunciado pelo agente ao portador do segredo®®.

Tais interesses sdo considerados prevalentes no ordenamento juridico alemé&o
ao ponto de serem consagrados nos artigos 138.° e 139.° do Codigo Penal, podendo
esta obrigacdo geral de dendncia levar a denuncia as autoridades ou de forma mais
direta, ao aviso da potencial vitima.

Na Espanha, a primazia do interesse geral®’ justifica a consagracio legal do
dever de dendincia nos arts. 259.° e 262.° da Ley de Enjuiciamiento Criminal®,

Em Portugal este entendimento ndo é perfilhado, e por isso, este dever esta
restringido aos crimes graves e a prévia tentativa por parte do médico de
convencimento, ou mesmo de impedimento do agente na realizacdo da conduta

dolosa®®.

3.1.3.2 Médico como testemunha

Como facilmente se compreende, o médico pode ser chamado a prestar
depoimento sobre factos relativamente aos quais esta obrigado ao segredo.

Neste contexto, importa ter em conta o art. 135.° CPP que confere ao médico a
possibilidade de escusa’.

N&o obstante tal possibilidade’, pode, em caso de ddvida fundamentada no

que toca a legitimidade de escusa, a autoridade judiciaria onde o incidente é suscitado

% Manuel da Costa Andrade (2012:1153).

67 Juan José Carrasco Goméz (1998:106).

% Na Espanha, de acordo com o art. 263.°, s6 quanto aos advogados, procuradores e sacerdotes se

verifica a inexisténcia deste dever de denuncia.

% André Gongcalo Dias Pereira (2009:45).

7 E de notar que de acordo com o n.° 2 do art. 91.° do Regulamento 14/2009, de 13 de janeiro quando

0 médico se recuse a prestar esclarecimentos devera solicitar a OM que se pronuncie sobre a natureza

inviolavel do segredo.

L Afirmar que o art.135.° CPP confere ao médico uma “possibilidade” de violar o segredo podera ndo

representar a melhor escolha se se tiver em conta o entendimento de COSTA ANDRADE, na esteira do

que alias é defendido pela doutrina Alema, sendo o § 53 da Strafprozessordnung - StPO -, o Cédigo de

Processo Penal Aleméo, um preceito homologo ao nosso. E que, tal como propugna MICHALOWSKI

e COSTA ANDRADE, existiria um verdadeiro poder de escolha, se na preservacdo do segredo

estivessem em causa apenas interesses supraindividuais, porém tal ndo pode aceitar-se precisamente por

se reconhecer ndo s6 a existéncia de interesses individuais do paciente como, desde logo, a sua
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proceder as averiguacfes que julgue convenientes para ordenar ou para solicitar ao
Tribunal que mande proceder ao testemunho, desde que se constate a ilegitimidade de
escusa. A nao ser assim, tem de se chamar a equacdo o tribunal imediatamente
superior’?, que, nos termos do n.° 3 do art. 135.° CPP, se ira socorrer do principio do
interesse preponderante’, bem como da audicdo do Bastonario da Ordem do Médico
para impor - ou ndo - o testemunho.

Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE " este interesse preponderante
pressupde que, por um lado, estando em causa um crime particular, a quebra do
segredo so deva ter lugar, quando haja um impacto social notorio e, por outro lado,
que se afaste a quebra do segredo quando haja motivos para crer na existéncia de
causas de isencdo da responsabilidade ou de extin¢do do procedimento criminal.

Também aqui se podera afirmar um dever, pois o médico serd obrigado a
testemunhar pelo que prevalece um interesse que n&o o do seu paciente. E certo, no
entanto, que este interesse devera resultar de uma ponderacdo cuidada, influenciando
aqui varios fatores, como as circunstancias concretas e 0s provaveis tipos de crime em
questdo’.

Entre nds é de relevar o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 5-07-
2000 em que estava em causa a pratica de um - a época - crime de aborto e se veio a
reconhecer como legitima a escusa de depoimento por parte da médica que tinha
consentido na sua pratica.

O tribunal considerou que so se justificaria a quebra do segredo perante ilicitos
penais muito graves e ilicitos penais que perturbem de forma insustentavel a paz

publica’. Esta gravidade ha-de ser determinada abstratamente, com recurso ao art.

prevaléncia sobre os primeiros. Desta feita, para os Autores sempre serd de exigir, para a violacdo do
segredo um consentimento por parte do paciente ou, pelo menos, a constatacdo de uma causa de
justificacdo, in Manuel da Costa Andrade (2008: 236)

2 No caso de o incidente correr no Supremo Tribunal de Justica tal tarefa cabera ao Plenario de Seccoes
Criminais.

73 Para JOSE NARCISO o Magistrado tem de se servir dos mesmos critérios que se impde ao médico
no caso de revelacdo voluntaria, “(...) sobre um e outro, precipitam-se, no momento de decidir ou optar,
razdes que sao, ao mesmo tempo, de ordenamento juridico e de deontologia médica.” In José Narciso
da Cunha Rodrigues (1991:16).

" Paulo Pinto de Albuquerque (2009:364).

> Maria do Céu Rueff (2009:548).

76 Peter Hunerfeld (2004: 207).
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287.° n.1 al. a) CPP, que considera graves 0s crimes puniveis com pena de prisdo
superior, no seu maximo, a trés anos e com base nas circunstancias concretas do caso’’.

No Acordéo supra referido estava em causa um interesse que nédo se coadunava
com o interesse do paciente. No entanto, pode acontecer tratar-se de um interesse que
também é do paciente, quando, por exemplo, o testemunho do médico seja no sentido
de o inocentar. Este foi 0 entendimento seguido pela decisdo de 28-10-1960 do BGH'®,
estando em causa a reapreciacdo da condenacdo de um médico por ofensas corporais
negligentes, considerou-se a possibilidade do depoimento de uma colega sua vir a
revelar a sua inocéncia. Neste caso, 0 médico ao qual se imputavam os crimes tinha
operado uma paciente ao Utero, tendo-lhe retirado a maior parte do 6rgdo. A
condenacdo baseou-se no facto de se considerar ter inexistido um consentimento por
parte da paciente para a intervencao cirdargica, uma vez que lhe tinha sido prestado um
deficiente esclarecimento por parte do médico. O depoimento da sua colega iria no
sentido de revelar um anterior esclarecimento que ela prépria tinha prestado a paciente,
de onde resultaria o conhecimento da paciente da indesejada possibilidade. Apesar de
o tribunal ter contornado a questdo, uma vez que revogou a sentenca mediante o
fundamento de néo se ter chegado a inquirir a testemunha sobre a sua pretenséo de
testemunhar, ficou aqui patente a consideracdo de que uma eventual inocéncia do
arguido também justifica a imposicéo de quebra do segredo e ndo apenas a gravidade
do facto penal a esclarecer.

