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1. Sigilo e segredo

Embora comumente utilizados como sindnimos, sigilo e segredo ndo
possuem idéntico significado. A individualizag@o é necesséria para o perfeito
dimensionamento das palavras. De Plicido e Silva (1) anota que sigilo vem do
latim sigillum, significando marca pequena, sinalzinho, selo. Entdo, imperando
a idéia de algo que estd sob selo, o sigilo traduz, com maior rigor, o segredo
que nio pode nem deve ser violado. Para Bernardino Gonzaga (2), segredo €
o informe que, sendo do conhecimento apenas do seu titular ou de determinado
nimero de pessoas, ndo deve, por disposi¢do de lei ou por vontade juridica-
mente relevante do interessado, ser transmitido a outrem. Acquaviva (3) vai
mais além ao afirmar ser impossivel confundi-los, pois segredo € o fato que se
pretende desconhecido em nome da ordem publica, e sigilo é o meio, o instru-
mento de que se servem os interessados para manter integro o desconhecimento
de tal fato. Com o rompimento do sigilo opera-se a revelagdo do segredo.

Logo, segredo é o que ndo pode ser revelado e sigiloso é o informe a que

225



se tenha atribuido a qualidade de secreto e que se revelado a terceira pessoa
possa acarretar um dano para o seu titular.

2. O sigilo e a vontade juridicamente relevante do interessado

O sigilo prende-se a vontade do interessado em manter secreto um fato.
Essa vontade tanto pode partir do Estado quanto do particular, quer seja pessoa
fisica ou juridica. O contetdo do sigilo protegido ndo estd especificado em lei,
até porque seria absolutamente inimaginavel especificar a diversificada pletora
de seu contetdo. Porém, o rigor protetivo que o ampara legalmente, somente
produzird os efeitos reparatdrios e sancionadores se o segredo revelado descre-
ver acontecimentos verdadeiros.

Nao se olvide que o sigilo pode envolver fatos presentes, passados e até
mesmo futuros e o seu lacre, de natureza inquebrantdvel, deverd ser mantido
enquanto prevalecer a vontade na ocultagdo por parte do interessado. Todavia,
se a noticia desses fatos penetrar no dominio piiblico por outras formas, rom-
pe-se o cardter sigiloso.

3. A tutela constitucional do sigilo

A protegdo legal dada ao sigilo visa defender a liberdade individual e a
personalidade moral do individuo, dando guarida ao pleno exercicio de sua
vontade. De seu turno, os deveres de mantenca do segredo estabelecidos pela
prépria lei constituem clara limitacdo a liberdade individual de informagio,
fixando-se assim a imagem do verso e anverso de uma moeda cunhada no
sistema das liberdades piblicas agasalhadas pela Constitui¢do Federal, median-
te 0 qual se afasta o absolutismo de um direito por ela garantido, pois cada
direito ou liberdade deve harmonizar-se a outros direitos e liberdades.

Ao discorrer sobre a prote¢do constitucional estabelecida em relagio ao
sigilo e desenvolvendo um raciocinio de reptdio ao praxismo verificado no
processo de execugdo civel, em situagbes nas quais o credor comodamente
busca acesso ao banco de dados mantido pelo poder piblico, objetivando
desvendar elementos personalissimos capazes de contribuir para a descoberta
de algum bem passivel de penhora de propriedade do devedor, Vasconcelos
(4) anota que o espirito da atual Lei Maior foi o de, sistematicamente, expungir
do direito brasileiro a possibilidade de devassa da intimidade, resguardando-a
mediante assecuratério sigilo, somente afetado em condi¢Ges excepcionais, por
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forga de ordem judicial e para fins de investigagdo criminal ou instrugao
processual penal.

Convém ponderar, desde logo, que mesmo no processo civil ndo se
formou ainda uma barreira intransponivel ao acesso das informagdes de que
disponha a Delegacia da Receita Federal acerca do patrimdnio do executado.
Em recente Acérddo proferido pela 32 Camara do 12 Tribunal de Algada Civil
de Sdo Paulo, nos autos de agravo de instrumento 676.589-3, datado de
19/03/96, relatado pelo juiz Aloisio de Toledo César ficou assentado que ndo
se pode opor tal sigilo ao Estado, pois a doutrina vem entendendo que a
execugdo forcada é ato do Estado. Desse modo, o cardter piiblico do processo
autoriza o juiz a requisitar as informacdes de que necessita o exeqiiente para a
invasdo da esfera patrimonial do devedor, resguardando-se o sigilo em juizo.

Alias, a idéia embutida nesse acérddo é a mais consentinea com a reali-
zacdo da justica. Viceja na doutrina moderna, e nela podemos destacar a
presenca de Candido Rangel Dinamarco, (5), o firme entendimento no sentido
de que o exercicio da jurisdi¢do estatal estd no resultado que ela produz, ou
seja, na propria efetividade da tutela jurisdicional. “O que se projeta na vida
das pessoas é o resultado da jurisdi¢do, do processo”. Assim, uma sentenga
condenatéria, por si, pode ndo representar a efetiva reparag@o do prejuizo, como
sucede na hipGtese do devedor que nZo a respeita. Por isso, desde que o
Judicidrio igualmente zele pelo sigilo das informagdes pessoais do executado,
nada impede — e até é recomendavel para a realizagdo da verdadeira justica
—, que se possa obter os dados necessdrios junto ao fisco para a concreta
aplicacdo da lei executdria na drea civil.

Nio pode prevalecer a falsa impressdo de que a Constituigdo Federal de
1988 nido tutelou o sigilo profissional por ndo té-lo elevado ao patamar de
garantia ou principio constitucional. E inegdvel sua inser¢do numa série de
direitos especialmente protegidos pela Magna Carta, destacando-se sobretudo
a convic¢do de que o sigilo faz parte do elenco de atributos da intimidade, que
por sua vez é formada por elementos personalissimos rigorosamente marcados
pelo sinal da inviolabilidade (art. 5%, X, CF).

Nesse contexto estrutural das novas garantias individuais asseguradas
pela Magna Carta, cabe destacar a promissora visdo da professora Ada Pelle-
grini Grinover ao preceder as reformas constitucionais da época atual, pois
antes da vigéncia dessa nova ordem constitucional, ela ji pregava o reconhe-
cimento do direito a intimidade como sendo integrante dos direitos de perso-
nalidade a ser respeitado no processo penal. No seu entender “a evolucdo da
vida moderna, através da intensificag@o das relagdes sociais e do progresso dos
meios técnicos, tende a uma limitagdo cada vez maior da esfera em que se pode
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viver ao abrigo de interferéncias alheias. Por isso mesmo, hoje mais do que
nunca, coloca-se o problema de tutelar o individuo contra a invasdo do préxi-
mo, bem com das autoridades”. Assim, genericamente, o direito a intimidade
nada mais € do que “direito ao segredo ou 2 reserva, integrante da categoria
dos direitos da personalidade” (6).

Conquanto nido figure expressamente do rol de direitos e garantias fun-
damentais, pode-se inferir que o dever de guardar sigilo profissional mantém-se
firme e escorado no perfil constitucional tragado pelo legislador de nossos dias
atuais, visto que a obriga¢do imposta ao confidente vela pelo respeito ao direito
de intimidade do confitente.

4. Difusdo do sigilo profissional no ordenamento juridico

Com o escopo de dar guarida a liberdade individual caracterizada pela
vontade do confitente, o legislador ordinério tem dedicado significativa atencao
ao sigilo. Apenas com o propésito de confirmar a sua predominante e reiterada
intengdo nesse sentido e sem a menor pretensio de esgotar as hipéteses legais
de sua previsdo, arrola-se aqui alguns exemplos atinentes ao direito de protecdo
ao sigilo.

