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1) Fundamentos Juridicos
O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada esta consagrado no elenco de
direitos, liberdades e garantias da nossa Constituicdo da Republica, no artigo 269/1,
bem como em inimeros documentos internacionais e europeus!. Este direito de
personalidade estd diretamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana
(principio norteador do ordenamento juridico portugués que se encontra no artigo 19
da Constituicao), que se traduz na simples qualidade de ser humano, independente de
qualquer outra condi¢ao, na medida em que a dignidade da pessoa pressupde que ela
beneficie de um espaco de privacidade, quer no ambito da vida doméstica, familiar,
sexual ou afetiva?, cabendo também neste artigo a protecdo do segredo médico. Ha

ainda quem veja no direito a reserva da intimidade da vida privada dois “sub-direitos”:

Declaragao Universal dos Direitos do Homem — artigo 129;
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos — artigo 179;
Convengao Europeia dos Direitos do Homem — artigo 89;
Convencao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina — artigo 109;
Convencao para a proteccdo das pessoas relativamente ao tratamento automatizado de dados
pessoais (Aprovada pela resolucdo n2 23/93 de 9 de Julho e ratificada pelo Decreto Presidencial n®
21/93, de 5 de Novembro, entrou em vigor em Portugal em 1 de Janeiro de 1994) — artigo 69;
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — artigo 72 e 82.
2 PAIS DE VASCONCELQS, Pedro. Teoria Geral do Direito Civil. 2005. P. 63



a) o direito de impedir o acesso de estranhos a informac¢Ges sobre a vida privada e
familiar e b) o direito a que ninguém divulgue as informacgdes que tenha sobre a vida
privada de outrem?3, traduzindo-o numa verdadeira proibicdo de ingeréncia na vida
particular por terceiros, quer por acesso, quer por divulgacdo de informacdo, como
consagrado no artigo 802 do Cddigo Civil.

Os autores consideram que a reserva da intimidade da vida privada prende-se,
maioritariamente, na informagdo. Defendem que a pessoa deve ter direito a
autodeterminacdo informativa* (figura que ja existe no direito alem3o), ou seja, a
pessoa deve poder opor-se a divulgacdo de factos da vida privada e de controlar as
informacgdes que lhe dizem respeito® quer sejam verdadeiras ou falsas®. A liberdade
assume uma dimensdo secunddria, sendo o controlo da informacdo considerado o
verdadeiro conteldo do direito da reserva da intimidade da vida privada.

O ambito material deste direito, isto é, o alcance do seu conteudo, tem sido
qguestionado, dando azo a critérios de tentativa de determinag¢do do contetdo, como a
distincdo das trés esferas/ trés degraus: a da vida intima — onde se compreende o
estrato mais “secreto” da vida pessoal, aquilo que é raramente partilhado com os
outros, como a sexualidade, a afetividade ou a saude; a da vida privada — que, mais
ampla que a ultima, compreende aspetos da vida pessoal cujo acesso se permite a
pessoas ndo tdo proximas, mas ndao desconhecidas; e a da vida publica — que abrange
tudo aquilo que n3o necessita de intimidade para ser conhecido’, critério este que é
geralmente aceite pela doutrina portuguesa. No entanto, estas esferas ndao sao
estaticas. Ndo se podem estabelecer esferas fixas quando se trate de relagGes

interpessoais, porque elas ndo se esgotam em trés grupos: podem existir amigos mais

3 J.J GOMES CANOTILHO/ Vital MOREIRA, Constituicdo Anotada, 32 edi¢do revista, 1993, p. 181.
4  Como por exemplo o Professor Paulo Mota Pinto.

5 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constitui¢tio Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 Edicdo, 2010,
p. 619-620
6 MOTA PINTO, Paulo, A limitagdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida

privada, in: Estudos em Memdria do Professor Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1989, p. 532

7 AMARAL CABRAL, Rita. O Direito a Intimidade da Vida Privada. P. 398 e seguintes



ou menos intimos, a quem nao se partilham as mesmas informacdes; tudo depende do
caso concreto®.

Posto isto, a saude, objeto da nossa pesquisa, engloba-se na esfera da vida intima, isto
é, a esfera mais restrita da vida de uma pessoa®. O artigo 262/2 da CRP vem
acrescentar que “garantias efetivas contra a utilizagdo abusiva, ou contrdrias a
dignidade humana, de informagées relativas as pessoas e familias” devem ser
tomadas, caso se tornem publicamente conhecidas informacgdes da vida dos individuos
gue fazem parte da sua vida intima. A nivel penal, o crime de devassa da vida privada
encontra-se previsto no artigo 1922 do Cddigo penal, e o crime de violacdo de segredo

no artigo 1952 do mesmo cédigo.

2) O Consentimento necessdrio para a realizacdo de analises e o sigilo
médico

O Rastreio do VIH implica necessariamente o consentimento daquele que serd
examinado, caso contrario podera constituir uma ofensa a integridade fisica e a
liberdade. O direito a integridade fisica vem consagrado como direito fundamental na
Constituicdo da Republica, no artigo 252/1, e como direito de personalidade no Cédigo
civil, no artigo 702. Os direitos fundamentais sao classificados pela doutrina como
posicdes juridicas dos particulares contra o Estado, que equivalem a trunfos contra a
maioria, mesmo quando essa decide segundo procedimentos democraticos™®.
O primeiro é um direito que assegura a defesa da personalidade nos casos em que ndo
esteja em causa a sua sobrevivéncia (nesses casos caimos no direito a vida)!l. A ofensa
a integridade fisica pode ser direta, através de atuacdes que tenham como alvo a
propria pessoa, ou indireta, através de atuacdes que interfiram com o meio em que se
encontra a pessoa e acabem por afetd-la. No caso, tratar-se-ia de uma ofensa a

integridade fisica direta.

8 PAIS DE VASCONCELQS, Pedro, op. Cit., p.

9 PUGLIESI, Roberta, A reserva da intimidade do paciente e o sigilo médico no direito Luso-
Brasileiro, 2004, p. 10

10 REIS NOVAIS, Jorge, Direitos Fundamentais — Trunfos contra a maioria, 2006, p. 17-18

11 MENEZES CORDEIRO, Anténio, Tratado de Direito Civil, Tomo IV, 32 Edi¢do, 2011, p. 166



O segundo direito estd consagrado no artigo 272 da Constituicdo e traduz-se num
direito quase absoluto a liberdade, podendo apenas ser contrariado nos casos
descritos no numero 3 desse artigo e limitado pelo direito a liberdade das outras
pessoas.

O Cédigo Penal (no artigo 1502) segue a tese de que uma intervencdo/ tratamento
médico-cirdrgico ndo consentida ndo consubstancia propriamente uma ofensa a
integridade fisica (s6 em situacdes especificas, em que ndo exista causa de justificacao,
e se proceda a intervencGes como extracdo de orgdos ou tecidos para transplantes,
determinadas formas de esterilizacdo, experimentacdao médico-cientifica, intervencdes
de finalidade cosmética, entre outros'?) mas antes uma ofensa a liberdade, dado que
viola o direito a autodeterminacdo (artigo 1562 do Cddigo Penal), mesmo que a
intervencdo tenha como desfecho a morte ou agravamento do estado de saude do
paciente®3.