Do exposto podemos concluir que, dependendo da situacdo concreta, podera
estar em causa um direito, ou antes um dever, ndo havendo - sendo para 0s ministros
de religido, conforme o n.° 5 do art. 135.° CPP - um direito absoluto de ndo depor’.

Afirma-se um dever de depor, onde ha dever de dentncia®® e onde seja pelo
Tribunal decretada a quebra do segredo, podendo a recusa de depoimento constituir

facto penalmente punivel, nos termos do art. 360.° n. 2.° CP.

7 Como alude PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, o facto de se estar perante um crime cuja pena
é superior a trés anos, ndo leva a que indiscutivelmente se deva impor a quebra do segredo. Isto porque
podem existir circunstancias que conduzam a uma diminuicao significativa da culpa do agente, in Paulo
Pinto de Albuquerque (2009:364).

8 Tribunal Federal de Justica Alemédo, (Bundesgerichtshof).

7 para ANDRE PEREIRA, a diferenca de tratamento entre um médico e um ministro da religido, no
gue toca ao direito a ndo depor, pode constituir uma violagdo do principio da igualdade e da liberdade
de consciéncia prevista no art. 41.° CRP, pois quem decide revelar factos da sua esfera intima a um
médico, ndo goza da mesma “garantia de ndo revelagdo de segredos em tribunal” que gozam aqueles
que decidem revelar os factos a um ministro de religido, in André Gongalo Dias Pereira (2009: 48)

8 Paulo Pinto de Albuquerque (2009:640)
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Ja quando haja legitimidade resultante de acordo ou dirimente extraprocessual
a solucdo ndo seré pacifica. Na Alemanha parece ser consensual a teoria do dever, para
MEURERS®!, por exemplo, sempre estara em causa um direito e ndo um dever.

Em nossa opinido, ainda que seguindo o caminho proposto por COSTA
ANDRADE no sentido de existéncia de um acordo ou causa de justificagdo para uma
legitima quebra do segredo, deve tratar-se de um dever, pois, se se argumenta que é
necessario um acordo ou uma causa de justificacdo por prevalecerem interesses
individuais do paciente para que o medico esteja legitimado a quebrar o segredo,
quando o mesmo consinta ou se verifique uma causa de justificacdo podera afirmar-se
uma inversdo da prevaléncia de interesses. Noutras palavras, se 0 paciente consente na
quebra do segredo, que interesses podera 0 médico considerar para continuar vinculado
ao segredo? Porventura poderiamos dizer que ainda caberia a consideracdo de
interesses supraindividuas, nomeadamente a confianca da comunidade no médico.
Mas também aqui se podera afirmar que, havendo consentimento, deixa de se poder
ter essa confianca como violada.

Por outro lado, se em virtude de uma notoria superioridade de interesses na
quebra de segredo existe uma causa de justificacdo que motivo se podera considerar
para que ainda assim o médico tenha um direito e ndo um dever de atuacdo? Parece
defensavel, ndo obstante a consideracdo doutrinal de fragilidades juridico-

processuais®, impor ao médico a quebra do segredo.

3.1.4. Plano Laboral

Neste plano podemaos referir-nos a dois grupos de situacdes em que o médico
tera o dever de revelar informagcfes que obteve em virtude do exercicio da sua
profissdo, ou mais claramente, durante o tratamento, e onde se pode considerar haver
um sacrificio dos interesses do paciente.

Falamos dos casos em que o medico é chamado a intervir no processo enquanto
testemunha, como vimos no ponto anterior, ou quando o tribunal solicita informacéo

ou ainda, sempre que o médico intervém enquanto perito.

81 Manuel da Costa Andrade (2008:237).

82 Nomeadamente a questdo da legitimidade processual da obtencdo de prova e a legitimidade da sua
valoragdo como veremos no capitulo referente aos problemas que a consideracdo de interesses que nao
os do paciente pode acarretar.
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O médico perito, ou médico com dupla responsabilidade, como refere MARIA
RUEFF, intervém a mando de um terceiro, que podera tratar-se de uma seguradora, do
tribunal, ou outras entidades.

Nestes casos também existe, como refere INES FERREIRA LEITE®, uma
situacdo propensa a conflito, pois 0 médico estd obrigado aos deveres que o CDOM
Ihe impde, — em matéria de segredo profissional — mas também estd obrigado a
considerar os interesses da entidade mandante, ou no caso de um médico do trabalho,
obrigado a garantir a satde geral dos varios trabalhadores®*. No entanto, pensamos que
esta situacdo diverge das situagGes supra referidas no estudo e isto porque, logo a
partida, como imp@e o art. 122.° CDOM, o paciente estd consciente da funcdo do
médico e este ndo podera leva-la a cabo se o paciente recusar ser examinado. Isto €, o
paciente sabe que a atividade do médico implicara, ainda que apenas numa certa
medida, a revelacao de alguns dados relacionados com o seu estado de saude.

Esta revelagdo ndo pode contudo, considerar-se uma verdadeira violagdo do
segredo, pois 0 médico apenas podera revelar elementos referentes as questdes postas
pela entidade mandante® e ndo podera partilhar essas informacdes com outras partes
que nio as envolvidas & partida®. Esta garantia é reafirmada pela imposicéo do segredo
de informacdo a entidade mandante, que também ndo podera publicitar o contetdo ou
as conclusdes do relatorio.