No campo do Direito Civil, ninguém podera ser obrigado a depor de fatos,
a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar segredo (art. 144, Céd.
Civil). Explicitando essa possibilidade de absten¢do do depoimento, a lei ad-
Jetiva civil declara que a testemunha ndo é obrigada a depor de fatos a cujo
respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo, sendo permitido 2 teste-
munha requerer ao juiz que a escuse de depor. Além disso, nem mesmo a parte
estd obrigada a depor de fatos a cujo respeito, por estado ou profissio, deva
guardar sigilo. Esta disposi¢do ndo se aplica, porém, as acOes de filiagdo
dissolugdo do matriménio e anulagdo de casamento. E tanto a parte quanto o
terceiro podem se escusar de exibir, em juizo, o documento ou a coisa, se a
exibi¢do acarretar a divulgacdo de fatos, a cujo respeito, por estado ou profis-
sdo, devam guardar segredo (arts. 406, II; 414, § 22 347, 1I; e 363, IV, do
Cédigo de Processo Civil).

Na esfera do Direito Comercial também h4 protegio ao sigilo. E dever
dos corretores guardar inteiro segredo nas negociagdes de que se encarregarem
e se da revelago resultar prejuizo, serdo obrigados 2 sua indenizagdo, e até
condenados a perda do oficio e da metade da fianga prestada, provando-se dolo
ou fraude (art. 56, Céd. Comercial). O sigilo igualmente prevalece nas opera-
¢des de institui¢des financeiras, e somente mediante requisicdes do Poder
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Judiciério ou de Comissoes Parlamentares de Inquérito € que se podera quebrar
arigidez do sigilo bancdrio (art. 38, da Lei 4.595/64).

O Direito trabalhista arrola como falta grave e admite como justa causa
para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador, a violagdo de segredo
da empresa (art. 482, “g”, da CLT).

Mesmo nas recentes medidas criadas pelo legislador, ao dispor sobre a
utilizagdo de meios operacionais que objetivam prevenir e reprimir acdes pra-
ticadas por organizag¢des criminosas, nota-se a imposi¢do de cautelas que res-
peitam o sigilo. Desse modo, as investigacdes de atos delituosos praticados por
organizagOes criminosas podem incluir o acesso a dados, documentos e infor-
magdes fiscais, bancdrias, financeiras e eleitorais. E se ocorrer a possibilidade
de violagdo de sigilo preservado pela Constitui¢do ou por leis, as diligéncias
serdo realizadas pelo juiz, a quem caberad adotar o mais rigoroso segredo de
justiga, conservando-se o auto de diligéncia fora dos autos do processo, em
local de conhecimento exclusivo do magistrado (arts. 2° e 3% da Lei 9.034/95).

J4 ficou dito que a vontade na mantenga do sigilo pode partir do préprio
Estado (retro, n® 2). Dessa forma, a lei também dita regras de prote¢@o ao sigilo
de interesse do Estado ou da administragdo publica.

Um caso notdrio estd previsto na lei que define os crimes de responsabi-
lidade, considerando crime contra a existéncia politica da Unido, revelar nego-
cios politicos ou militares que devam ser mantidos secretos a bem da defesa
da seguranga externa ou dos interesses da Nag@o (art. 5% Lei 1.079/50). Tam-
bém na lei que estabelece normas sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, impde-se ao servidor guardar sigilo sobre assunto da
reparti¢do, podendo até ser demitido, no caso de revelag@o de segredo do qual
se apropriou em razdo do cargo (arts. 116 e 132, da Lei 8.112, de 11/12/90).

Outro exemplo registra-se na lei que dispde sobre as sangdes aplicdveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de man-
dato, cargo, emprego ou fun¢do na administragdo publica direta, indireta ou
funcional. Aqui é considerado ato de improbidade administrativa a revelagdo
de fato ou circunstancia de que tenha tomado ciéncia em razdo das atribuigdes
e que deva permanecer em segredo. Na mesma propor¢do, se revelar ou per-
mitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgagao
oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o pregco de
mercadorias, bem ou servigo, aplicar-se-d4, em ambas as hipSteses, a pena de
ressarcimento integral do dano, perda da fungdo piiblica, suspensdo dos direitos
politicos de 03 a 05 anos e pagamento de multa (art. 11, Lei 8.429, de
02/06/92).

Ainda no ramo do Direito Publico, considera-se crime devassar o sigilo
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de proposta apresentada em procedimento licitatdrio, ou proporcionar a terceiro
o ensejo de devassa-lo, sendo apenado com detengdo de 02 a 03 anos, e multa,
conforme previsto na lei que institui normas de licitagdes e contratos da admi-
nistragdo publica (art. 94 da Lei 8.666, de 21/06/93). A persistente obrigato-
riedade do segredo também é contemplada na esfera tributdria (arts. 197 e 198,
do Cédigo Tributéario Nacional).

Além das figuras delitivas que serdo melhor analisadas nos itens 5 e 6
adiante, o Cédigo Penal tipifica como condutas criminosas a “divulgagdo de
segredo” (art. 153, pena de detengdo de 01 a 6 meses, ou multa) e a “ violagéo
de segredo de fébrica ou de negécio” (art. 196, XII), punindo esta modalidade
do crime de concorréncia desleal com detengdo de 3 meses a 1 ano, ou multa.

Em suma, esta apertada abordagem sobre a difusdo do sigilo profissional
no ordenamento juridico encerra a certeza de que o segredo confiado a outrem,
se reveste, em determinados casos, de uma 4urea a que se obriga a respeitar o
confidente, sob pena de responder criminalmente pela revelagio.

Como bem ponderou Carlos Hagstrom (7), apesar de objetivar a protegdo
de interesses privados, o interesse social é a base do segredo profissional. Esse
interesse deriva de relagdes de confianga que impdem a obrigagdo de discrigio.
Tanto as relagdes de confianca quanto a obriga¢do de discri¢io envolvem
fungdes ou atividades exercidas por pessoas as quais os cidadios sdo obrigados
a recorrer e a fazer confidéncias. Tais atividades correspondem, em geral, a
uma relevante missao moral.

5. O crime de violagdo de segredo profissional

Como foi visto, a legislagdo esparsa prodigaliza o sigilo, repetindo-se
aqui e acold sua prevaléncia em defesa da liberdade individual, reservando
inclusive san¢3es penais graves para quem descumprir a obrigagio de guardar
o sigilo. Mas a vontade individual, quando legitima, de hi muito é tdo relevante
que o vetusto legislador erigiu ao patamar de infragdo penal a violagdo de
segredo profissional, cuja figura serd agora objeto de destaque.

Alguém que revele, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razio
de fun¢do, ministério, oficio ou profisséo, e cuja revelagio possa produzir dano
a outrem, estd sujeito a suportar a pena de detengdo de 03 meses a 01 ano, ou
multa (art. 154, do Cédigo Penal).

Trés rapidas observagdes se faz acerca do dispositivo de ordem material.
Uma delas consiste no sereno entendimento doutrindrio no sentido de que para
configuragdo da infragdo penal, o dano produzido nio se restringe ao aspecto
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econdmico, abrangendo também o prejuizo de ordem moral, piblico, particu-
lar, individual ou familiar sofrido pelo interessado na mantenga do segredo. A
segunda observagio diz respeito a sujeito ativo do crime, ou seja, aquele que
revela o segredo de que teve ciéncia em razdo de fungdo, ministério, oficio ou
profissao.