Nao basta haver consentimento, este consentimento deverd ser informado, isto é,
devera ter duas componentes essenciais: a compreensdao, que pressupde que o
individuo objeto de rastreio devera estar informado de todas as vantagens e
inconvenientes da intervencdo a que se submeterd!* bem como de todos os
tratamentos possiveis e da situa¢do do seu diagndstico; e o livre consentimento, que é
um ato de livre vontade que permite ao Médico proceder aos tratamentos
necessarios. Consta do Parecer n2 26/95 da Procuradoria-Geral da Republica que “tem
sido insistentemente afirmado que a protecdo da saude publica ndo justifica a
limitagdo dos direitos do homem em razao de cidadaos serem portadores do VIH ou da
SIDA, e que a despistagem e os testes obrigatérios bem como os registos de
seropositivos constituem um atentado a vida privada, na medida em que ndo raro,
comportam restricdes ao direito ao trabalho, a liberdade de deslocacdo e de residéncia
e a obtencdo de cuidados de saude.”

O consentimento para realizagdao de andlises sera sempre imperativo, uma vez que a

sua imposicdo ao individuo traduzir-se-4 numa deturpac¢do do principio da dignidade

12 DIAS PEREIRA, André G., O consentimento Informado na relagdo Médico-Paciente, 2004, p. 110

13 COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, p. 450

14 “A licitude dos testes de despistagem sé ocorre com o consentimento informado (informed

consente) do candidato ao trabalho ou trabalhador, sé assim havendo compatibilidade com o artigo 8 da
Convengdo dos Direitos do Homem.” Procurador Geral Adjunto Antdnio Bernardo Colago, in Revista do
SMMP, 12 Trimestre, 2003, p. 101 e seguintes



da pessoa humana, limitando os seus direitos fundamentais, como direito a
privacidade, a integridade fisica, e principalmente, a liberdade. Ndo pode, portanto,
ser imposto a alguém contra a sua vontade.

Quanto ao segredo médico, ou sigilo médico, trata-se de uma relacdo pessoalissima,
um pilar da relagdo médico-paciente que exige confianga: “Nado existe medicina sem
confianca, tal como ndo existe confianca sem confidéncias nem confidéncias sem
segredo”?>.

O sigilo médico pode ser fundamentado por trés vertentes: primeiramente, porgue se
trata de uma relagcdo contratual entre o Médico (ou equipa de médicos) e o paciente,
da qual resulta a obriga¢do nado divulgar informacdes que, caso ndo seja cumprida, tera
repercussées a nivel de responsabilidade contratual. Outra vertente é a da
manutenc¢do do sigilo médico em nome da ordem publica, dado que em razdo do
interesse da sociedade os profissionais médicos devem ser confidveis, pois é a ele que
se confia os bens juridicos mais importantes de cada paciente - a vida. Em ultimo lugar,
é constitucionalmente consagrado o direito a reserva da intimidade da vida privada,
gue tem inerente a si o dever de respeitar a reserva da intimidade da vida privada.

Sdo considerados como informacdo confidencial ndo sé o diagndstico, mas toda a
informacgao recolhida durante a pratica profissional da medicina, como por exemplo
exames adicionais, processos clinicos, habitos da vida do paciente, situacdo financeira
do paciente, caracteristicas fisicas ou psicolégicas, tracos de caracter, etc., como
dispée o Estatuto da Ordem dos Médicos de Portugal, aprovado pelo Decreto-Lei
n2282 de 05 de Julho de 1977, artigo n213, alinea “c”. A Lei de Bases da Saude de
Portugal (Lei n248/90) estipula que deve ser promovida numa intensa articulagdo entre
os vdrios niveis de cuidados de saude, sendo de garantir a circulagdo reciproca e
confidencial da informagdo clinica relevante sobre os utentes (Base Xlll, n22), sendo
prezada a circulacdo de informacdo entre as equipas de médicos e assistentes no
ambito do estritamente necessdrio para garantir a satisfacdo do interesse do utente.

A violagcdao deste dever, caso se esteja perante uma situacdao que contraponha a
manutencdo do segredo a um direito de igual ou maior importancia (colisdo de
deveres — deverd o médico manter o segredo ou ndo o fazer para preservar outro

direito?), devera levar a uma ponderacdo dos valores em causa. Ndo existe

5 PORTES, L. em Gilbert HOTTOIS/ Marie-Héléne PARIZEU, Dicionario de Bioética, Lisboa, p.330.



verdadeiramente segredo-absoluto, dado que nos casos em que ha conflitos entre o
interesse privado e o interesse geral deve sempre ser levado em conta o ultimo com
fundamento na busca do bem comum. A Constituicdo Portuguesa dispde no artigo
182/2 que a lei sé pode restringir as liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na propria Constituicdo. O Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos de
Portugal tipifica as causas de escusa do segredo no artigo 709, que sdo a) o
consentimento do doente ou seu representante quando a revelagdo néo prejudique
terceiras pessoas com interesse na manutengdo do segredo; b) O que for
absolutamente necessdrio a defesa da dignidade, da honra e dos legitimos interesses
do Médico e do doente, ndo podendo em qualquer destes casos o Médico revelar mais
do que necessdrio e sem prévia consulta do Presidente da Ordem?®.

A primeira excecdo ao dever de sigilo clinico existe na hipdtese de o paciente consentir
na divulgacdao dos seus dados. Este consentimento traduz-se numa autolimitagao do
direito a reserva da intimidade da vida privada, que por ser um direito disponivel, ou
seja, pode ser voluntariamente limitado pelo seu titular (ao contrario dos direitos
absolutos, como o direito a vida). Isto vem consagrado no artigo 812 do Cddigo Civil,
tornando licita uma atuagdo posterior que na falta de consentimento seria ilicita. O
artigo 3402 do Cddigo Civil consagra o instituto do Consentimento do lesado: 1- o ato
lesivo dos direitos de outrem é licito, desde que este tenha consentido na lesGo. 2- o
consentimento do lesado ndo exclui, porém, a ilicitude do ato quando este for contrdrio
a uma proibigdo legal ou aos bons costumes. 3- Tem-se por consentida a lesdo, quando
esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade presumivel.

Posto isto, sé se considera valido o consentimento que seja legal, consciente e
expresso. Quer isto dizer que o consentimento tem de obedecer ao critério da
disponibilidade dos direitos e da conformidade com a ordem publica e os bons
costumes para ser legal, precisa resultar de uma vontade esclarecida, isto &,
ponderada e concreta, para ser consciente, e necessita ser expresso, ou seja, nao pode

ser deduzido de comportamentos.’

16 PUGLIESI, Roberta, op. Cit., p. 26

17 Idem, p. 30.



No entanto, este consentimento ndao é permanente, podendo ser revogado pelo
proprio consentidor. Com a possibilidade da revogacdo destes contratos limitadores de
direitos pessoais, o artigo 812/2 do Cddigo Civil quer demonstrar que os direitos de
personalidade sdo superiores a qualquer contrato que os coloque em causa.

A outra excegao a obrigatoriedade de segredo médico prende-se com o conflito de
direitos, isto &, situacbes em que é necessario ponderar os direitos conflituantes em
causa e decidir qual deles deve ser tutelado.

No caso da obrigatoriedade de revelacdo de dados para a protecdo de terceiros ou
interesse comum, existe uma contraposi¢cdo entre a intimidade da vida privada e o
direito a protecdo da saude de terceiros. A solucdo sera tentar decifrar, através de uma
comparagao dos direitos em causa, qual deles é mais “valioso” e em que medida deve
prevalecer, como nos indica o principio da proporcionalidade. Este principio divide-se
em trés dimensdes que permitem ao aplicador do direito fazer “um balanco” dos
sacrificios e beneficios do direito em causa: (1) adequacdo, (2) necessidade e (3)
proporcionalidade.