Neste sentido, refere o art. 118.° CDOM que o médico perito continua
vinculado aos preceitos do Codigo, nomeadamente ao segredo médico “(...) ndo

podendo aceitar que ponham em causa esses preceitos.”®’. Ressalva-se no entanto, a

8 Ines Ferreira Leite (2014:133).
8 Ainda sobre o tema, veja-se 0o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 24-09-2008, onde se
considera legitimo o despedimento de um cozinheiro de um hotel infetado com o virus HIV, por se
considerar que havia “(...) impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva de prestacdo de
trabalho.”.
8 Em sentido oposto OLIVEIRA SA que se opde a existéncia de um segredo, in Maria do Céu Rueff
(2004:504).
8 Entre a doutrina discute-se se estara em causa uma situacdo de atipicidade ou justificacdo quanto a
violacdo do segredo. Para Autores como ULSENHEIMER, SHLUND, LENCKNER e entre nos
COSTA ANDRADE tratar-se-a de uma situacao de atipicidade, pois este apenas pode comunicar factos
que estejam em conformidade com a sua tarefa e a quem lha imp®ds. Ja para Autores como MULLER
ou JAHNKE, serd uma causa de justificagcdo produto de uma imposicao legal, a do paciente se sujeitar
a investigacéo, in Manuel da Costa Andrade (2008:200).
87 Particularmente interessante nesta matéria é o Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 368/2002, de
25 de setembro, onde em resultado da aprecia¢8o da constitucionalidade dos arts. 16.° e 19.° do Decreto-
Lei n.° 26/94, de 1 de fevereiro, —que estabelece o Regime de Organizacdo e Funcionamento das
Atividades de Seguranca, Higiene e Salde no Trabalho — se conclui, que o médico perito ndo pode
transmitir ao empregador qualquer informagdo que revele o diagndstico sobre o estado de salde do
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situacdo, prevista pelo n.° 2 do art. 121.° CDOM, em que 0 médico perito transmite
informac&o relevante para o tratamento do paciente ao seu médico assistente, situagdo

para a qual estara inteiramente legitimado.

4. PROBLEMAS LEVANTADOS PELA EXISTENCIA DE UM
DEVER DE CUIDADO PERANTE TERCEIROS

Propomo-nos, neste capitulo, a abordar os motivos que tém levado a doutrina
a adotar uma postura relutante em relagdo a existéncia de um dever de cuidado perante
terceiros.

Comecemos pelos argumentos de MARIA RUEFF® quanto a revelagdo por
parte de um médico a um terceiro, da seropositividade de um paciente. Segundo a
Autora é de considerar, como reflexo da imprescindibilidade do segredo médico para
a vivéncia humana, desde logo, a consagracdo constitucional do direito a vida e a
integridade moral pelos arts. 24.° e 25.° CRP. Dever-se-4, ainda, tomar em linha de
conta o art. 26.° CRP que, segundo a Autora, representa uma extensdo da tutela
juridico-constitucional a reserva da intimidade da vida privada e familiar da
pessoa’® %,

N&o obstante, pensamos ser de lembrar que, apesar da intima ligacao do direito
a reserva da vida privada (art. 26.° CRP) ao direito a vida e ao direito a integridade
fisica e moral (arts. 24.° e 25.° CRP), a efetivacdo destes ultimos esta dependente da
sua defesa por parte do Estado contra ataques de terceiros e da imposi¢do de deveres
de socorro e auxilio. Além disso, a lei fundamental prevé o direito a satde no art. 64.°
CRP, o qual, na sua vertente positiva, implica a adocdo pelo Estado de medidas que

visem a prevencdo das doencas e o tratamento delas e, ainda, o dever de promocao da

trabalhador e, por isso, também ndo sera permitida a criacdo de um banco de dados sobre o estado de
saude dos mesmos.

8 Maria do Céu Rueff (2009:550 e ss).

8 Para MARIA RUEFF, a vida privada e familiar a que se refere o art. 26.° CRP n&o abarca a totalidade
do que considera fazer parte do reduto absoluto da pessoa. Assim, ndo se pode entender que o art. 26.°
esvazia a precisdo normativa do art. 25°, in Maria do Céu Rueff, (2004: p.454).

% No mesmo sentidlo GOMES CANOTILHO ao referir que nédo é por acaso que os direitos pessoais
referidos no art. 26.° CRP vém previstos imediatamente a seguir ao direito a vida e a integridade fisica,
pelo que se devem considerar incluidos nessa categoria, in J. J. Gomes Canotilho; Vital Moreira
(2007:461).
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salde - quer prépria, quer publica - por parte dos cidadaos, o que pode fundamentar
obrigacdes legais de fazer ou de ndo fazer®:.

O que queremos clarificar é que a CRP, ao salvaguardar o direito a reserva da
vida privada, ndo estd a tomar inequivocamente partido desta em detrimento de um
dever de protecdo da saude de terceiros.

Outro argumento avancado por MARIA RUEFF sera o aumento da fragilidade
do paciente, que tendo ja o seu sistema imunologico enfraquecido, sera sujeito a uma
enorme pressao social e moral resultado de uma forte estigmatizacao.

Também pelo prisma da concretizagdo juridica, de acordo com a mesma Autora
é possivel vislumbrar davidas. Desde logo, considera dificil poder afirmar-se um nexo
de imputacéo do resultado a conduta, mas também a propria componente cognitiva e
volitiva do dolo, ndo podendo deixar de concordar com a Autora.

A relevancia e pertinéncia de tais criticas perante a violagdo do dever de
segredo, acresce ainda o efeito perverso da revelagdo no que toca ao abandono pelo
doente do sistema de saude e, consequentemente, a frustracdo do efeito preventivo que
se quer fazer valer com a quebra do segredo.

De acordo com a Autora e na esteira do que também é defendido por TERESA
PIZARRO BELEZA®, se o paciente tiver medo da forte estigmatizac&o que advira da
revelacdo da sua condicdo, tendera a evitar o sistema de salude, pondo em causa a
eficacia de programas destinados a limitar o niamero de afetados.

Para as Autoras existem dois interesses comunitarios vertidos na protecao do
segredo, a preservacgédo da confiangca da comunidade no bom funcionamento de certas
profissdes e a cabal eficacia dos programas que visam deter a epidemia.