A mais objetiva diferenciagdo entre os tipos de atividade profissional é
apresentada por Paulo José da Costa Jr. (8), para quem fungao é o encargo
recebido por lei, decisdo judicial ou contrato (tutor, curador, inventariante,
stndico, diretores de escola, hospitais ou empresas); ministério € o mister que
tem origem em determinada condig@o social, de fato ou de direito (padre, freira,
missionério, assistente social); oficio é a atividade remunerada, mecénica ou
manual (sapateiro, ourives, cabeleireiro, costureiro etc.); profissdo € a atividade
remunerada, exercida com habitualidade, via de regra de cunho intelectual.

Finalmente, a terceira observagio condiz com a atipicidade do fato quan-
do a revelagdo seja feita com justa causa. A justa causa identifica-se com o
justo impedimento de manter o sigilo, ou com a existéncia da necessidade de
confidéncia, e ela s6 pode ser aquilatada no caso concreto. Incluem-se obriga-
toriamente neste rol o estrito cumprimento do dever legal, o estado de neces-
sidade e a propria legitima defesa do confidente.

Sobre isto oportuna é a adverténcia feita por Hermenegildo Rego (9), ao
se questionar se a convocagdo judicial para depor no processo civil constitui
para o depositdrio do segredo profissional, justa causa suscetivel de legitimar
sua revelagdo. O proéprio articulista responde que a revelagdo do segredo pro-
fissional, pelo s6 fato de ter sido feita em juizo, ndo-deixa de configurar o
crime, ressaltando que a revelagdo de um segredo profissional, feita em juizo,
como fora dele, se consubstanciada em justa causa nao constituird crime. Mas
a mera situagdo — depoimento em juizo — néo representa, por si, justa causa.

6. O crime de violagao de sigilo funcional

Além da sancdo penal estabelecida para os profissionais da drea privada,
a lei penal também reserva reprimenda ao funciondrio publico que revela, ou
facilita a revelagdo, de fato que lhe tenha chegado ao conhecimento em razao
do cargo e que devia permanecer em segredo, tipificando, neste caso, a infrag@o
de violagdo de sigilo funcional, que é apenada com deteng@o de seis meses a
dois anos, ou multa (artigo 325, do Cédigo Penal).

O delito de violagdo de sigilo funcional, com a mesma redag@o que lhe
é dada no Cédigo Penal comum, est4 incluido no rol das infragdes consideradas
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crimes contra o dever funcional em prejuizo da administragdo militar previstas
no Cédigo Penal Militar. O dinico ponto destoante entre os dispositivos em tela
reside na impossibilidade de se optar pela aplicagdo da pena pecunidria, cuja
modalidade ndo estd prevista na norma penal militar (Decreto - Lei n2 1.001,
de 21/10/69).

7. A proibigdo do depoimento no processo penal

O fiel cumprimento das normas que disciplinam o sigilo e a supremacia
dos efeitos restritivos que delas decorrem, especialmente quando confrontados
com outros valores igualmente protegidos, somente serdo alcancados se os
aplicadores da lei atentarem para suas nuangas.

Grinover, Scarance e Magalhaes (10) afirmam que o direito constitucional
a prova ndo € absoluto. Ele se submete a natural restricio resultante do prin-
cipio da convivéncia das liberdades, cuja meta e ndo permitir que qualquer
delas seja exercida de modo danoso a ordem piiblica e as liberdades alheias.

Portanto, existem limites estabelecidos no ordenamento juridico que bus-
cam estabelecer esse equilibrio no tratamento das garantias constitucionais,
figurando como notério exemplo os impedimentos para depor de pessoas que
em razdo de fun¢@o, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo
(art. 207, do Cédigo de Processo Penal e art. 355 do Cédigo de Processo Penal
Militar — Dec.-Lei 1.002, de 21/10/69).

Vale ressaltar que em alguns Cédigos estrangeiros optou-se por uma
enumeragdo limitativa ou especificada, diversamente do quanto aplicado pelo
nosso legislador. Assim, por exemplo, no Cédigo de Processo Penal italiano
de 1988, conforme regra prevista no artigo 200, estd estabelecido que ndo
podem ser obrigados a depor sobre o que tiveram conhecimento em razio do
préprio ministério, fungdo ou profissdo, salvo os casos em que tenham obriga-
¢do de referirem-se a autoridade judicidria: a) os ministros de confissio reli-
giosa, cujos estatutos nio contrastem com o ordenamento juridico italiano; b)
os advogados, procuradores legais, assistentes técnicos e os notdrios; c) os
médicos, farmacéuticos, obstetras e outras pessoas que exergam funcdo sanita-
ria; d) os que exercem outras profissdes as quais a lei reconhece a faculdade
de abster-se de depor determinada pelo segredo profissional.

No Brasil, como ja vimos, ndo existe essa especifica¢do. Em regra, os
confidentes necessérios ndo podem ser constrangidos a depor, como testemu-
nha, sobre matéria sigilosa. No campo processual civil, a lei lhes institui um
direito ao siléncio, facultando ao depoente requerer ao juiz que o escuse de
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depor (retro, n® 4). No processo, penal, onde os valores postos em julgamento
sdo de altissima relevancia, haja vista a possibilidade de envolver a liberdade
individual de uma ou mais pessoas, a lei impde a testemunha o dever de calar.

8. O ato ilicito de violagdo do sigilo e a ilegalidade refletida no
processo penal

A violagdo do sigilo profissional ou do sigilo funcional constitui um
ilicito penal (v. retro n% 4 e 5). Esta afirmativa abre espago para a seguinte
indagacdo: aproveita-se o depoimento testemunhal de confidente necessério
que tenha desrespeitado a norma do art. 207, do CPP?

No nosso sistema processual penal s6 se considera nulo o ato que se
amolde a alguma das hipéteses elencadas no artigo 564, do CPP. Dito rol
casuistico ndo cominou nulidade a prova oral produzida em juizo com violagdo
do sigilo. A prépria auséncia de regra processual descaracterizadora da legiti-
midade da prova assim obtida contribuiu para a frutificagdo de corrente dou-
trindria, ji superada, que admitia a ilicitude da prova no processo, sob o
argumento de que ao partir a vedagido de uma norma material, impunha-se punir
o autor do ilicito penal, enquanto que nenhum reflexo prejudicial dessa ilicitude
se transportaria ao processo no qual a prova fora produzida.

O descompasso dessa mentalidade doutrinéria foi energicamente comba-
tido por Grinover (11), para quem, nem mesmo pela via extensiva de aplicagio
do disposto no art. 564, IV, do CPP, se permitia considerar nulo o caso da
testemunha obrigada a depor pelo juiz, apesar da escusa legitima ou da proibi-
¢do erigida em virtude do sigilo profissional. Cogitava-se entdo que o legislador
punia, através da lei material, o autor da violagdo do sigilo, mas nio repudiava
a prova que representava o seu depoimento. Ainda na sua notdvel avaliagdo, a
jurisprudéncia brasileira aplicava a teoria do “male captum bene retentum”,
em virtude da inexisténcia, no ordenamento processual, de nulidade cominada
para o ato processual de admissdo da prova vedada e que retirasse a eficicia
Juridica da prova produzida “contra legem”. Assim, mesmo que uma sentenca
condenatdria se baseasse em provas desse jaez, tal decisdo ndo seria rescindivel,
nem caberia “habeas corpus”. Por isso que a jurista prenunciava a Constitui¢do
Federal como fonte definitiva para solucionar o problema atinente a inadmis-
sibilidade das provas obtidas ilegalmente.