Nos casos em que se verifique especial perigo para terceiros ou para a ordem publica,
deverd ser sacrificado o direito a reserva da intimidade da vida privada, “pois o
interesse publico que reconheceu o direito a confidencialidade deve ceder perante
outro interesse publico mais forte e, por isso, a obrigaco de segredo ndo deve ser
mantida quando razées superiores aquelas que determinaram a sua criagdo imponham
a revelagdo dos factos conhecidos durante as relagées profissionais.”*®

Caso ndo se trate de uma situacdo tdo complexa, devera o médico manter sempre o
sigilo médico, ou podera incorrer em varios crimes, nomeadamente de devassa da vida
privada (artigo 1922 do Cddigo Penal), de violagdo de segredo (artigo 1952 do Cddigo
Penal); assim como em responsabilidade civil por violagdo do direito a reserva da
intimidade da vida privada (artigo 802 do Cddigo Civil), além de o Estatuto da Ordem
dos Médicos impor o segredo profissional como um dos deveres dos médicos (artigo
13.9, ¢) EOM), podendo a sua inobservancia levar a uma pena disciplinar. No entanto,

as solucdes ndo sdo estaticas, dado que as situacdes sdo todas distintas. Os critérios

18 Idem, p. 45.



norteadores sdo os mesmos para todos os casos, mas sé caso a caso poderdo ser

estabelecidas soluc¢des de conflitos de direitos.

3) Direito a privacidade e as rela¢oes familiares
Irei comegar este primeiro ponto por uma breve descricdo da nogdo de direitos de
personalidade e, em particular, do direito a privacidade.
Como explica Menezes Cordeiro'®, todo o Direito existe por causa dos homens.
Atualmente, tendo sido ultrapassadas todas as querelas histéricas sobre o que é ou
ndo uma pessoa, ou que é ou ndo um cidadao, todo o ser humano é uma pessoa. E a
personalidade singular deveria ser uma coisa bastante simples: trata-se da dimensao
juridica do ser humano, enquanto ser livre e racional®.
A nocgdo de pessoa estd acolhida em varios lugares pelo direito positivo. O art. 70/1 do
Cédigo Civil (doravante CC) consagra a protecdo dos individuos contra qualquer ofensa
ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. No nosso
ordenamento juridico consagra-se uma ideia de dignidade humana, assente logo no
artigo 12 da Constituicdo da Republica portuguesa (posteriormente CRP).
Os direitos de personalidade, por sua vez, sdo as posi¢oes juridicas protegidas pelo
Direito objetivo.
Estes dispdem de prioridade em relacdo a quaisquer outras categorias de direitos?!.
Ndo querendo ser demasiado exaustiva relativamente a origem dos direitos de
personalidade e as suas diferentes categorias, passaremos imediatamente para a
guestdo da privacidade.
De acordo com Oliveira Ascensdo, a privacidade chega até nds sob duas vertentes
diferentes: o entendimento anglo-americano a privacy refere-se ao que pertence so a
um sujeito como resultado da visdo individualista do Estado e da vida: cria-se uma
zona reservada de cada individuo sem necessidade de qualquer valoracdo ética. Na

matriz europeia, a privacidade tem uma caracterizacdo diferente. E um direito

1% MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Tomo IV, Parte Geral, Pessoas, 32 Edi¢cdo, Almedina, p.
29

20 MENEZES CORDEIRO, op. cit, p. 31

21 OLIVEIRA ASCENSAO, A reserva da intimidade da vida priva e familiar, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Vol. XLIII-N21, Coimbra Editora, 2002, p. 14



essencialmente defensivo, que coexiste com varios outros da mesma indole, como os
direitos a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo de correspondéncia, a imagem, ...

Hoje em dia, tendo em conta os avangos tecnoldgicos ocorridos, assim como a prépria
evolucdo da sociedade em termos de mundo publicitdrio, jornalistico e o uso cada vez
mais recorrente de meio informaticos, as pessoas encontram-se cada vez mais
vulnerdveis a devassa da vida privada®?.

A protegdo da vida privada encontra-se dispersa pelo ordenamento juridico. Iremos
comecar por explicitar o disposto no direito civil.

O artigo 809, n21 CC refere que todos devem guardar reserva quanto a intimidade da
vida privada de outrem. O n22 esclarece o conteudo deste artigo, ao acrescentar que a
natureza da reserva se mede pela natureza do caso e a condicdo das pessoas. Ha quem
siga a teoria das trés esferas ou dos trés degraus, nomeadamente: intimidade,
privacidade e vida normal da relacdo?®. A esfera da intimidade inclui os elementos
referidos a uma pessoa, em termos que permitam a identificacdo desta?*. Entre outros,
inclui-se os dados referentes ao estado de saude. A Lei de Protecdo de Dados Pessoais
(Lei n2 67/98 de 26 de Outubro) inclui os dados de saude nos “dados sensiveis” (artigo
7.9), criando ‘medidas especiais de seguranca’ (artigo 15.2), quando esses dados forem
objeto de tratamento, o que demonstra a natureza especialmente protegida destas
informacgdes?®>.

A violacdo do artigo 802 CC acarreta o dever de indemnizar em conjuga¢do com o
artigo 4832 CC, tratando-se de um ilicito de responsabilidade civil, podendo levar a
indemnizacdo de danos tanto patrimoniais como ndo patrimoniais (eventuais danos
morais causados a vitima da violacdo do direito a reserva da intimidade e vida
privada).Mais longe que o artigo 802 CC vai o n? 2 do artigo 162 do Cédigo de Trabalho
que dispde o seguinte: “O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer
0 acesso, quer a divulgacdo de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,
nomeadamente relacionados com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de

saude e com as convicgdes politicas e religiosas.”

22 OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit, p. 16

23 ANDRE GONCALVES PEREIRA, DISCRIMINACAO DE UM TRABALHADOR PORTADOR DE VIH/AIDS:
REFLEXAO A LUZ DO DIREITO PORTUGUES, Artigo publicado em Lex Medicinae — Revista Portuguesa de
Direito da Saude, N.2 6, 2006, pp. 121-135.

24 OLIVEIRA ASCENSAO, op. cit, p. 17

25 ANDRE GONCGALVES PEREIRA, op. cit



Este artigo especifica que, para além da intromissGo, também ndo é permitida a
divulgacdo destas informacdes pessoais. 2° E importante ainda referir o n23 do artigo
192 do mesmo cédigo, que refere que ndo compete ao empregador aferir a capacidade
do trabalhador para a diligéncia do trabalho em causa, mas sim ao médico. O artigo
dispde: “O médico responsavel pelos testes e exames médicos sé pode comunicar ao
empregador se o trabalhador esta ou ndo apto para desempenhar a atividade, salvo
autorizacdo escrita deste.”

4) Direitos de Personalidade e acesso ao Trabalho
E no &mbito do Direito do Trabalho que esta matéria acaba por ter mais importancia,
pelo que irei fazer uma referéncia a protecao dos Direitos de Personalidade no Direito
do Trabalho:
O Cédigo estabelece normas relativas a realizacdo de testes de saude (art. 199 - Testes
e exames médicos). Este artigo pode ter implicacdes ao nivel do principio da igualdade
e da nao discriminagdo. Deste modo, a Comissao Nacional de Protecdao de Dados
afirmou que “ndo se vislumbra que haja razdes suficientes para fazer estes exames
fora do ambito das competéncias dos servigos de medicina do trabalho. Efetivamente,
se consultarmos as disposicGes sobre as medidas a adaptar pelo empregador em sede
de medicina do trabalho (artigos 267.2 e 270.2) verificamos que as “finalidades de
protecdo e seguranca do trabalhador ou de terceiros” e as “particulares exigéncias
inerentes a atividade” estdo subjacentes, nomeadamente, as previsdes do artigo 267.2
n.2 2 al. c) e artigo 270.2 alineas b), e) e i). (...)
Concluimos, por isso, que a realizacdo de exames fora do contexto dos servicos de
medicina do trabalho apresenta um grande perigo de proliferacao de tratamentos de
dados de saude e da vida privada dos trabalhadores, com riscos acrescidos de exames
“coercivos” desenquadrados de uma prevencgao integrada de promogao e vigilancia da
saude do trabalhador.
Por outro lado, hd um risco acrescido de interconexdo de tratamentos tendentes a
integrar “informacdo exaustiva” sobre o estado de saude do trabalhador, na medida
em gue ndo estd regulada a relacdo de interdependéncia entre os médicos referidos

no artigo 19.2 n.2 3 e os médicos do trabalho.”.