Em prol desta argumentacdo, valem-se também de instrumentos
transfronteiricos. Em primeiro lugar da Declaracdo de Londres de 28 de janeiro de
1988 onde a estigmatizacio das pessoas infetadas pelo VIH é vista como um
enfraquecimento da saude publica. Em segundo lugar da Decisdo n.° 647/96/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de marco de 1996. E por dltimo do
“Protocolo para a identificacdo da discriminag@o contra pessoas vivendo com VIH”

publicado em maio de 2000 pela Joint United Nations Programme on HIV/AIDS. Em

%1 J. J. Gomes Canotilho; Vital Moreira (2007:826).
92 Maria do Céu Rueff (2009:57).
9 Proferida na Cimeira Mundial de Ministros da Satide promovida pela Organizagdo Mundial de Sadde.

33



todos estes instrumentos € identificada a fundamentalidade da eliminagdo das
discriminagdes como forma de controlo da epidemia.

Por outro lado, invoca-se em defesa de uma ndo imposi¢cdo de comunicacao, a
falta de uma norma penal a estipular claramente os pressupostos e tipo penal para
criminalizar o médico, de forma a cumprir exigéncias que derivam do principio da
legalidade.

Outro problema identificado pela doutrina, surge no plano processual, no que
toca a valoracgéo de prova, aquando da quebra de segredo em virtude de testemunho do
médico. Resumidamente, podemos dizer que a maioria da doutrina® entende que,
ainda que se verifique o preenchimento do ilicito tipico da viola¢&o de segredo, p. e p.
no art. 195.° CP, essa sera uma decisdo que fica entregue ao agente obrigado ao
segredo, bastando, por forca do principio da lealdade, ao tribunal avisar o agente de
que o seu depoimento configura um facto criminalmente ilicito e que, em virtude disso,
poderé recusar-se a depor. Apesar de reconhecermos que, perante a adverténcia, 0
provavel seria a recusa do testemunho, entendemos ser de colher a resposta oposta a
ideia que se referiu e que tem ganho cada vez mais defensores. Neste sentido,
argumentam Autores como ROXIN, FREUND e MEURER® g, entre nds, COSTA
ANDRADE, afirmando que o Estado ndo pode punir e valorar simultaneamente a
mesma conduta. Ainda assim, podera equacionar-se a valoracdo da prova quando se
possa com ela absolver um inocente.

O facto de o Estado ndo poder punir e valorar simultaneamente a mesma
conduta leva-nos aquele que seréa porventura o problema cuja solugdo mais preocupa
a doutrina. Falamos da violacdo do segredo nos termos do art. 195.° CP. O dever de
comunicar pressupde a quebra de um segredo e, portanto, ao p6r em causa a
autodeterminacdo informacional do paciente podera ter lugar o crime de violacao de
segredo.

Na visdo de JAKOBS® ndo pode o favorecido pelo dever de agir, exigir um

dever de suportar a acdo lesiva até que se neutralize a proibig&o.

% PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, MEYER-GOSSNER, KK-SENGE e PAOLO TONINI,
apud, Paulo Pinto de Albuquerque (2009:373) e OTTO, apud Manuel da Costa Andrade (2008: 239).
% ROXIN, FREUND e MEURER apud, Manuel da Costa Andrade (2008: 239).

% Manuel da Costa Andrade (2008:246).
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Posto isto, serd importante considerar agora quais as solu¢des para neutralizar
a proibicéo ou, ndo a neutralizando, quais as solugdes que permitam uma melhor tutela

dos interesses primordiais de terceiros.

5. SOLUCOES AVANCADAS PELA DOUTRINA

Para salvaguardar a posi¢do do médico que para diminuir um risco grave para
a vida de terceiros quebra o sigilo a que esta obrigado, preenchendo assim o tipo do
art. 195.° CP, invocam alguns Autores como COSTA ANDRADE®" um direito de
necessidade.

Segundo o mesmo Autor, uma comunidade assente na dignidade e autonomia
da pessoa s6 podera tolerar uma intromissdo na privacidade de um sujeito quando em
causa esteja a preservacdo da liberdade de outros. Assim, serd tanto mais toleravel o
sacrificio da privacidade quanto maior for o perigo para a liberdade de outros,
resultante do comportamento social a adotar.

Exemplo de que a protecdo da sociedade pode, em determinadas
circunstancias, determinar o sacrificio de direitos fundamentais € o caso do
internamento dos portadores de anomalia psiquica, previsto no art. 27.° n.° 3 al. h)
CRP%, onde em prol da defesa da vida, integridade fisica e satide publica se restringe
o direito a liberdade do doente®.

Também aqui, a semelhanca do que propde COSTA ANDRADE, refere
VIEIRA de ANDRADE que sempre devera estar patente uma ponderacdo entre 0 “(...)
custo da limitacdo e o beneficio alcancado para os direitos dos outros, ou para 0s
valores comunitarios envolvidos (...)"1%.

Em Espanha, a consideracdo da importancia destes interesses de terceiros - vida
e integridade fisica-, leva a que se adote uma concec¢do comunitaria de satde. Neste
seguimento afirma CARMEN ORBAN “(..) junto al interés singular de cada
indiviuo, como destinatario por excelencia de la informacion relativa a la salud,

aparecen también otros agentes y bienes juridicos referidos a la salud publica, que

% Manuel da Costa Andrade (2008:216 e ss).
% Regulado pela Lei de Satde Mental — Lei n.° 36/98, de 24 de julho.
% J.J. Gomes Canotilho; Vital Moreira (2007:484).
100 José Carlos Vieira de Andrade (2000:75).
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deben ser considerados, con la relevancia necessaria, en un sociedad democratica
avanzada.”10t, 102,

Trata-se de uma ponderacdo de bens de onde resulta a superioridade daqueles
que levam a quebra do segredo. Isto é, a vida, a salde e a integridade fisica. E, no
entanto, de notar que, apesar de para COSTA ANDRADE os interesses comunitarios
e institucionais se tratarem de um mero reflexo do dever que impende sobre o

103

médico*”°, em sede de direito de necessidade eles deverdo também ser colocados na

balangal®.

Quanto ao recurso ao estado de necessidade enquanto causa de justificacdo
existe alguma relutdncia, uma vez que, ndo basta a constatacdo desta superioridade de
interesses'® sem que se verifiquem outros pressupostos. A este nivel, geram especial
controvérsia a exigéncia da atualidade do perigo e a necessidade de revelacao.