Hoje, a resposta categérica a indagac¢do supramencionada é no sentido de
ser invdlida a prova produzida mediante violagdo do sigilo profissional ou
funcional, j4 que insita de manifesta ilegalidade.
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Diz-se que a “prova € ilegal toda vez que a sua obtengdo caracterize
violagdo das normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza
processual ou material. Desse modo, quando a proibigdo for colocada por uma
lei processual, a prova serd ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando,
pelo contrario, a proibig¢do for de natureza material, a prova serd ilicitamente
obtida” (12).

Logo, segundo os novos ditames do processo constitucional, a prova
ilegal é inadmissivel. Patente ¢ entdo a inutilidade do depoimento do confidente
necessario infrator da norma penal retromencionada. E a constatagdo desse fato
nos faz recordar as expressdes de que se serviu Adherbal de Barros, (13), nos
seguintes termos: a esséncia do processo e a realizagdo do Direito Penal, e ndo
a sua infringéncia.

9. A inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos

Do pensamento construido e difundido pioneiramente entre nés pela
processualista de escol Grinover, a questdo foi erigida ao topo dos direitos e
garantias fundamentais assegurados na Constitui¢do Federal, com a estipulagdo
da seguinte regra: sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos (art. 5%, LVI).

J4 vimos que a violagdo do sigilo profissional constitui um ilicito penal.
Cabe entdo questionar: a ilicitude ditada pela regra material de natureza cons-
titucional torna inadmissivel a prova no processo penal?

N3o h4 como escapar a resposta positiva.

No item anterior, ao cuidarmos da ilegalidade da prova, abordou-se a
distingdo entre a prova ilegitima e a prova ilicita. Segundo aquele entendimen-
to, ndo se podia, em principio, impingir de ilegitima a prova consubstanciada
na violagdo do sigilo profissional, eis que na lei processual ndo existia — ¢
ainda ndo existe — previsdo de sua ineficicia. Mas, com a vedagdo instituida
pela norma material constitucional ela desqualifica-se pela ilicitude e dessa
forma torna-se ilegitima por via da sangdo processual de inadmissibilidade.

Mesmo se a violagdo do sigilo profissional ndo fosse considerada ato
criminoso, hipétese que deve ser descartada e tida como absurda em face da
atengdo dada a matéria pelo legislador infraconstitucional (v. retro, n% 4 e 5),
ainda assim, ja ndo se poderia mais admitir a produgdo dessa espécie de prova
no processo penal, pois, em dltima instancia, estaria sendo violada uma outra
garantia, qual seja o direito 2 intimidade assegurado pela Constituigdo e que
incorpora o direito ao segredo (v. retro, n® 3).
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De se notar que o termo inadmissibilidade ndo se coaduna com nulidade
ou anulagdo de eventual prova produzida em tais condi¢des no processo. Na
verdade, a ordem que a Lei Maior exprime é de inaceitabilidade da prova, ndo
podendo, portanto, sequer ser colhido o depoimento acobertado pelo manto do
sigilo, porquanto a, quebra do segredo gera um ilicito que torna defeso ao juiz
apreciar o teor do depoimento.

A vedag@o constitucional coloca uma pé de cal no tema. A lei processual
diz que sdo proibidas de depor as pessoas obrigadas ao sigilo profissional. Mas
se eventualmente vier a ser colhido e posteriormente desvendar-se a ilicitude,
o depoimento jamais poderd ser levado em consideragdo para efeitos de valo-
ragdo das provas produzidas, porque tal depoimento nunca podera ser admitido
como prova, por for¢a de expressa disposi¢do constitucional.

Com superior habilidade foi este ponto examinado pela professora Gri-
nover, nos seguintes termos: “A Constitui¢do preocupa-se com o momento da
admissibilidade, pretendendo claramente impedir os momentos sucessivos de
introdug@o e valorac@o da prova ilicita. Mas, suponhamos que a prova, embora
considerada inadmissivel pela Constitui¢do, venha a ser admitida no processo.
E que a prova ingresse no processo, vulnerando a regra constitucional. De duas,
uma: ou partimos para a idéia de que nesse caso a atipicidade constitucional
acarreta, como conseqiiéncia, a nulidade absoluta e, portanto, no plano proces-
sual, a prova admitida contra constitutionem sera nula e nula serd a sentenga
que nela se fundar, ou entdo, numa interpretagio mais consentinea com a
norma constitucional, firmamos o entendimento de que a Lei Maior, ao consi-
derar a prova inadmissivel, ndo a considera prova, tem-na como “ndo prova”,
como prova inexistente juridicamente. Nesse caso serd simplesmente descon-
siderada” (14).

Poderia alguém questionar, em complemento: como saber entdo se um
depoimento violador do sigilo profissional, ainda que desentranhado o seu
termo dos autos, teria ou ndo influenciado o juiz no julgamento do processo?.
A resposta para dirimir a divida vamos encontrar na fundamentagio da sen-
tenga ou decisdo, cujo elemento ¢ indispensavel e garantido pela prépria cons-
titui¢@o ao jurisdicionado, visto tratar-se de um dever imposto ao julgador pela
prépria Constitui¢do Federal (art. 93, IX).

A questdo da inadmissibilidade da prova ilicita ji foi enfrentada pela
Suprema Corte do nosso Pafs, em v. acérddo que se tornou famoso pela
profundidade dos votos dos eminentes Ministros, publicado na Revista Brasi-
leira de Ciéncias Criminais, ano 2, n® 7, julho/setembro — 1994, do qual, pela
clareza e concisdo de seu brilhante voto destacamos o seguinte trecho ditado
pelo culto Ministro Celso de Mello: “O fato irrecusdvel, Sr. Presidente, é que
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a prova ilicita é prova iniddnea. Mais do que isso, prova ilicita € prova impres-
tivel. N@o se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptiddo juridico-
material. Prova ilicita, sendo providéncia instrutéria eivada de inconstituciona-
lidade,l apresenta-se destituida de qualquer grau, por minimo que seja, de
eficicia juridica. A Exclusionary Rule — considerada essencial pela Jurispru-
déncia da Suprema Corte dos Estados Unidos na defini¢do dos limites da
atividade probatéria desenvolvida pela Policia e pelo Ministério Piblico —
destina-se, na abrangéncia de seu contetdo, a proteger, pelo banimento proces-
sual de evidéncias ilicitamente coligidas, os réus criminais contra a ilegitima
produgdo ou a ilegal colheita de prova incriminadora”.

10. A violagéao do sigilo admitida em casos excepcionais

Todavia, recomenda a cautela ndo se abragar de vez o aparente absolu-
tismo da norma constitucional. Vimos que somente a revelagdo de segredo,
sem justa causa, configura o delito de violagdo profissional (v. retro, n® 5).
Entdo é preciso atentar para aquelas hipdteses em que a quebra do sigilo pode
ser feita com justa causa, descaracterizando-se a ilicitude do ato.

Magalhies Noronha ensinava que “a justa causa funda-se na existéncia
de estado de necessidade: é a colisio de dois interesses, devendo um ser
sacrificado em beneficio do outro; no caso a inviolabilidade dos segredos deve
ceder a outro bem-interesse. Ha, pois, objetividades juridicas que a ela prefe-
rem, donde ndo ser absoluto o dever do siléncio ou sigilo profissional” (15).