26 ANDRE GONGALVES PEREIRA, op. cit.



Neste sentido dispés também o Acdrddo do Tribunal Constitucional 368/02, de 25 de
Setembro: “no ambito das relagGes laborais, tem-se por certo que o direito a protecao
da saude, a todos reconhecido no artigo 642, n.2 1 CRP, bem como o dever de
defender e promover a salde, consignado no mesmo preceito constitucional, ndo
podem deixar de credenciar suficientemente a obrigagdo para o trabalhador de se
sujeitar, desde logo, aos exames médicos necessarios e adequados para assegurar —
tendo em conta a natureza e o modo de prestacdao do trabalho e sempre dentro de
critérios de razoabilidade — que ele ndo representa um risco para terceiros: por
exemplo, para minimizar os riscos de acidentes de trabalho de que outros
trabalhadores ou o publico possam vir a ser vitimas, em fungao de deficiente prestacao
por motivo de doenca no exercicio de uma atividade perigosa; ou para evitar situacoes
de contagio para os restantes trabalhadores ou para terceiros, propiciadas pelo
exercicio da atividade profissional do trabalhador.”

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida defendeu que (Parecer
16/CNECV/96): “Os trabalhadores atingidos pela SIDA [AIDS] deverdo ser tratados
numa base idéntica a dos trabalhadores atingidos por outras doencas graves que
afetem o desempenho da sua funcdo. Quando a condicdo fisica destes trabalhadores
se deteriorar, convird proceder, se possivel, a reorganizacao dos locais e dos horarios,
a fim de lhes permitir continuar a trabalhar durante o maior periodo de tempo
possivel.”

“O CNECV reconhece que na pratica de certas atividades e em determinadas situacdes,
o teste da SIDA [AIDS] deve ser exigivel as seguintes pessoas: profissionais de saude,
que entrem em contacto direto com érgados ou liquidos biolégicos humanos; dadores
de sangue, de esperma, de tecidos e 6rgdos, gravidas, sobretudo as que pela sua
histéria clinica (por exemplo de prostituicdo ou de toxicodependéncia), se revelam de
alto risco e com probabilidade de terem sido infetadas pelo VIH.”

Por fim, a Comissao Nacional de Protegao de Dados entende que o portador de VIH, na
qualidade de candidato a emprego, ndo estd obrigado nem a fornecer informac¢do que
Ihe diga respeito nem a ser submetido a qualquer teste. Este tipo de informacdo nao
pode ser utilizada para impedir alguém de obter um emprego, nem para fundamentar
o seu despedimento. Esta pretende seguir o Cédigo de Conduta sobre o VIH/AIDS da

O.L.T., publicado em 2001, segundo o qual: “Uma infecdao por VIH ndao pode ser causa



de despedimento. Pessoas com doengas relacionadas com esta infecao devem poder
trabalhar enquanto se encontram aptas do ponto de vista clinico.”

Serd ainda de referir o n.2 2 do art. 20.2 do Decreto-Lei n.2 109/2000, de 30 de Junho:
“A ficha encontra-se sujeita ao regime do segredo profissional, s6 podendo ser
facultada as autoridades de saude e aos médicos da Inspegdo-geral do Trabalho.” E
ainda o n.2 3 que “Quando o trabalhador deixar de prestar servico na empresa, ser-lhe-
a entregue, a seu pedido, cépia da ficha clinica.”. Ou seja, o Direito impde ao médico
exigéncias de confidencialidade.

Toda esta legislacdo encontra consagracdo maxima no artigo 262, n21 e 182, n92 da
Constituicdo da Republica Portuguesa, como direito fundamental. De acordo com
Gomes Canotilho e Vital Moreira, este direito inclui dois direitos menores: i) direito a
impedir o acesso de estranhos a informacdes sobre a vida privada e familiar; e ii)
direito a que ninguém divulgue as informac¢des que tenha sobre a vida privada e
familiar de outrem?’. Anteriormente era permitido ao empregador ter acesso aos
dados de saude do trabalhador, no entanto tal foi declarado inconstitucional pelo
Acérdado Tribunal Constitucional 368/02 que concluiu no sentido de que serdo muito
raras as profissoes que poderdo justificar a exigéncia de um teste de VIH.

Por ultimo, no Direito portugués, também o Direito penal oferece protecdo a reserva
da intimidade e da vida privada. Como afirma André Gongalves Pereira: “o ramo
juridico que visa proteger os bens juridicos fundamentais da vida em comunidade face
as mais fortes e intolerdveis agressGes protege o direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada e familiar.”?® Citando Manuel da Costa Andrade: “O teste
positivo da AIDS faculta ao médico o conhecimento de um facto cuja pertinéncia a adrea
de confidencialidade e reserva — mesmo a darea irredutivel e ultima da intimidade — se
afigura manifesta. A sua revelagdo ou divulgagdao arbitrarias e nao justificadas
configuram um atentado socialmente intolerdvel a bens juridicos criminalmente
tutelados.” E podendo, como tal, ser punida ja a titulo de Devassa da vida privada

(artigo 192.2 do Cddigo Penal), ja sob a forma de Violagcdo de segredo (artigo 195.2 do

27 ].). GOMES CANOTILHO/ Vital MOREIRA, Constituicdo Anotada, 3.2 edic3o revista, Coimbra, Coimbra
Editora, 1993, p. 181
28 ANDRE GONCGALVES PEREIRA, op. cit.



Cédigo Penal).”?° Neste ambito trata-se de um crime semipublico, estando sujeito a
apresentacdo de queixa (1982 Cddigo Penal).
Para além do Direito Portugués encontramos ainda protec¢do ao direito a reserva da
intimidade e da vida privada noutros ambitos, nomeadamente no Direito Europeu e
Internacional. Para tal, podemos citar alguns preceitos relevantes: Declaracao
Universal dos Direitos do Homem - artigo 12.2: “Ninguém sofrerd intromissoes
arbitrdrias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua
correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacao. Contra tais intromissdes ou
ataques toda a pessoa tem direito a protecao da lei.”
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos — artigo 17.2 “Ninguém sera objeto de
ingeréncias arbitrdrias ou ilegais na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio
ou na sua correspondéncia, nem de ataques ilegais a sua honra e reputagdo.”
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem — artigo 8.2 “Qualquer pessoa tem direito
ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.”
Convencdo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina — artigo 10.2: “Qualquer
pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada no que toca a informagdes
relacionadas com a sua saude.”