Esta atualidade podera existir quando existam fundamentos ébvios para
acreditar que o paciente ndo esta disposto a comunicar a sua condicdo, nem mesmo a
tomar as medidas que Ihe sdo impostas em ordem a ndo propagacéo da doenca.

Clarifique-se, no entanto, que, como refere entre noés o ilustre penalista
FIGUEIREDO DIAS®, o perigo ndo tem de ser iminente, embora tenha que se
afirmar que postergar o facto salvador representa uma potenciagdo do perigo para o
interesse que se visa proteger.

Quanto a necessidade de revelacdo por parte do médico impde-se que esta

conduta se mostre como a Unica capaz de salvaguardar os bens juridicos em perigo.

101 Carmen Blas Orban (2003:61).

102 Numa tradugéo livre, combinado com o interesse de cada individuo, como destinatario por exceléncia
de informacdo sobre saude, aparecem também outros agentes e bens juridicos relacionados com a salide
publica que devem ser considerados, com a necessaria relevancia numa sociedade democratica
avancada.

103 Para o Autor a primazia do interesse individual resulta da conjugacéo de varios fatores. Entre eles,
elementos literais, sistematicos e mesmo histdricos. Assim, em defesa da sua posicdo, o Autor relembra
0 arbitrio de profissGes que podem ser incluidas no art. 195.° CP, profissdes essas que podem ndo estar
tdo dependentes de uma confianga social para o seu bom funcionamento. Relembra que estamos perante
um crime semipuUblico. Se estivesse em causa um interesse comunitario ndo se compreenderia que 0
legislador deixasse a sua defesa dependente de uma iniciativa quivis ex populo. Soma-se o facto de o
crime de violacdo de segredo estar inserido no capitulo relativo a violacdo da esfera pessoal e da vida
privada. Por altimo, o facto da disponibilidade do segredo, bem como o seu surgimento estar totalmente
a mercé do seu titular., in Manuel da Costa Andrade (2012:1119-1125).

104 Maria do Céu Rueff (2009:553).

105 Esta ndo deve resultar de uma simples constatacdo hierarquica de bens juridicos, mas de uma
ponderacdo global da situacdo concreta, neste sentido vai FERNANDA PAULA apud Jorge de
Figueiredo Dias (2007:446) e MARIA RUEFF in Maria do Céu Rueff (2009:564).

106 Jorge de Figueiredo Dias (2007:443).
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Tal sucedera quando o médico tenha ja esgotado todas as formas de convencimento do
doente a fazer o que é correto.

Para que se vejam cumpridos estes requisitos, sera de seguir o procedimento
que impera no Estado de Nova lorque desde 1988. Segundo o mesmo, ao paciente
devem ser comunicadas, antes mesmo dos testes que se possam fazer, as implica¢oes
familiares dos mesmos, para que o paciente saiba a priori que a sua familia poder vir
a ser informada da sua condicdo. Depois de cumprido o dever de avisar o0 paciente,
podera o medico notificar os membros em risco, quando satisfeitas certas condicdes.

Primeiramente o médico deve encorajar o paciente a ser ele mesmo a adotar a
conduta devida, mostrando-lhe as vantagens resultantes da mesma. Em segundo lugar,
0 médico deve averiguar a probabilidade de dano e a sua gravidade, resultante da
constatacdo de que, com grande certeza o paciente ndo realizara a comunicacéo.

Impor-se-a& também que o grupo de terceiros a informar se reduza ao minimo
necessario para salvaguardar os bens em perigo, pois so quanto a estas se legitimaré a
aplicacdo do art. 34.° CPY7,

Conclui-se, portanto, que nunca sera legitima a comunicacdo do médico a um
terceiro, sem que essa oportunidade tenha sido dada num primeiro momento ao préprio
paciente.

Como refere PAULA FARIA® ndo sera licita uma atuacio onde nio haja
necessidade de lesdo. E ndo ha necessidade de lesdo do bem juridico do paciente se ele
préprio estiver disposto a preservar bens juridicos de outros. Ndo se lesa a
autodeterminacdo do paciente a quem é dada a oportunidade de dar o consentimento
guanto ao transplante em morte dos seus 6rgaos, assim como nao se lesa a privacidade
do paciente se ele proprio revelar a sua condicao e tomar as medidas necessarias para
salvaguarda de terceiros.

A justificacdo a titulo de direito de necessidade nos moldes do art. 34.° CP, ndo

passa sem que lhe sejam apontadas criticas.

107 Neste sentido veja-se o Acorddo do Tribunal da Relagédo de Lishoa de 7 de abril de 2006, processo
n.° 9016/2005-7, onde estava em causa a divulgacédo por parte de um médico aos meios de comunicagdo
social de que uma mulher - sua paciente - portadora do VIH, gravida de gémeos iria dar & luz. Neste
caso, apesar de o tribunal considerar que “(...) a sida constitui uma matéria de preocupacéo da saude
pablica (...)” conclui que os Réus “(...) podiam, e deviam divulgar, apenas, a noticia no que ela
continha de relevancia publica e geral para os leitores e ouvintes através de outro conteldo
informativo, que ndo o por eles eleito.”.

108 Maria Paula Ribeiro de Faria (1995:188).
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Destarte 0 cumprimento dos pressupostos enunciados, sempre se podera
argumentar que o paciente pode ou ndo colocar um terceiro em perigo, pelo que, nas
palavras de PRITTWITZ®, do que na realidade se trata ndo é de um colocar em
perigo, mas antes de um perigo de colocar em perigo.

Por outro lado, é questiondvel a superioridade do interesse que justifica a
revelagdo, isto tendo em conta o0s interesses supraindividuais da preservacdo do
segredo.

Para ultrapassar estas reservas COSTA ANDRADE considera ser de acolher
um sistema, também ele ensaiado por BOTTKE?, menos exigente como o estado de
necessidade defensivo. Este sera menos exigente na medida em que permite ndo s6 o
sacrificio de um interesse igual ou até mesmo superior - desde que nao altamente
desproporcional -, como também prescinde da atualidade do perigo.

Prescindir da atualidade do perigo ndo é prescindir dele. Pelo que, serdo de
considerar as virtualidades da prossecucdo de interesses legitimos, como causa de
justificacao.

