Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

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 262/1,
bem como em inimeros documentos internacionais e europeus!. Este direito de
personalidade esta directamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana
(principio norteador do ordenamento juridico portugués que se encontra no artigo 19
da Constituigdo), que se traduz na simples qualidade de ser humano, independente de
gualquer outra condicdo, na medida em que a dignidade da pessoa pressupde que ela
beneficie de um espaco de privacidade, quer no dmbito da vida doméstica, familiar,
sexual ou afectiva?, cabendo também neste artigo a protec¢io do segredo médico. Ha
ainda quem veja no direito a reserva da intimidade da vida privada dois “sub-direitos”:
a) o direito de impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre a vida privada e
familiar e b) o direito a que ninguém divulgue as informag¢des 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 divulga¢dao de informagao, como
consagrado no artigo 802 do Cddigo Civil.

Os autores consideram que a reserva da intimidade da vida privada prende-se,
maioritariamente, na informacdo. 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 divulgagao de factos da vida privada e de controlar as
informacgdes que lhe dizem respeito® quer sejam verdadeiras ou falsas®. A liberdade
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assume uma dimensdo secunddria, sendo o controlo da informagdo 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
questionado, dando azo a critérios de tentativa de determinag¢do do conteldo, como a
distingdo 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 afectividade ou a saude; a da vida privada — que, mais
ampla que a ultima, compreende aspectos da vida pessoal cujo acesso se permite a
pessoas ndo tdao proximas, mas nao desconhecidas; e a da vida publica — que abrange
tudo aquilo que ndo necessita de intimidade para ser conhecido’, critério este que é
geralmente aceite pela doutrina portuguesa. No entanto, estas esferas ndo 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
ou menos intimos, a quem nao se partilham as mesmas informacdes; tudo depende do
caso concreto?.

Posto isto, a saude, objecto 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 efectivas contra a utilizagdo abusiva, ou contrdrias a
dignidade humana, de informagées relativas as pessoas e familias” devem ser
tomadas, caso se tornem publicamente conhecidas informacdes 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 violagdo de segredo
no artigo 1952 do mesmo codigo.

2) O Consentimento necessario para a realizagao de analises e o sigilo médico

O Rastreio do VIH implica necessariamente o consentimento daquele que serd
examinado, caso contrdrio poderd 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
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posicOes 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 directa, através de actuagdes que tenham como alvo a
propria pessoa, ou indirecta, através de actuagdes que interfiram com o meio em que
se encontra a pessoa e acabem por afectd-la. No caso, tratar-se-ia de uma ofensa a
integridade fisica directa.

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 Cébdigo Penal (no artigo 1502) segue a tese de que uma interven¢do/ tratamento
médico-cirdrgico ndao consentida ndao consubstancia propriamente uma ofensa a
integridade fisica (s6 em situagdes especificas, em que nao exista causa de justificagao,
e se proceda a intervencbes como extraccdo de érgdos ou tecidos para transplantes,
determinadas formas de esterilizacdo, experimentacdo médico-cientifica, intervencgdes
de finalidade cosmética, entre outros'?) mas antes uma ofensa a liberdade, dado que
viola o direito a autodeterminagdo (artigo 1562 do Cddigo Penal), mesmo que a
intervengdo 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 compreens3ao, que pressupde que O
individuo objecto de rastreio deverad 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 acto de livre vontade que permite ao Meédico proceder aos tratamentos
necessarios. Consta do Parecer n2 26/95 da Procuradoria-Geral da Republica que “tem
sido insistentemente afirmado que a proteccdo da saude publica ndo justifica a
limitacdo dos direitos do homem em razao de cidadaos serem portadores do VIH ou da
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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 restri¢ées ao direito ao trabalho, a liberdade de deslocagdo e de residéncia
e a obtencado de cuidados de saude.”

O consentimento para realizagdao de andlises sera sempre imperativo, uma vez que a
sua imposi¢ao ao individuo traduzir-se-a numa deturpagdo do principio da dignidade
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 relagdo pessoalissima,
um pilar da relagdo médico-paciente que exige confianca: “Ndo existe medicina sem
confianga, tal como ndo existe confianga sem confidéncias nem confidéncias sem
segredo”?>,

O sigilo médico pode ser fundamentado por trés vertentes: primeiramente, porque se
trata de uma relacdo contratual entre o Médico (ou equipa de médicos) e o paciente,
da qual resulta a obrigacdo ndo divulgar informacdes que, caso ndo seja cumprida, terd
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
informacdo 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
dispde 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 circulagGo reciproca e
confidencial da informagdo clinica relevante sobre os utentes (Base Xlll, n22), sendo
prezada a circulagdao de informagdo entre as equipas de médicos e assistentes no
ambito do estritamente necessdrio para garantir a satisfacdo do interesse do utente.

A violacdo deste dever, caso se esteja perante uma situacdo 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
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direito?), deverda levar a uma ponderacdo dos valores em causa. N3o existe
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 prépria Constituicdo. O Cddigo Deontolégico 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 revelago ndo prejudique
terceiras pessoas com interesse na manutencdo 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 excepg¢do ao dever de sigilo clinico existe na hipdtese de o paciente
consentir na divulgacdo dos seus dados. Este consentimento traduz-se numa
autolimitacdo 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 Cédigo Civil, tornando licita uma actuacdo posterior que na falta de
consentimento seria ilicita. O artigo 3402 do Cdédigo Civil consagra o instituto do
Consentimento do lesado: 1- o acto lesivo dos direitos de outrem é licito, desde que
este tenha consentido na lesdo. 2- o consentimento do lesado ndo exclui, porém, a
ilicitude do acto quando este for contrdrio a uma proibi¢do 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, s6 se considera vdlido 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, ndo pode
ser deduzido de comportamentos.’

No entanto, este consentimento ndo é permanente, podendo ser revogado pelo
préprio consentidor. Com a possibilidade da revogacado destes contratos limitadores de
direitos pessoais, o artigo 812/2 do Cédigo Civil quer demonstrar que os direitos de
personalidade sdo superiores a qualquer contrato que os coloque em causa.
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A outra excepc¢do a obrigatoriedade de segredo médico prende-se com o conflito de
direitos, isto é, situacGes em que é necessario ponderar os direitos conflituantes em
causa e decidir qual deles deve ser tutelado.

No caso da obrigatoriedade de revelagdo de dados para a proteccdo de terceiros ou
interesse comum, existe uma contraposi¢cao entre a intimidade da vida privada e o
direito a protecgdao da saude de terceiros. A solugao sera tentar decifrar, através de
uma comparacao 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 dimensées que permitem ao aplicador do direito fazer “um balango”
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 obriga¢do 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 nao se trate de uma situacdo tao complexa, deverd 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 violagdao 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 solugdes nao sdo estaticas, dado que as situacdes sdo todas distintas. Os critérios
norteadores sao os mesmos para todos 0os casos, mas sO caso a caso poderdo ser
estabelecidas solu¢des de conflitos de direitos.
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