5) Protegdo de dados Pessoais sensiveis
Convencdo para a protecdo das pessoas relativamente ao tratamento automatizado de
dados pessoais (elaborada em 1981 no Conselho da Europa, e aprovada pela
Resolugdo n2 23/93, de 9 de Julho e ratificada pelo Decreto Presidencial n2 21/93, de 9
de Julho; entrou em vigor para Portugal em 1 de Janeiro de 1994, de acordo com o
Aviso n2 227/93, de 5 de Novembro). O art. 6.2 desta Convencdo insere os dados de
saude entre as Categorias especiais de dados: “Os dados de caracter pessoal que
revelem a origem racial, as opinides politicas, as convicgdes religiosas ou outras, bem
como os dados de caracter pessoal relativos a salde ou a vida sexual, s6 poderdo ser
objeto de tratamento automatizado desde que o direito interno preveja garantias
adequadas. O mesmo vale para os dados de caracter pessoal relativos a condenagdes

penais.”

29 MANUEL DA COSTA ANDRADE, Direito Penal Médico. Sida: Testes Arbitrdrios, Confidencialidade e
Segredo, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p.162.



Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — art. 7.2 (Respeito pela vida
privada e familiar) “Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e
familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicacdes.” e o art. 8.2 (Prote¢do de dados
pessoais) “Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de caracter pessoal que
Ihes digam respeito. 2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento
legitimo previsto na lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados colhidos
gue lhes digam respeito e de obter a respetiva retificagdo. 3. O cumprimento destas

regras fica sujeito a fiscalizacdo por parte de uma autoridade independente.”

6) Direito a privacidade no ambito do casamento
Muito resumidamente iremos fazer uma descrigao dos deveres conjugais existentes no
seio do casamento. Estes estdao enunciados essencialmente no ambito do artigo 16722
CC e podem ser divididos em cinco: dever de respeito, dever de fidelidade, dever de
coabitacdo, dever de cooperacdo e dever de assisténcia.
O dever de respeito tem, primeiramente, uma dimensdo negativa: dever de nao
ofender os direitos de personalidade do outro conjuge°. Sendo a infec3o pelo VIH e a
SIDA sexualmente transmissiveis, susceptiveis de causar danos a integridade fisica do
conjuge, cremos que seria de integrar neste ambito o dever de informacdo sobre a
mesma.
Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira acrescentaram uma dimensao positiva: o facto
de os conjuges demonstrarem um efetivo interesse pela ligacdo resultante do
matriménio3L.
O dever de fidelidade tem essencialmente uma conotacdo sexual e amorosa
abrangendo, primeiramente, o dever de ndo ter relagdes sexuais com terceiro. Este
dever compreende, contudo, ainda uma variante de verdade e lealdade, devendo
estes ter em conta os ditames da boa-fé. No nosso entender poderia englobar-se neste
ambito igualmente o dever de informacdo sobre uma doenca sexualmente

transmissivel.

30 Filipe Jorge CABRAL, Deveres conjugais, culpa e divércio — ruptura, relatério de mestrado, FDL,
Setembro 2009
31 jbidem



Os restantes trés deveres: assisténcia, coabitacdo e cooperacao referem-se a vida em
comum dos cobnjuges e apoio mutuo que estes devem prestar quer durante a vida
conjugal, quer apds deterioracdo da mesma, por via da garantia de obrigacdo de
alimentos2.

Finalizando este ponto, por via de uma ponderagdo de principios (reserva a intimidade
da vida privada contra deveres conjugais) considerariamos que seria importante o
portador de VIH transmitir essa informacdo ao seu conjuge ou futuro cOnjuge,
podendo, alids, o eventual desconhecimento do facto levar a possibilidade de anulagdo
do casamento por parte do conjuge que desconhecia desse fator, fundando em erro

acerca da identidade fisica do outro contraente.

7) Direito a ndo ser discriminado - principio da igualdade (negativa)

O principio da igualdade de tratamento encontra consagracao constitucional, nos n9s 1
e 2 do artigo 132 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), dando corpo ao
artigo 269, n?1 CRP, protegcdo legal contra quaisquer formas de discrimina¢Go. Em
suma, o artigo 26.2, n.2 1, da CRP é a “expressao subjetivada do principio da igualdade
consagrado no artigo 13.2.”3337 Este direito é diretamente aplicivel e impde-se
mesmo nas relagdes entre privados (artigo 18.2, n.2 2 CRP).

Este é um principio que ja remonta da antiguidade, tendo Aristételes afirmado que “a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”3*. O
principio tal como ele é encarado atualmente pela nossa lei fundamental ndo difere
muito da visdo aristotélica. Tal como descrevem Vital Moreira e Gomes Canotilho “o
principio da igualdade contém uma diretiva essencial dirigida ao préprio legislador:
tratar por igual aquilo que é essencialmente igual e desigualmente aquilo que é
essencialmente desigual (...)”3°.

Este principio dispde de um sentido formal e de um sentido material. A igualdade

formal traduz-se na “igualdade perante a lei”, a partir da qual se deve entender que

32167592, n21 CC: “o dever de assisténcia compreende a obrigacdo de prestar alimentos e a de contribuir
para os encargos da vida familiar”

33 Jorge MIRANDA/ Rui MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2005, p. 294

34 http://www.faer.edu.br/revistafaer/artigos/edicao1/1-10_alvaro_de_azevedo_gonzaga[1].pdf

35 VITAL MOREIRA/GOMES CANOTILHO, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Volume 1, 2007,
42 Edigdo, p. 345



todas as leis devem ser aplicadas de modo igual a todas as pessoas®. Deste modo se
protege os cidad3aos do arbitrio e da discriminagdo infundada. A igualdade no seu
sentido material permite que a igualdade seja alcangcada em termos reais e ndao apenas
“sob a forma de lei”. Tem como escopo assegurar um tratamento igual a pessoas
discriminadas, bem como de afastar essas mesmas pessoas de algum favoritismo

O principio da ndo discriminagdo surge através da efetivacao do principio da igualdade.
A discriminacdo é tratada na doutrina ora como um principio decorrente de outro
principio fundamental, o da igualdade de tratamento3’; ora como vertente negativa do
principio da igualdade; ou, ainda, como um desdobramento do principio da igualdade.

De qualquer modo, é unanime que a igualdade de tratamento entre os cidad3dos obriga
a proibicdo de qualquer prética discriminatéria, assente em categorias meramente
subjetivas, sem qualquer justificacdo razoavel e objetiva para essa discriminagdo. Este
principio encontra fundamento ao nivel do Direito Internacional, a comegar pela
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 10 de Dezembro de 1948, podendo-
se citar os seus artigos n2 1 e 2:

ARTIGO 1.2

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razéo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade.
ARTIGO 2.2

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaragéio, sem distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo,
de lingua, de religiGo, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de
fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além disso, ndo serd feita
nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do
territério da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territdrio independente, sob

tutela, auténomo ou sujeito a alguma limita¢do de soberania.

36 Rodrigo Dias PEREIRA, Principio da igualdade e nédo discriminacdo no dominio laboral, relatério de
mestrado, FDL, Setembro de 2006, p. 8

37 Neste sentido, Luis de Pinho Pedreira da SILVA — A discriminagéo indirecta, in Revista LTr, Sdo Paulo,
n? 65-04, abril de 2001, p. 402 apud Rodrigo Dias Pereia, op. cit, p. 10



Pode ainda citar-se: Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos®, Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais3®, Convencdo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial®®, Conven¢do n.2 111 da OIT,
sobre a Discriminacdo em matéria de Emprego e Profissdo*!, entre outros. Desta
ultima convengao sera pertinente citar igualmente o primeiro artigo:

Artigo 1.2

(1) Para os fins da presente Convengdo, o termo «discriminagdo» compreende:

a) Toda a distin¢do, exclusGo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissdo;

b) Toda e qualquer distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissGo, que poderd ser especificada pelo Estado Membro interessado depois de
consultadas as organizagdes representativas de patrdes e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados.