Nos moldes desta causa de justificacdo, contanto que se considere a
superioridade do interesse que leva ao sacrificio do segredo, deixa de ser exigivel que
o perigo de infecdo seja altamente provavel, podendo antes ser até um perigo reduzido.
O que nao significa considerar-se irrelevante a disposicéo do infetado para a revelacédo
e adocdo das medidas necessarias para nao colocar em perigo terceiros. Alias, este sera
um limite incontornavel, a semelhanca do que se verifica no estado de necessidade.

A aplicacdo desta causa de justificacdo ndo é de todo linear e pacifica além-
fronteiras. No CP Austriaco, por exemplo, a prossecucao de interesses legitimos esta
prevista no proprio tipo da violagdo de segredo!!!, enquanto na Alemanha para além
de ndo especificamente prevista, esta causa de justificacdo esta reservada aos crimes
contra a honra. Porém Autores como SCHRODER ou ESER reconhecem as suas
virtualidades para além desses limites, pelo menos no que toca a bens juridicos cuja
fruicdo podera contender com interesses alheios.

A pretensdo destes Autores ndo foge no entanto a varias criticas da doutrina

maioritaria. A considerar, desde logo, o estatuto de lex expecialis que assiste a esta

109 Manuel da Costa Andrade (2008: 224).

110 Manuel da Costa Andrade (2008:225).

11 «(..) quando a revelacgdo, segundo o contelido e a forma, esta justificada por um interesse plblico
ou por um interesse privado legitimo (...)".
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causa de justificacdo, mas também a desnecessidade préatica da extensdo da aplicacéo
da figura perante uma correta aplicacdo e interpretacdo do tipo, assim como da
aplicacdo de outras figuras justificativas como o estado de necessidade e o
consentimento ou consentimento presumido.

N&o menos importante serd o argumento que se refere & inseguranca juridica
que uma tal extensdo pode originar. Entre nds e ainda na esteira de COSTA
ANDRADE, néo se podem dirigir tais criticas, uma vez que dispomos de um sistema
normativo elastico que nada obsta a extensdo da figura aos crimes contra a reserva da
vida privada. O Autor invoca a inegével aplicacdo desta causa pelo n.° 2 do art. 192.°
CP, infracdo dirigida a protecdo da privacidade por exceléncia, de que a violagdo de
segredo representa uma forma particular. Além disso, entende que da revogacao do
art. 185.° CP, previsto na versao de 1982, ndo se pode concluir por uma intencdo do
legislador em restringir o campo de justificagdo!'?. Desta feita, parece ser de privilegiar
para 0 Autor, esta causa de justificacdo, que cumprindo com o afastamento da ilicitude,
sempre decorrera sob moldes menos apertados do que o estado de necessidade.

Em sentido inverso, MARIA RUEFF!'3 afirma a intencdo revogatoria do
legislador em 1995 relativamente ao antigo art. 185.° CP . Para esta Autora, 0
raciocinio é precisamente o inverso do que é propugnado por COSTA ANDRADE.
Assim, esta causa de justificacdo sera de aplicar apenas nos crimes contra a honra, ndo
sendo assim, precisamente nos casos em que o legislador especialmente o preveja, a
semelhanca do que acontece no art.192.° CP.

Sufragando o que € defendido por HELENA MONIZ, MARIA RUEFF entende
ser mais adequado aos casos de revelacdo de segredo, o tipo justificador do estado de
necessidade. Esclarecendo, no entanto, que o ideal seria uma consagracéo expressa das
situaces limite e respetivos pressupostos, onde se justifique a quebra do segredo®“.
Isto porque estamos, por um lado perante interesses coletivos e, por outro perante
interesses individuas. E, acresce que esta € uma matéria em que existe grande

divergéncia doutrinal, pelo que seria importante clarifica-la..

112 Manuel da Costa Andrade (2012:1164)
113 Maria do Céu Rueff (2009:555)
114 Maria do Céu Rueff (2009: 557)
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Uma outra hip6tese a considerar seré a do conflito de deveres como mera causa
de justificacdo, ou por outro lado quando se considere haver, a par com o dever de

segredo, um dever de revelacéo.

Semelhantemente ao que acontece na figura da prossecucdo de interesses
legitimos, também aqui bastara a constatacdo de um valor hierarquicamente igual ao
valor do dever violado.

Esta forma de justificacdo padece no entanto de uma fragilidade incontornavel.
E que, 0 que estard em causa, sera um dever de agir - revelar -, perante um dever de
omitir - ndo revelar.

Ora, seguindo os ensinamentos de FIGUEIREDO DIAS!®, a aplicacdo do
conflito de deveres estd dependente da colisdo de distintos deveres de acdo, dos quais
sO6 um pode ser cumprido, excluindo-se assim 0s casos em que esta em causa um dever
de acdo e um dever de omissdo. Estando em causa um dever de acdo e um dever
omissdo, do que se trata € de uma colisdo de interesses, pelo que a figura aplicavel sera
a do estado de necessidade justificante.

Daqui logo se poderé retirar a inaplicabilidade da colisdo de interesses aos
casos em apreco.

Como vimos, para COSTA ANDRADE, a quebra de segredo por parte do
médico, quando vise a protecao da vida e da saude de terceiros encontra-se justificada
tanto através do direito de necessidade, como através da doutrina da prossecucao de
interesses legitimos, sendo que neste caso se poderdo contemplar requisitos menos
apertados.

No entanto, uma coisa sera considerar justificada a quebra do segredo, outra
sera impor ao médico um dever de revela¢do ou comunicacdo a um terceiro de modo
a que ndo o fazendo, possa haver lugar a responsabilizacdo por crime de omisséo
impura nos termos do art. 10.°n.° 2 CP.

Aqui, como ja se referiu, e como da interpretagdo do preceito fica claro, €
necessario que haja um dever de garante, um especial vinculo que o obrigue a evitar
um resultado lesivo.

Para MARIA RUEFF, parece néo ser de excluir a possibilidade de justificacao

nos moldes do direito de necessidade quando o(s) terceiro(s) seja(m) também

115 Jorge de Figueiredo Dias (2007:463).
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paciente(s) do médico obrigado a segredo. Pois sobre ele impende um dever de
garante. Nos restantes casos a justificacdo atraves do art. 34.° CP devera ser o mais
ponderada possivel, para que ndo se verifiqgue um afastamento do sistema de saude
pelos portadores da doenca e para que se evitem discriminages arbitrarias.