Além disso e para reforgo do abrandamento interpretativo da norma
constitucional processual, em casos excepcionais, mais uma vez vamos buscar
subsidios nos ensinamentos de Grinover, Scarance ¢ Magalhédes (16), os quais
ressalvam que “a teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das
provas ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucio-
nais, vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa a corrigir possiveis
distor¢des a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional
gravidade. Trata-se do denominado “Verhaltnismassigkeitsprinzip”, ou seja,
de um critério de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha
Federal, sempre em caréter excepcional e em casos extremamente graves, tém
admitido a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre valores
fundamentais contrastantes” .

Estes mesmos juristas acrescentam que, “embora reconhecendo que o
subjetivismo insito no principio da proporcionalidade pode acarretar sérios
riscos, alguns autores t¢ém admitido que sua utilizagdo poderia transformar-se
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no instrumento necessario para a salvaguarda e manutengdo de valores confli-
tantes, desde que aplicado tinica e exclusivamente em situacdes tdo extraordi-
nérias que levariam a resultados desproporcionais, inusitados e repugnantes, se
inadmitida a prova ilicitamente colhida”.

Julio Mirabete (17) acrescenta que quanto ao principio da proibi¢do de
provas obtidas ilicitamente, a teoria dominante é a de que ele é atenuado pela
tendéncia que visa corrigir possiveis distor¢des que a rigidez do principio pode
acarretar, fundando-se tal idéia no principio do equilibrio entre valores funda-
mentais contrastantes. Dentro dessa tendéncia também estd o chamado critério
da proporcionalidade, pelo qual nenhuma prova ilicita pode ser excluida quan-
do € a tinica possivel nas circunstincias concretas, ou quando é favordvel ao
réu (“favor rei”).

Na verdade a questdo do cariter excepcional da admissibilidade da prova
ilicita encerra um debate que se trava dentro do préprio Judicidrio. Se ao
término do item 9 acima fizemos questdo de ressaltar a existéncia de um
Acérdao do STF que tem servido de paradigma para os seus posteriores julga-
dos, no sentido de ndo se aceitar a produgdo de prova ilicita, o fato é que o
STJ parece dar um enfoque diverso ao tema.

Pelo menos € o que se constata em Acérddo da 6* Turma do Superior
Tribunal de Justica, publicado no DJU de 26/02/96, pag. 4.084, tendo como
relator o ilustre Ministro Adhemar Maciel, nos autos de HC n® 3.982/RJ, com
v.u. e a seguinte ementa: “Constitucional e Processo Penal. Habeas-Corpus.
Escuta telefonica com ordem judicial. Réu condenado por formagao de quadri-
lha armada, que se acha cumprindo pena em penitencidria, ndo tem como
invocar direitos fundamentais préprios do homem livre para trancar a¢do penal
(corrupgdo ativa) ou destruir gravagdo feita pela policia. O inciso LVI do art.
5% da Constitui¢do, que fala “s3o inadmissiveis as provas obtidas por meio
ilicito”, ndo tem conotagdo absoluta. H4 sempre um substrato ético a orientar
0 exegeta na busca de valores maiores na construcio da sociedade. A prépria
Constituigdo Federal Brasileira, que é dirigente e programatica, oferece ao juiz,
através da “atualizagdo constitucional” (verfassungsaktualisierung), base para
o entendimento de que a cldusula constitucional invocada € relativa. A juris-
prudéncia norte-americana, mencionada em precedente do Supremo Tribunal
Federal, ndo ¢ tranqiiila. Sempre é invocdvel o principio da “Razoabilidade”
(Reasonableness). O “principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas
(Exclusionary Rule) também 14 pede temperamentos. Ordem denegada”.

Destarte, a prudéncia recomendada ao juiz no ambito do direito material
se repete no direito processual. A ele compete, no enfoque do caso concreto,
examinar o cabimento da aplicagdo da teoria da proporcionalidade ou da ra-
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zoabilidade para temperar o rigor da inadmissibilidade da prova ilicita, mesmo
porque, pelo sistema constitucional vigente ndo hd falar-se em garantia abso-
luta, extremada e isenta de restri¢do decorrente do respeito que se deve a outras
garantias de igual ou superior relevancia.

11. O sigilo do advogado

O advogado ¢ indispensdvel 2 administragdo da justi¢a, sendo invioldvel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei (art.
133, da Constitui¢do Federal).

Ao advogado impde-se o dever de fidelidade a quem dele se socorre. Ja
na antiga Roma, o dever moral impedia o advogado de depor contra seus
clientes. Daqueles tempos até os nossos dias agigantou-se sobremaneira a
conotagio daquele dever, bastando lembrar os dispositivos legais retromencio-
nados, aos quais o advogado, como profissional que €, deve se submeter. E
além daqueles impedimentos, restricdes e sangdes legais, o Estatuto da Advo-
cacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, estabelece ser um direito do
advogado, recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou
ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou foi
advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como
sobre fato que constitua sigilo profissional (Lei 8.906/94, art. 7°, XIX).

O advogado estd submetido a rigoroso dever ético, moral e legal de
preservagdo do sigilo, principalmente na érea criminal, pois a exigéncia de
obediéncia ao segredo funda sua prevaléncia no principio constitucional da
garantia de defesa. Com certeza o sigilo invioldvel a que se submete 0 advogado
ndo se resume apenas ao que lhe for transmitido verbalmente pelo cliente, mas
também as anotagdes, documentos, cartas a que tiver acesso e tudo mais que
lhe chegar ao conhecimento no exercicio do seu mister.

Tao delicada é esta questdo que, no seio de sua classe, prevalece o
entendimento generalizado de tratar-se de algo mistico ou sagrado, e 0 Unico
juiz da necessidade de quebrar-se o segredo profissional € o proprio advogado.
Neste sentido, nem quando autorizado por seu cliente, impde-se ao profissional
a obrigacdo de prestar testemunho, pois nem sempre serd possivel eliminar o
risco de que a revelagdo do segredo possa langar uma nédoa sobre a sua
performance no processo, passivel de criticas de seus pares, jd que em foco
também estd a confianga que se deposita na advocacia.

Bernardino Gonzaga assevera que “se, embora autorizado pelo consti-
tuinte, o advogado desvenda tudo e adere a acusagao, rompe-se 0 indispensével
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equilibrio da justica e fica infringida a norma cogente, que impde o efetivo
exercicio da defesa” (18). Note-se que uma situagdo assim assemelhada podera
até mesmo alterar a tipificacdo do crime, passando a configurar o delito de
patrocinio infiel (art. 355, do CP), que absorve o delito de violagdo de segredo
profissional.

Tal rigor do dever de sigilo ndo foi adotado em outras legislagdes, na
mesma medida. Diferentemente do nosso sistema, outros hi onde impera a
mitigagdo do direito e dever sagrados de manter o sigilo.

E o caso da Itlia. Bonavolont4 (19) anota que “quando la dichiarazione
concerne un segreto di ufficio o professionale, ’autorita giudiziaria, se ha
motivo di dubitare della fondatezza di essa e ritiene di non potere procedere
senza acquisire gli atti, i documenti o le cose sopra indicate, puo provvedere
agli accertamenti necessari e se la dichiarazione risulta infondata, puo dispor-
re il sequestro”.

Ainda outro exemplo dessa interferéncia na consciéncia do advogado é
encontrado no direito processual penal portugués. Naquele pais, a revelagio do
segredo pelo profissional € até mesmo exigida em alguns casos quando se
constate a existéncia concorrente de um dever prevalente. Segundo Cremilda
Ferreira (20), existem dois tipos de situagdes de prevaléncia: quando a revela-
¢ao se destina a propiciar a melhor defesa do cliente; e quando ela sirva de
prevencgdo criminal e exercicio da justi¢a penal.