(2) As distingbes, exclusées ou preferéncias fundadas em qualificagcbes exigidas para
determinado emprego néo séo consideradas como discriminagdo.

(3) Para fins da presente Convengdo as palavras «emprego» e “profissGo» incluem ndo
sO o acesso a formagdo profissional, ao emprego e as diferentes profissdes, como
também as condigées de emprego.

De acordo com Christiane Marques, esta definicdo comporta trés elementos: (i) um
elemento de fundo de existéncia de uma distingdo, exclusdo ou preferéncia que
constitui a diferenca de tratamento; (ii) um motivo determinante da diferenca de

tratamento e (iii) um resultado objetivo da diferenca de tratamento®?.

38 podendo-se encontrar aqui: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html

39 http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-
psocial.html

40 http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/pd-eliminacao-
discrimina-racial.html

4 http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/pd-conv-oit-111.html
42 Christiane MARQUES, O Contrato de Trabalho e a Dimensao Estética, S3o Paulo, 2002, p. 174



Para além destas convengdes tém igualmente particular importancia quer a Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, quer a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
qgue iremos analisar adiante.

Em termos de legislacdo podemos referir a lei n.2 99/2003, de 27 de Agosto, que
aprova o Cdodigo do Trabalho, bem como a Lei n.2 35/2004, de 29 de Julho (que
regulamenta este Cddigo) transpGe a diretiva n.2 2000/78/CE, do Conselho, de 27 de
Novembro, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e
na atividade profissional, como vista a eliminar discriminacdes baseadas na religido ou
convicgles, numa deficiéncia, na idade ou orientacdo sexual.

O direito a ndo ser discriminado encontra especial relevancia no ambito do Direito do
Trabalho, sendo este precisamente o caso em questdo. O Cddigo de Trabalho dedica,
portanto, varias normas relativas aos direitos de personalidade e a igualdade e ndo
discriminagdo.

No campo do Direito do Trabalho, o principio da igualdade e ndo discriminagao é
concretizado pelo “principio da igualdade de tratamento entre os trabalhadores”*3,
subdivide-se em duas vertentes, (i) igualdade de oportunidades (dreas de acesso ao
emprego, carreira e formacdo profissional) e (ii) direito dos trabalhadores (matérias
ligadas a remuneragdo, organizagdo do trabalho, condigdes de trabalho, direito ao
repouso e protecao na situacdo de desemprego). Segundo Palma Ramalho, a primeira
vertente encontra consagracdo nos artigos 472, 502 e 589, n23, alineasbecda CRP e a

segunda vertente no n21 do artigo 592 da CRP*,

8) O caso dos portadores do VIH em especial
Como ja mencionamos, o Codigo de Trabalho por via das leis n.2 99/2003, de 27 de
Agosto e n.2 35/2004, de 29 de Julho transpde a diretiva n.2 2000/78/CE, do Conselho,
de 27 de Novembro. Esta diretiva ndo refere em especifico a protecdo contra a

discriminacdo de pessoas com doenc¢as cronicas, o que gera controversa na doutrina.

43 PALMA RAMALHO considera o “principio da igualdade de tratamento entre os trabalhadores” um
principio auténomo em razédo do seu desenvolvimento “para além do dominio empresarial,
equacionando o valor ético que prossegue em termos gerais”. Maria da Rosa Palma RAMALHO, Da
autonomia dogmdtica do Direito do Trabalho, Coimbra, 2000, p. 990

44 Maria da Rosa Palma RAMALHO, Igualdade de tratamento entre trabalhadores e trabalhadoras em
matéria remuneratdria: a aplicacdo da Directiva 75/117/CE em Portugal in Estudos de Direito do
Trabalho, vol. I, Coimbra, 2003, p. 162



Relativamente a esta problematica podemos mencionar Guilherme Dray:
“Relativamente ao artigo 13.2 da CRP e aos diplomas supra enunciados, o preceito sob
anotacdo inclui novos elementos caracteristicos que podem constituir fatores de
discriminacdo — a orientacdo sexual, o patrimdnio genético, a capacidade de trabalho
reduzida, a doenca crénica e a filiaco sindical.”#>, podendo-se considerar que o Direito
portugués ndo se limitou a acolher a Diretiva, tendo-a interpretado num sentido mais
amplo, de acordo com o Direito nacional.

Serd necessario fazer uma pequena alusao a infecdo pelo VIH ea SIDA como doengas e,
em especifico, como doencas cronica.

A protecdo como doenga vem imediatamente especificada no artigo 212 da Carta dos
Direitos Fundamentais da UE, no ambito de deficiéncia.

Artigo 219 - N3o discriminagao

1. E proibida a discriminagcdo em razdo, designadamente, do sexo, raga, cor ou origem
étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religiGo ou convicgbes, opinides
politicas ou outras, perten¢ca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia,
idade ou orientagdo sexual.

2. No dmbito de aplicagdo dos Tratados e sem prejuizo das suas disposicoes especificas,
é proibida toda a discriminagéo em razéo da nacionalidade.

Esta infecdo é encarada pela Word Health Organization como uma deficiéncia
(disability), nomeadamente: People living with HIV may develop impairments as the
disease progresses, and may be considered to have a disability when social, economic,
political or other barriers hinder their full and effective participation in society on an
equal basis with others¥ .

Outra manifestacdo da protecdo contra a discriminacdo desta doenca, ao nivel de
grandes diplomas europeus, é o artigo 142 da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, no qual se insere a proibicdo de discriminagdo contra doencas e deficiéncias
por via de uma interpretacdo teleolégica (visando o escopo, o fim visado pela norma) e

por via de uma interpretag¢ao evolutiva, dada a antiguidade da conven¢dao em causa.

4> |n Pedro ROMANO MARTINEZ et al., Cédigo do Trabalho Anotado, 3.2 Edic3o 2004, p. 116
46 pode-se encontrar em: http://eur-
lex.europa.eu/pt/treaties/dat/32007X1214/htm/C2007303PT.01000101.htm

47 presente no artigo: Disability and HIV policy brief,
http://www.who.int/disabilities/jc1632_policy_brief_disability_en.pdf



Artigo 14.2 - Proibi¢do de discriminagao

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Conven¢do deve ser
assegurado sem quaisquer distin¢bes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua,
religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma
minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagéo.

O artigo 23.2 do Cddigo do Trabalho deve ser interpretado no sentido de abranger a
proibicdo de discriminagdao baseada no facto de o trabalhador ou candidato ao
emprego ser seropositivo para o VIH, ja que esta Infecdo se insere no conceito de
“doenca crénica”*®, de acordo com esta visdo do Direito Internacional.

De modo parecido, Teresa Moreira defendeu a aplicagdao ao caso do VIH da Convengao
n.2 159 da O.I.T. aprovada na 69.2 Sessdo em 1983, relativa a reabilitacdo profissional e
emprego de pessoas deficientes, assim como a Recomendagdo n.2 168, relativa a
mesma matéria, Convencdo que foi aprovada para ratificacdo pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.2 63/98, de 2 de Dezembro®°.

De acordo com o artigo 532 da Constituicdo da Republica Portuguesa, que define a
estabilidade no emprego, o trabalhador goza de diversos direitos fundamentais, como
é o caso dos despedimentos imotivados, sem justa causa®®. O Direito portugués n3o
admite o despedimento em caso de doenga. O artigo 3332 do Cddigo de Trabalho
admite somente, em casos extremos, o regime da reduc¢ado da atividade e da suspenséo
do contrato, tendo em conta os interesses primdarios do trabalhador e acompanhado
de deveres de seguranca e do dever de readaptacado do trabalhador. Como confirma o
artigo 3872 do mesmo cdodigo, sé ha caducidade do contrato em situagcdes limite,
devendo a seguranca social ficar encarregue da protec¢ao do cidadao.