Quanto a um dever de informar, a Autora entende que mesmo nos casos em
que o parceiro intimo também é paciente do médico obrigado a segredo, ndo se pode
concluir pela responsabilizacdo do médico nos termos do art. 283.° CP, pois ele sempre
se encontrard a dar cumprimento a outra norma do ordenamento.

Posto isto, a Autora considera ser de repensar ndo sé a capacidade do médico
para influir na conduta do paciente, informando-o e criando condi¢cfes para que este
adote a postura ideal perante terceiros. Mas também a prépria responsabilidade do
paciente.

Apesar do choque da noticia de que se é portador do virus VIH, uma noticia de
mortalidade, o paciente ndo deixa de ser autdnomo, tal como nos refere o art. 12.° CRP,
cabendo-lhe a verdade dos seus dados e cabendo-lhe, sobretudo, o dever de com essa
verdade velar pela ndo propagacéo da doenca de que padece.

A prevengdo passa, assim, por uma mudanga comportamental dos infetados e
daqueles que sobre eles podem exercer alguma influéncia, e ndo tanto pela construcéo
de mecanismos de imputacao penal.

Impde-se, nas palavras de MARIA RUEFF ' uma reformulacio da
Deontologia Médica, por forma a que se crie uma “deontologia do doente”, que lhe
permita também saber por que critérios pautar a sua conduta, os seus direitos e deveres
e as limitagOes de ambos*?’.

Além disso, existe uma primazia do dever de segredo que se faz notar ndo s6
pela possibilidade de escusa de depoimento, como pela notéria intervencdo da OM que
através de uma mediacdo podera fortalecer essa escusa.

Cumpre referir que entre nds vem-se entendendo que o doente € um sujeito
com direitos que obstam a discriminag&o da sua privacidade, mas também com deveres

que justificam a sua responsabilizacdo. J& neste sentido se pronunciou 0 CNECV no

116 Maria do Céu Rueff (2009: 629).

117 Entre nds, para elencar estes direitos e deveres existem alguns instrumentos juridicos, dos quais se
destacam a Lei de Bases da Satde (Lei n. 48/90, de 24 de agosto), o Estatuto Hospitalar (Decreto-Lei
n.° 48 357, de 27 de abril de 1968) e a Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes, aprovada na reunido
do Conselho Nacional de Saide a 20/12/2011.
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parecer 16/CNECV/96 sobre a obrigatoriedade dos testes da SIDA, onde ficou clara a
ideia de que a prevencéo de doengas sexualmente transmissiveis passara antes por uma
mudancga comportamental no sentido de néo discriminacdo, “(...) o doente, quem quer

que seja, com qualquer doenca, é pessoa, sujeito de direitos e deveres (...)"8,

118 Com base nesta ideia de lesdo da privacidade, fruto de marginalizacdes discriminadas - em concreto
a obrigatoriedade dos testes de despiste -, 0 parecer vai no sentido da ilegitimidade da obrigatoriedade
indiscriminada de testes do virus da SIDA.
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CONCLUSAO

A vida social comporta uma multiplicidade de riscos. Nao obstante o
reconhecimento social da existéncia dos mesmos, cumpre a ordem juridica identificar
areas onde existe uma maior probabiblidade de colocar bens juridicos em perigo e a
partir dai tracar um conjunto de regras e cuidados a observar para restringir essa
tendéncia.

A ordem juridica ndo tem, no entanto, capacidade para dispor sobre todas as
areas de atividade que comportem risco e mesmo quando o faz, ndo € possivel dizer
com exatiddo a medida de cuidado aplicavel.

Esta medida de cuidado sera averiguada tendo em conta as circunstancias do
caso concreto, averiguando-se o0 que 0 homem médio faria naquela mesma situacao,
ou seja, utilizando critérios objetivos, mas tendo em atencdo também as suas especiais
capacidades, como fundadoras do tipo de ilicito ou, por outro lado, a inferioridade em
relacdo ao padrdo médio do seu saber, no tipo de culpa.

No nosso estudo propusemo-nos a determinar a existéncia de um dever de
cuidado do médico perante um terceiro, um dever que ndo esteja consignado as
fornteiras do dever geral de cuidado a que todos estamos obrigados.

Como explicamos, seria impossivel para nds afirmar inequivocamente a
violacdo de um dever de cuidado quando a titulo de exemplo, um médico nédo
comunica a seropositividade do seu paciente a parceira do mesmo, em risco. Pois essa
apreciacao caberd a um Juiz, que o podera fazer tendo em conta as insubstituiveis
circunstancias do caso contreto.

Ainda assim, se ndo nos € possivel afirmar que estamos perante uma violacéo
do dever de cuidado, ja nos € possivel considerar de que fontes pode nascer um dever
de cuidado e qual o seu peso.

Tal como refere SONIA FIDALGO, serdo fontes de normas n3o juridicas de
cuidado, ndo s6 o CDOM, como os principios formulados por organiza¢6es nacionais
e internacionais, as guidelines, as reunifes de consenso e 0s pareceres das Comissoes
de Etica.

Com o estudo vimos que no seio da comunidade médica ndo faltam disposicdes
que impde ao médico uma conduta para salvaguardar bens juridicos de sujeitos que

nédo sao seus pacientes.
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No plano deontoldgico, vimos desde logo o art. 89.° CDOM. Estamos aqui
perante um dever de salvaguardar a vida e a saude de pessoas que estando em contacto
com o paciente possam estar em risco. Diz-nos que a preservacao da vida consiste num
valor fundamental e que, mesmo gque em primeira mao recaia sobre 0 medico um dever
de tentar que o seu proprio paciente vele por esse valor no que a terceiros diz respeito,
ao médico cabera, em ultima analise, uma conduta interventiva que resultara na
informacao das pessoas em risco.

Mas a comunidade médica ndo fica por aqui. Outro exemplo serd o do art. 113.°
CDOM, onde em nome da saude publica 0 medico estd obrigado a uma cooperacao
COm 0S Servicos sanitarios, cooperacao essa que pressupde a participagdo as entidades
competentes dos casos de doencas contagiosas ou de facil difusdo. Recentemente
inseriu-se a infecdo VIH/SIDA nesta lista.