Na primeira hipdtese, embora considerada arriscada pelos doutrinadores
portugueses, a revelagdo serd tida como licita se o advogado obteve a autori-
zagdo do cliente. Quanto a segunda, tem-se presente um outro bem penalmente
ente tutelado e de valor superior, que autoriza a quebra do sigilo. Diz a
mencionada autora que nio faz sentido manter o dever de sigilo quando a
revelagdo dos fatos é necessdria para evitar a ocorréncia de um crime contra a
vida ou contra a integridade fisica”.

Por sinal, no direito processual penal portugués, sempre que houver
divida fundada sobre a legitimidade da escusa apresentada pelo advogado, o
juiz poderd instaurar, no curso da agdo penal, o chamado incidente de
legitimidade de escusa a prestar declaragdes, ou o incidente da quebra de
sigilo profissional (art. 135, CPP portugués), com o fito de, ouvida previa-
mente a Ordem dos Advogados, decidir se o advogado deve, ou nio, prestar
depoimento.

Mas, entre nés, ndo ha falar de tais possibilidades interventivas ou inci-
dentais para obrigar o advogado a depor. Sua consciéncia ética — da qual é
ele o unico juiz — e a fé de seu grau ndo lhe permitem depor como testemunha.
E ele ndo pode sequer ser ameagado pelo envolvimento como testemunha na
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policia sobre fatos atribuidos a seu cliente. Trata-se de um direito que a lei lhe
assegura, desonerando-o, inclusive de informar o que constitua sigilo profis-
sional. E é referendado por nossa jurisprudéncia (RT 625/293, 559/99, 547/289,
531/401).

Vigora entre nés a proibi¢do do depoimento no processo penal e o inde-
clindvel direito de escusar-se a depor no processo civil. A ilicitude que marca
o testemunho prestado com violagdo do sigilo profissional, caracteriza-o como
prova ilicita, portanto, inadmissivel no processo, salvo em casos excepciona-
lissimos (v. retro, n%. 9 e 10).

Pondere-se, no entanto, que o sigilo profissional ndo pode servir de
escudo para extremismos. A advocacia é tida pela Constituigdo como uma das
fungdes essenciais 2 justica. Destarte, ndo se descuide da observancia do sis-
tema das liberdades publicas (v. retro, n% 3), que nos recomenda observar que
os direitos e deveres referentes ao sigilo profissional ndo sio absolutos, pois
eles se anteparam com a obediéncia e respeito a outras garantias constitucionais
destinadas 2 protegio do bem comum, da ordem social e até mesmo de garantia
a cidadania e a prépria vida.

Por isso ndo se permite ao advogado transformar o seu escritério em
dep6sito de instrumentos de crimes, ali escondendo, por exemplo, arma utili-
zada pelo cliente na prtica do delito, cujo objeto interessa a persecutio crimi-
nis. Da mesma forma ndo se lhe permite asilar o cliente contra o qual tenha
sido expedido mandado de prisdo. Em tais hipdteses, além de comportar-se em
desacordo com a ética profissional, podera ser acusado de favorecimento real
ou favorecimento pessoal (arts. 349 e 348, do CP).

Se o regime democritico a todos impde o dever de responsabilidade na
apuragio da verdade, o direito de sigilo s6 se comporta nas expressas restri¢oes
da lei. Alcanga s6 o ato profissional do advogado, ndo todos os atos da vida
do advogado. Segredo profissional e responsabilidade caminham entrelagados,
sem distor¢des (RT 653/116).

12. O sigilo médico

O lendério juramento de Hip6crates impregnou-se no exercicio da medi-
cina: “O que, no exercicio ou fora do exercicio € no comércio da vida, eu vir
ou ouvir, que nio seja necessdrio revelar, conservarei como segredo”.

Para a classe médica o segredo é algo que ndo se pode dissociar do
exercicio da sua profissdo. No dizer de Gonzaga (21), pelas peculiares condi-
¢Oes em que exerce o seu mister, o0 médico tem freqiientes vezes diante de si,
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abertos em leque, informes intimos da mais variada qualidade. Colhe n@o
apenas esclarecimentos reservados sobre o cliente, mas sobe sua familia, pa-
rentes préximos e até mesmo alusivos a terceiros aquele ligados. Penetra no
recesso dos lares. Necessita conhecer as causas da moléstia em exame, que
podem desembocar em delicadas origens: comportamentos viciosos, eticamen-
te reprovéveis ou delituosos, dificuldades econémicas, disputas domésticas etc.

Nem sempre o diagnéstico da moléstia ou da lesdo fisica sofrida pelo
paciente serd o fato que este deseja manter em segredo. Em alguns casos o que
se pretende manter escondido do dominio piiblico sdo as circunsténcias que
ensejaram o surgimento da moléstia ou da lesdo.

Por vezes se tem a impressdo que a classe médica fora outrora mais zelosa
no cumprimento dessa obriga¢@o. N&o raro, hoje nos deparamos com médicos
que, preocupados em divulgar seus novos métodos cientificos de tratamento,
ou com a sua promogio pessoal, expdem os pacientes e seus males a0 dominio
piblico, fazendo-o mediante publicagdes e entrevistas publicadas e transmiti-
das pela imprensa em geral.

Kfouri Neto (22), relembrando li¢des de Genival Veloso Franga, mencio-
na que “o segredo médico absoluto inexiste em nossos dias. Os boletins mé-
dicos fornecidos a imprensa sobre diagndsticos e principalmente sobre as con-
di¢des de pessoas de certa projecdo, ou sobre cirurgias de publicidade exage-
rada, vém transformando o segredo médico em letra morta, onde se deixa o
paciente em plano secundério, procurando-se destacar uma técnica e uma
habilidade como manobras heréicas e salvadoras de determinadas situagdes” .

Estas e outras formas de tornar piblico o segredo sdo vedadas pelo
préprio Cédigo de Etica Médica, promulgado em 1988, proibindo o médico de
revelar fato de que tenha conhecimento em virtude de sua profissao, salvo por
justa causa, dever legal ou autorizacdo do paciente.

Vale ressaltar que os direitos e deveres postos nas leis em relagdo ao
médico, ndo se restringem a figura especifica deste profissional. E importante
observar a correta dimensdo do termo empregado, visto que as restricdes €
garantias examinadas neste topico servem para os psic6logos e psicanalistas,
dentistas, enfermeiros, parteiras etc.

E ébvio que o dever de manter o segredo profissional ndo se aplica aos
médicos que funcionem como peritos auxiliando a Justica ou a Policia nas
investigacdes e elucidagdes de crimes. De igual sorte, na esfera privada, os
médicos contratados para proceder exames que antecedem a contratagdo de
empregado, a obten¢do de aposentadoria, ou a autorizagdo e sua renovagdo da
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licenga para dirigir vefculos, ndo estdo adstritos a obrigatoriedade do sigilo,

241



pois € inerente 2 modalidade de tarefa que exercitar, fornecer detalhadas infor-
magOes ao superior ou ao empregador acerca do resultado de tais exames.

Sobre a excepcionalidade da justa causa, que atua como fator incidental
e liberatdrio da revelagdo, acreditamos ja termos tecido algumas consideragdes
que se amoldam inteiramente ao presente tépico deste estudo (v. retro, n® 5).
Ressalve-se, entretanto, como o fez Mendes (23), que o instituto da justa causa
nao deve servir para obrigar o médico a revelar fato sob a tutela do sigilo
profissional. O profissional, especificamente 0 médico, ndo pode ser constran-
gido a pautar determinada conduta, sem que a lei o obrigue.