Esta posicdo é seguida pelas instancias internacionais, tal como foi referido pelo
Conselho de Ministros da Saude dos Estados-Membros da Unido Europeia em
15/12/88, que “as pessoas contaminadas com o VIH ou atingidas pela SIDA ndo

constituem um risco para os seus colegas de trabalho”, ndao se justificando “os testes

48 ANDRE GONCALVES PEREIRA, op. cit

4 Teresa MOREIRA, Da Esfera Privada do Trabalhador e o controlo do Empregador, Studia luridica, 78,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 493

%0 Jodo LEAL AMADO, “Breve apontamento sobre a incidéncia da revolucéo genética no dominio
juslaboral e a Lei n.2 12/2005, de 26 de Janeiro,” Questdes Laborais, 25, Ano XII, 2005, p. 112



de despistagem de anticorpos de VIH no momento da contratagdao nem por ocasidao do
exame médico periédico no local de trabalho”.

O despedimento de alguém em razao da sua seropositividade é um comportamento
discriminatério e desproporcionado da entidade patronal (artigo 182 CRP). Um
trabalhador seropositivo nao comporta nem um risco para terceiros, nem
incapacidade para o desempenho de tarefas em razdo da sua doenga.

Neste segundo sentido é importante referir o Parecer o Conselho Consultivo da
Procuradoria Geral da Republica, no qual se defende que a lei ndo exclui a emissdo,
relativamente a individuos portadores de VIH, do atestado de robustez fisica e de perfil
psiquico previsto no artigo 22.2 do Decreto-Lei n.2 498/88, de 30 de Dezembro.

Relativamente a ndo discriminagao convém ainda mencionar as seguintes leis:

. Lei n.2 134/99, D.R. n.2 201, | Série-A, de 28 de Agosto
o Decreto-Lei n.2111/2000, D.R. n.2 152, | Série-A, de 4 de Julho
. Lei n.2 46/2006, de 28 de Agosto — Proibe e pune a discriminagdo em razdo da

deficiéncia e da existéncia de risco agravado de saude
o Decreto-Lei n.2 34/2007, de 15 de Fevereiro — Regulamenta a Lei n.2 46/2006,
de 28 de Agosto, que tem por objeto prevenir e proibir as discriminacdes em razdo da

deficiéncia e de risco agravado de saude



Deveres

Deveres de Informacao

O dever de informacdo recai tanto sobre o profissional de saude como sobre o

portador.

Dever de informagao do profissional e segredo profissional: O profissional de saude

tem o dever de informar o paciente - e, eventualmente e quando sejam também seus

pacientes, admite-se que o conflito entre os deveres para com um e outro, o possa

fazer também com o ou a companheiro(a) do paciente - mas sempre em conformidade

com o principio da proibigdo do excesso, fornecendo somente as informacdes

necessarias, as adequadas e proporcionais. Relativamente ao segredo profissional

cumpre reter os seguintes coroldrios basilares:

1)

2)

3)

O Direito

Apenas o que deve ser considerado “segredo” se encontra abrangido
pelo sigilo profissional, e ndao todo e qualquer facto cujo conhecimento
o médico tenha adquirido durante o contacto com os seus doentes. Por

segredo deve entender-se todo aquilo que seja conhecido de um

numero restrito de individuos, podendo prejudicar razoavelmente um

interesse particular ou publico se for conhecido de um niumero maior de

pessoas.

Mesmo que o doente tenha dado o seu consentimento para que o
médico ou outro profissional de saude revelem algum segredo
relacionado consigo, estes ndo poderdo fazé-lo se para tanto nao existir
justa causa.

Existem casos em que os profissionais de saude podem revelar o
segredo, mesmo sem o consentimento do doente. O artigo 1802, n92,
alinea a), Cdédigo Penal prevé que ndo existe crime de violagdo do

“"

segredo profissional, quando “ a imputacdo for feita para realizar
interesses legitimos”. S3o exemplos paradigmdticos desta cldusula de
excepc¢do a notificacdo obrigatéria de doencas contagiosas de facil
contagio e maus tratos a criancas

Portugués ndo consagra atualmente nenhuma norma relativa

especificamente ao “segredo médico”. Quer isto dizer que qualquer profissional no



campo da saude ou noutros, estd sujeito a regra do “segredo profissional”. A
disposicao-chave neste dominio é o artigo 1952 do Cédigo Penal: Violacdo de segredo-
“quem sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado
conhecimento em razdo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte é punido
com pena de prisdo ate 1 ano ou com pena de multa ate 240 dias.”

Se o profissional de saude for funcionario publico estard também sujeito ao
respectivo dever, ao abrigo do artigo 3832/1 do Cédigo Penal, que prevé o crime de

violacdo do segredo por funcionario publico.

Responsabilidade: O Cédigo Deontoldgico Médico

O médico, devido a profunda responsabilidade de que se reveste o exercicio da sua
profissdo, obedece a rigidas normas deontoldgicas contidas no Cédigo Deontoldgico
Médico, aprovado pela Ordem dos Médicos.

A violacdo destes deveres origina sancoes disciplinares e corporativas (ordem dos
médicos). Tal violacdo origina também um direito a proposicdo de uma accdo de
responsabilidade civil (ou contratual — nos casos em que ha uma relagdo contratual
entre as partes e o dano em questdo nasce no ambito desta relagdo) ja que hd um
dano causado pela pratica, por terceiro, de um acto ilicito (a ilicitude decorre da
violacdo ilicita de um “direito de personalidade’”, nomeadamente “direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada” — direito legalmente e constitucionalmente
garantido). Estes direitos decorrem dos termos gerais previstos na legislacdo civil

genérica (art.4832 e 7982 do Cddigo Civil).
e Dever de informacdo e Principio da proibicdo do excesso:
Até onde deve ir o segredo profissional médico? Que deve fazer um
meédico perante um portador de VIH que se recusa a informar o parceiro (a) da
sua situagdo e se propde a manter com ele (a) todo o tipo de relagdes, sem

protecdo?

O profissional de saude encontra-se perante um conflito de deveres:



- Dever de proteger a privacidade do paciente;

- Dever de proteger a saude de terceiros;

Por um lado, entende-se que o sigilo médico é um importantissimo direito do doente,
e uma obrigacdo deontoldgica e ética do médico, mas que uma comunicacdo direta e
confidencial a alguém para acautelar a sua vida ndo podia ser considerada como um
ilicito “ato de publicar um facto abrangido pelo segredo profissional”’, pelo que se
julgava ndo haver, neste caso, violacdo de um dever de sigilo ou, sequer, ofensa ética
O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV), emitiu um parecer
onde se conclui o seguinte: (i) o médico devera esclarecer o paciente dos riscos que o
terceiro corre e procurar incentiva-lo a, ele préprio, informar o terceiro; (ii) informar o
paciente que ird revelar o facto em questdo ao terceiro e que tal acto ndo envolve
qualquer violagdo do segredo profissional.

A Constituicdo Portuguesa, no titulo Il, da parte |, relativo aos Direitos,
Liberdades e Garantias, comega por consagrar, no artigo 242 o Direito a Vida,
seguindo-se, no artigo 2592, o Direito a integridade pessoal. A enunciacdo destes
direitos e a ordem por que vém expostos é suficiente ao legislador e ao intérprete para
concluir que o direito a vida constitui uma prioridade relativamente aos direitos
pessoais seguintes.