Nestas hipdteses falamos de fontes ndo juridicas de um dever de cuidado e,
portanto, sempre estardo abertas as portas que permitem a doutrina questionar a sua
forca, na medida em que as fontes ndo juridicas podem ser determinadas pela protecéao
de interesses ndo convergentes com 0s interesses penais.

Contudo, a dar forca a esta preponderancia de interesses externos a relacdo
meédico-paciente, encontram-se mesmo imposi¢des de matéria penal.

Vejamos a este proposito o art. 242.° CPP. Do preceito resulta um dever de
dendncia obrigatoria, pelo menos quando esteja em causa a vertente preventiva da
justica penal, isto €, quando se possa evitar o0 cometimento futuro de um crime grave.
O que significard por outras palavras, evitar a lesdo de bens juridicos cujos titulares
ndo tém com o médico qualquer relacao.

Uma outra situacdo em que se imp0de a consideracao de interesses de terceiros,
sera aquela em que, tendo o médico sido chamado a testemunhar, é pelo tribunal
decretada a quebra do segredo, ou aquela em que existe consentimento do titutlar do
segredo para a sua exposicao.

Quanto a nds, parece ser assim incontestavel a existéncia de um dever de
cuidado perante terceiros. E que, se se pode questionar a legitimidade do parecer do
CENECV e do CDOM para, na veste de regras da arte, ser fonte de um dever de
cuidado, a mesma fragilidade ndo pode ser apontada a preceitos como os arts. 135° e
242.° CPP.
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N&o obstante um tal entendimento, ha que clarificar um aspeto por demais
importante. Ao entendermos que, nas situacdes que expusemos, hd um dever de
cuidado do médico perante um terceiro, significa que pode haver responsabilizacéo do
mesmo quando ndo o respeite? Pois bem, se pensarmos na panoplia de hipdteses
referidas, violar o dever de cuidado, considerando como fizemos, que ele existe,
significa, ndo informar um terceiro em risco, significa ndo impedir que ele seja
injustamente condenado. E portanto estardo em causa situacdes em que, ja existe um
perigo para um terceiro, restando ao médico diminuir esse risco.

Seguindo os ensinamentos do ilustre penalista FIGUEIREDO DIAS para que
se possa equiparar uma omissdo a acao desvaliosa, € necessario que sobre o agente
recaia um dever de evitar um resultado. Sobre 0 médico tem de impender uma posicao
de garante.

Para MARIA RUEFF parecer ser inquestionvel a inexisténcia de um dever de
garante do médico perante um terceiro que ndo seja seu paciente, pois ndo ha, como se
impde!®, um relagdo de confianca suscetivel de produzir efeitos juridicos, como
acontecera no caso desse terceiro ser um familiar seu, e por isso, ainda que admita a
possibilidade de justificagdo, em sede de direito de necessidade, de uma sobreposi¢édo
de interesses de terceiros e, excetuando 0s casos em que existe uma imposicéo legal
nesse sentido, jamais se podera afirmar estar-se perante um dever, uma imposicao.

Para COSTA ANDRADE, a protecdo da salde e da vida de terceiros assume
um relevo que se sobrepde a todos 0s outros e, por isso, N0S casos em que se pode
afirmar um dever de garante perante terceiros, do que se trata é de uma imposicao de
conduta, uma imposicao de protecdo dos bens juridicos fundamentais do(s) mesmo(s).
Quanto aos restantes casos, em que ndo haja essa imposi¢do por ndo se poder afirmar
um dever de garante, sempre se podera afirmar justificacdo pela via da figura do direito
de necessidade ou pela prossecucao de interesses legitimos.

Seguindo a teoria material-formal, proposta por Figueiredo Dias podemos
constatar que o dever de garante pode resultar de uma relacéo fatica entre o titular do
dever e 0 bem juridico a proteger, tal como indiscutivelmente acontece nas relagcdes de
protecdo familiar, ou nas situacdes em que existe uma assuncao de funcdes de guarda,

ou por outro lado, de uma proximidade do garante com uma fonte de perigos. Sendo

119 3. M. Damido da Cunha (2003: 499).
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gue nesta Ultima o garante apenas esta obrigado a vigilancia da fonte de perigos e nao,
como na situagdo anterior, a protecdo do bem juridico de toda e qualquer ameaga.

O que pudemos concluir pela analise da doutrina exposta é que se exclui um
dever de garante, por apenas se considerar como fonte de um dever de garante os casos
em que existe uma relacdo de dependéncia entre o bem juridico e o “suposto” garante.

Mas em boa verdade, essa ndo configura toda a realidade. Existem casos, como
refere ANDRE LEITE'® em que a “(...) abissal desproporcéo entre o bem juridico
em perigo e o esforco exigido ao omitente no decurso do processo salvador (...)”
justificam que sobre ele recaia um dever de garante.

Para que possamos no entanto afirmar a existéncia de um dever de garante com
esta natureza, temos de ver cumpridas, como refere FIGUEIREDO DIAS, algumas
condicdes. Desde logo um dominio fatico absoluto e préximo da situacao, que o perigo
em que incorre o bem juridico seja para além de forte, eminente, e por Gltimo, que o
agente possa levar a cabo a agdo esperada.

Ora, ainda que os exemplos dados pelo penalista fujam em larga escala, ao
exemplo que queremos aplicar, a verdade é que numa situacdo em gque 0 médico € a
Unica pessoa que pode impedir a lesdo de um bem juridico tdo eminente como a vida
e aintegridade fisica de terceiros, cremos ver cumpridos todos estes pressupostos, para
que sobre o médico impenda um dever de garante.

Considerar uma solugdo como esta ndo significa, no entanto, desconsiderar
todos os inconvenientes que a doutrina aponta e que por nés foram explorados, mas
tdo s, na esteira do que por JAKOBS ¢ propugnado, que a vitima da intervencdo, o
paciente, esta obrigada a tolera-la, contanto que se verifique uma forte necessidade de
divulgacdo, que esta se circunscreva ao que é efetivamente necessario para acautelar
0s interesses em risco e que a forma como a revelacdo é feita seja também a mais

adequada a minimizar o sacrificio da privacidade do doente.

120ANDRE LEITE apud, Jorge de Figueiredo Dias (2007:951).
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