Outra circunstincia importante que afasta o dever de sigilo é conseqiien-
temente torna licita a revelacdo, sendo a caracteriza como impositiva, consiste
no dever legal. Alids, no capitulo que trata sobre os crimes contra a sadde
publica, estd prevista a infragdo penal denominada omissdo de notificagdo de
doenga, que se consumara quando o médico deixar de denunciar a autoridade
publica doenca cuja notificagdo é compulséria, ficando sujeito a aplicagido da
pena de detengdo de seis meses a dois anos, € multa (art. 269, do CP). Mais
um outro exemplo dessa modalidade de dever imposto ao médico encontra-se
na recente lei que trata do planejamento familiar, que submeterd o médico a
idéntica sangdo, privativa de liberdade e pecuniéria, se deixar de notificar a
autoridade sanitdria as esterilizagdes cirdrgicas que realizar (art. 16, da Lei
9.263 de 12/01/96). Mas é bom ressalvar que o artigo 66 da Lei das Contra-
vengdes Penais descrimina a omissdo de comunicagdo de delito de ag¢do publi-
ca, de que se teve conhecimento no exercicio da medicina, para ndo expor o
cliente a procedimento criminal.

Quando se tratar de médico-perito, ele sequer poderd calar-se, devendo
mesmo revelar toda a verdade em processo judicial, administrativo, ou no
inquérito policial e até perante o juizo arbitral, sob pena de cometer o crime
de falsa pericia, previsto no artigo 342, do Cédigo Penal, que é punido com
pena de reclus@o de um a trés anos, e multa, podendo ser agravada nas hipéteses
de ser praticado o crime com o propdsito de obter prova destinada a produzir
efeito em processo penal, ou se cometido mediante suborno.

Nesses casos o que se verifica € justamente o oposto, ou seja, o médico
ndo poderd valer-se do argumento do sigilo profissional. Ao contrario, ele tem
o dever de prestar tais informagdes, como alids sucede na 4rea trabalhista,
quando serd obrigatdria a notificacdo das doengas profissionais e das produzi-
das por condigdes especiais de trabalho, comprovadas ou suspeitas (CLT, art.
169). Porém, impde-se o dever de presté-las aos 6rgdos habilitados a recebé-las,
nao podendo ser prestadas a terceiros, sob pena de af sim incorrer na pratica
do crime de violacdo de sigilo profissional (v. retro, n® 5).
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Outra situa¢do que o libera do dever de manter sigilo se dd quando o
paciente autorize a revelagdo do fato. E claro que a autorizag@o em si ndo obriga
o médico a depor sobre o que souber ou tiver conhecimento acerca do seu
cliente, descoberto em razdo do exercicio de sua profissdo. Aqui também nos
parece que a decisdo sobre a revelagdo, ou ndo, se transfere para a consciéncia
do médico, a quem caberd sobre ela posicionar-se.

Mas o que mais tem atormentado nossos Tribunais no que se refere ao
sigilo médico ndo é propriamente o seu depoimento testemunhal em juizo, mas
sim os desentendimentos que derivam da recusa por parte de médicos e dire-
tores de hospitais em atender as requisi¢des feitas por juizes para que sejam
apresentadas as fichas clinicas de pacientes e prontudrios médicos.

Cabe indagar-se: tais informes estariam acobertados pelo apandgio sigi-
loso? — impde-se ou ndo a obrigatoriedade de apresentagdo das fichas clinicas
e prontudrios médicos ao juiz?

Constantes e acalorados s3o os debates que cercam esta questdo, propi-
ciando surgimento de posi¢des extremadas, como aquela sustentada por Mo-
reira de Carvalho (24), para quem “existe justa causa para o Poder Judiciério
requisitar informagdes e cdpias de fichas clinicas, sendo a prestag@o por parte
de médicos e hospitais perfeitamente legal, ndo configurando qualquer tipo de
infragdo, pois a revelag@o ndo € leviana e sim técnica, clara e objetiva, para
responder aos interesses da sociedade. O ndo atendimento da requisi¢do impor-
ta no crime de desobediéncia”.

Nio concordamos com esse posicionamento. Preferimos acompanhar a
colocagdo feita por Wolfgand Stein (25), que ao citar Eduardo Espinola Filho,
anotou que a justa causa para compelir ao desnudamento de segredo médico
s6 pode ser um motivo legal, isto é, uma causa reconhecida pelo legislador
como derrogatéria do direito dever de silenciar. Alids, a inteligéncia dos dis-
positivos legais que envolvem o segredo profissional médico foi enfrentada
com impar profundidade pela mais alta Corte do Pafs, cujo julgado tornou-se
famoso pela riqueza dos votos exarados por seus eminentes ministros, estando
publicado na RT 562/407, donde se abstrai que “a piblica potestade s6 forgard
o desvendar de fato sigiloso se a tanto autorizada por especifica norma de lei
formal. Trata-se de atividade totalmente regrada, prefixados os motivos pelo
legislador, a ndo comportar a avaliagdo discriciondria da autoridade adminis-
trativa ou judicidria do que possa constituir justa causa para excepcionar o
instituto juridico da guarda do segredo profissional. Este tutela a liberdade
individual e a relagdo de confianga que deve existir entre profissional e cliente,
para a prote¢do de um bem juridico respeitével, como o € o direito a salvagdo

243



adequada da vida ou da saide. No embate com o direito de punir, o Estado
prefere aqueles outros valores”.

Encontramos apoio para esta tese em venerando Acérdido do Tribunal de
Justi¢a de S@o Paulo, relatado pelo desembargador Geraldo Gomes, publicado
na RT 567/83, com a seguinte ementa: Embora a obrigatoriedade do sigilo
profissional ndo se apresente em caréter absoluto, admitindo excegdes, também
esbarra em restrigdes o poder ou faculdade da autoridade em requisitar infor-
mes ou elementos para instruir processos criminais. Assim, ndo se cuidando de
crimes relacionados com a prestagdo de socorro médico ou de moléstia de
comunicagdo compulséria, em que fica o profissional desonerado do aludido
sigilo, € de se ter por subsistente cuidando-se de tratamentos particulares, seja
no tocante a espécie de enfermidade, seja quanto ao diagndstico ou 2 terapia
aplicada. Por isso, neste mandado de seguranga entendeu-se estar caracterizado
o constrangimento ilegal, decorrente da ultimagdo judicial feita a médico e
hospital para apresentar as fichas clinicas e prontudrios da vitima de suicidio,
sob pena de responsabilidade e desobediéncia. Entendeu-se, afinal, ser inad-
missivel a intimag&o por ofensa ao sigilo profissional, constatando-se, ademais,
a auséncia de justa causa para tal exigéncia.