O médico encontra-se, assim, perante um conflito de deveres e a lei penal
prevé, entdo a exclusdo da ilicitude do facto que por ser efetuado no cumprimento do
dever de valor igual ou superior ao do dever que sacrificar, como dispde o artigo 362
do Cddigo Penal - “Conflito de deveres” . Neste caso haveria que, averiguar se o
interesse a salvaguardar é sensivelmente superior ao interesse sacrificado (artigo 349,
alinea b), codigo penal), de tal modo que fosse razodvel impor a um dos doentes o
sacrificio do seu interesse em atengdao ao valor do interesse do interesse ameagado
(artigo 349, alinea c), cédigo penal). Este juizo terd por base uma avaliacdo da
perigosidade da conduta do paciente e os riscos desta para o terceiro.

Ou seja, exige-se a ponderacgdo dos interesses concretos em presenca, de modo
a considerar casuisticamente a superioridade do interesse a salvaguardar

Arts. 34.2 3 36.2 do Cdodigo Penal



e Faculdade de comunicagdo por parte do médico ao companheiro(a) se este
correr riscos de ser contaminado e caso o portador(a) do virus do VIH se recuse
a fazé-lo.

e Faculdade absolutamente excecional e justificada por direito de necessidade ou
conflito de deveres

e Pode ser exercida quando o médico prestar simultaneamente os servicos a
ambos os membros do casal

e (Caso ndo seja médico dos dois e portadores do virus se recusem a comunicar
situacdo a parceiros e a ter sexo seguro, ndao tem dever de comunicagdo
indiscriminado e global face a qualquer pessoa que possa correr perigo, pois
tais funcdes extravasam leque de suas competéncias como médico.

e Deve, porém, persuadir portador a modificar seu comportamento (n2 2, 892
CDeontMéd Reg 14/09)

* Nesta situagdo, em caso de perigo de transmissao de doenga e havendo
terceiros identificaveis, em fungdo circunstancias concretas do caso, o médico
pode avisar autoridades de saude (estas, em harmonia com as possibilidades
facultadas pelo Decreto Lei n.2 82/2009, de 2 de Abril, desencadeardo as

medidas que lhes parecerem adequadas) >!

e Deveres de informacgao do portador:

Pergunta-se: Haverd um direito a verdade quando do seu exercicio depende a

vida de terceiros?

Existe efetivamente culpabilizacdo na (ndo-declaracdo? Ou na transmissdo
propagacdo /?) de doenca contagiosa a/ao parceira (o) sexual.

O portador do virus VIH, em si, deve sempre informar os parceiros com quem
estabelece relacbes, pois a sua omissdo é atualmente tipificada como crime: artigo
2832/1 e 2852 do Cddigo Penal- Crime de propagacdo de doenga contagiosa e

agravacdo do resultado, respetivamente

51 Maria do Céu Rueff, Segredo médico e... O médico com dupla responsabilidade






Deveres de Precaucao

Ainda nao foi descoberta a vacina de prevencao para a infe¢dao pelo VIH. Existe, no
entanto, um grupo de medicamentos que podem diminuir a multiplicacdo do virus.
Nao destroem todos os virus existentes no organismo, portanto ndo curam a infecao,
mas, reduzindo significativamente o nimero de virus ativos em circulagdo, retarda ou
faz mesmo parar a evolucdo da infecao. Nao tao eficazes quando se deparem com a
infecdo na fase final da sua evolugcdo — designada por a sindroma de imunodeficiéncia
adquirida ou SIDA - em que, mesmo assim, ajudam o organismo a manter ainda certo
grau de defesa e imuno -resisténcia.

Sdo medicamentos que podem prolongar o tempo de vida, contendo a infecao
numa situacdo adormecida, igualando a esperanca de vida de uma pessoa com o virus
a das pessoas que ndo sdo portadoras.

Quanto mais precocemente os individuos portadores, sejam diagnosticados
mais eficaz serd o tratamento, que obriga ainda ao seu seguimento clinico regular.

E isso depende, exclusivamente, de interesse e da vontade de cada pessoa em

ter conhecimento da sua situa¢do perante a possivel infecao pelo virus VIH.

e Qual asolugdo? O que fazer?

N3o havendo processo clinico curativo para a doenca, compete a populagdo
assumir a responsabilidade pessoal de prevenir contra ela. Compete a cada um
assumir a sua quota-parte na responsabilidade de combater a infecdo pelo VIH,
tomando as precaugdes necessarias a sua contengao.

O ideal seria tomar as precaugdes suficientes para ndao contrair a doenga. Sao
varias e de varios tipos. Tendo sido ja contraido, é de grande interesse social que se
tomem precau¢les para que nao seja facilitada a sua transmissdo, e de interesse
pessoal também pois uma reinfecdo pode acelerar o processo, levando a um

encurtamento do tempo de vida do individuo infetado.

Prevencdo da SIDA:



Um notdvel privilégio desta doenca é o conhecimento dos modos como se
transmite e a possibilidade de a evitar, coisa que ndao acontece com muitas

outras doengas.

1) A transmissdo por via sanguinea pode-se evitar mediante cautelas
rotineiras que devem fazer parte da educacao familiar.
-nunca utilizar uma seringa usada sem antes a esterilizar devidamente. Por
vezes, a falta de seringas novas ou meios e acaso (?) de vontade para
esterilizar as velhas, pode ser a causa de uma ou mais vidas perdidas.
-da mesma forma, ninguém se deve barbear com uma lamina nem mesmo
com uma maquina usada por outrem;

2) A transmissdo por via genital merece uma ponderacdo muito mais
complexa.
O contagio pode ocorrer em todos os tipos de relacdo, seja vaginal, anal, ou
oral, ja que as secregdes vaginas, mesmo que n3ao entrem no organismo,
podem facilmente contactar com pequenas feridas e cortes existentes na
vagina, anus, pénis e boca. As relagGes sexuais de maior risco sdo as anais.
Para prevencdo, aconselha-se a usar sempre preservativo nas relagdes
sexuais. Alem dos preservativos comuns, vendidos em farmacias e
supermercados, existem outros menos vulgares, que podem ser utilizados
como protecdo durante as mais diversas praticas sexuais.
E também, preciso ter atencdo a utilizacdo de objetos uma vez que, se
estiverem em contacto com sémen, fluidos vaginais e sangue infetado,

podem transmitir o virus.

Analdina Mendes



Legislacao relevante a destacar

Portaria n® 258/2005, de 16 de Mar¢o-, integra a infecdo VIH a lista de doencas
de declaragao obrigatéria;

Despacho 280/96, Ministra da Saude, in DR n® 237 Il série 12 de Outubro de
1996-, estabelece regras relativamente aos medicamentos anti retroviricos
destinados ao tratamento do VIH, no que respeita a sua prescricdo, utilizacdo e
caracter gratuito. Divulga as recomendacdes da Comissdo Nacional da Luta
Contra a SIDA para tratamento anti retrovirico. (existem recomendacdes e
normas mais recentes — 2013 — que talvez sejam mais adequadas a divulgar
aqui)

Despacho n® 22/44/2007, Ministro da Saude, D.R n® 183 Série Il de 2007/9/21-,
aprova o Regulamento do Programa Especifico de troca de Seringas.

Lei n® 81/2009, de 21 de Agosto-, institui um sistema de vigilancia em saude
publica, que identifica situagdes de risco, recolhe, atualiza, analisa e divulga os
dados relativos a doencas transmissiveis e outros riscos em saude publica, bem
como prepara planos de contingéncia face a situa¢cdes de emergéncia ou tao

graves como de calamidade publica.
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