Existem outros exemplos na jurisprudéncia confirmando o respeito que
se devota ao sigilo médico. Conforme se verifica julgado prolatado pelo Tri-
bunal de Algada de Sdo Paulo, publicado na RT 643/304, ao proceder o
interrogatério judicial, o réu teria afirmado ser portador do virus da AIDS.
Diante disso, o juiz requisitou informagdes ao hospital, sob pena de desobe-
diéncia. Impetrado habeas corpus em favor da médica, seguiu-se a edigdo do
Ac6rdao relatado pelo juiz Walter Swensson, de cujo teor se destaca: “Existem
restrigbes ao poder ou faculdade da autoridade judicidria de requisitar infor-
magoes no que se refere a tratamento médico a que estd ou foi submetida
determinada pessoa, seja no pertinente 2 espécie de enfermidade, seja quanto
ao diagnostico ou a terapia aplicada. O sigilo profissional a que est4 sujeito o
médico s6 pode ser dispensado para fornecimento de informes ou elementos
para instru¢@o de processos crimes que visem 2 apuragio de infracdes criminais
relacionadas com a prestag¢do de socorro médico ou moléstia de comunicagio
compulséria. Assim, ndo caracteriza crime de desobediéncia a conduta do
facultativo que deixa de atender a requisi¢do judicial de informagdes sobre o
estado de satide de réu em processo crime sob a violagdo de sigilo profissional
uma vez que nao necessdria a providéncia a instrugdo de processo crime,
podendo ademais, as informagdes respectivas, devidamente atualizadas, ser
obtidas através de inspegdo médica na prépria comarca ou em hospital da rede
penitencidria, sendo irrelevante o fato de ter o interessado anuido ao seu
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fornecimento se tal anuéncia nao constava do oficio respectivo, licito, portanto
4 médica sup0-la inexistente” .

Bem por isso e em coeréncia com 0 que anotamos no item 3 deste
trabalho, e considerando ademais que a protecdo constitucional reservada ao
sigilo garante a liberdade individual e a personalidade moral do individuo, com
as ressalvas supramencionadas, entendemos que o médico ou hospital ndo estao
obrigados a apresentar ao juizo as fichas clinicas e prontuérios médicos cons-
tantes dos seus arquivos. Em caso de absoluta e superior necessidade de se
conhecer os registros de tais documentos, aferivel somente em casos excepcio-
nais, poder4 o juiz obter as informagdes mediante a realizagdo de diligéncia de
médico perito nomeado para esse fim, a quem nao se impde, como ja foi dito,
o dever de manter o segredo profissional.

13. O sigilo do jornalista

E assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional (art. 5°., XIV, da Constitui-
¢do Federal).

Com sua arguta inteligéncia, Jodo Bernardino Gonzaga (26), tantas vezes
lembrando, nos diz que o jornalista é, por natureza, um ser indiscreto, até
porque jornalismo e segredo sdo institutos que ndo defendem a mesma
bandeira.

O jornalista estd ou ndo submetido ao dever de segredo profissional? Eis
af outra questdo que encontra acirrados e antagdnicos enfoques.

Para livrar-se do aprisionamento do sigilo, o jornalista invoca a garantia
constitucional da liberdade de informag@o e a utilidade piblica da imprensa.
Escudam-se, ademais, em outro cAnone constitucional garantidor de que “ne-
nhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade
de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social” (art.
220, § 19, da Constitui¢do Federal).

Tornamos a ressalvar, ainda uma vez, que o sistema das liberdades pu-
blicas ditado pela Constituicdo Federal (v. retro, n% 3), afasta o aparente
absolutismo do direito a veiculagdo de informagdes. Assim, o jornalista, no
exercicio do seu mister deve respeitar os direitos fundamentais assegurados no
capitulo VII da Lei Maior, que versam sobre a familia, crianga, adolescente e
idoso. Ndo pode, por exemplo, esquecer que a liberdade da informagdo estad
limitada por outras liberdades, como sucede na proibi¢do da divulgacao, por
qualquer meio de comunicagdo, do nome ou fotografia de crianga ou adoles-
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cente envolvido em ato infracional, de forma a permitir sua identificagio, direta
ou indiretamente, configurando-se ai a infragdo administrativa prevista no
artigo 247 da Lei 8.069, de 13/07/90, que dispde sobre o Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

De seu turno, a lei que regula a liberdade de manifestagdo do pensamento
e de informagdes, assegura o sigilo dispondo que nenhum jornalista, radio-re-
pérter ou comentarista, poderd ser compelido ou coagido a indicar o nome de
seu informante ou a fonte de suas informagdes, nio podendo seu siléncio, a
respeito, sofrer qualquer sangdo, direta ou indireta, nem qualquer espécie de
penalidade (arts. 7° e 71, da Lei n® 5.250, de 09/02/67).

Desobrigado de revelar as fontes de que se valeu para colher seu material
informativo, isto é, onde e de quem colheu as informacgdes, fica-lhe facilitada
a obtengdo de novas noticias junto a pessoas que sabem que suas identidades
serdo preservadas pelo sigilo profissional do jornalista. E nesse diapasdo, go-
zando da confianga do informante, assume o jornalista o dever profissional de
ndo identificd-lo para quem quer que seja.

Aqui também verificamos a subsung¢@o do profissional a todo contexto
ético que cerca sua atividade. Ele ndo apenas tem o direito de guardar sigilo
sobre quem seja sua fonte, mas o dever de ndo revela-la, sob pena de cometer
o crime de violagdo de sigilo profissional.

Sempre itil a ligdo que Magalhdes Noronha (27) dos deixou a respeito
do debate. Para ele, “sem grande razdo, se tem discutido acerca do jornalista,
argumentando alguns que sua profissio é mesmo dar a publicidade fatos de
que tem conhecimento. Nio h4 divida de que ele goza, por essa razdo, de maior
amplitude, devendo a pessoa que lhe confia um segredo esperar a publicagdo.
Todavia, a missdo do jornalista é bem outra do que a de devassar a vida privada
das pessoas, descobrir e expor a nu fatos, ocorréncias e acontecimentos que
nenhum valor tém, sendo satisfazer a curiosidade mérbida de alguns, com
prejuizo insandvel para aquelas. O jornalista que deseja enaltecer, sua nobre
profissdo ndo se pode conduzir desse modo. Por que estaria a salvo da sancao
do artigo 154 do Cédigo Penal o jornalista que, valendo-se de sua profisséo,
penetrasse a casa alheia e ali, surpreendendo um segredo, viesse depois a
conté-lo ao ptblico?”

Como visto, em nossa legislagdo, o dever de sigilo profissional impde
limitagbes a persecugdo penal que tolhem do juiz a ampla verificagdo das
provas, na medida em que o profissional esteja proibido de depor no processo
penal ou possa escusar-se de fazé-lo no processo civil.

Isto ndo sucede na Itdlia. Assim como é possivel partir-se a0 meio a
inviolabilidade sigilosa do advogado (v. retro, n® 11), o jornalista também
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podera ser forgado a desvendar o segredo e apontar a fonte informativa, sempre
que as noticias se tornarem indispensaveis para os fins da prova do crime e se
a sua veracidade somente puder ser verificada através das identificagéo da fonte
da noticia, caso em que o juiz determina ao jornalista que a indique (28).

Em suma, no Brasil, advogados, médicos e jornalistas tém o direito-dever
do segredo profissional. Excetuadas as restritas hipoteses referidas neste con-
texto, esses profissionais ndo podem e ndo devem depor como testemunha ou
fornecer dados que resultem na violag@o do sigilo, sob pena de incidirem em
ilicito penal.

Todavia, se a violagio do sigilo profissional tornar-se uma medida impe-
riosa no caso concreto, conforme situagdes excepcionalissimas por nés ja
abordadas no item 10 retro, o juiz que dessa forma determinar a colheita da
prova oral para o fim de atingir a adequada e justa aplicagdo da lei penal, ao
tempo em que utiliza desse poder casuistico e de escopo definido se submete
também ao dever de restringir a publicidade ampla e genérica que marcam os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio, encontrando dessa forma o equi-
librio e compatibilidade entre a relativa preservagao da garantia da intimidade
tutelada na Constitui¢do (art. 52, X) com a restrigdo de acesso a terceiros ao
conhecimento do depoimento revelador do sigilo profissional. Permita-se, €
claro, o livre acesso dos autos a defesa e a acusagao, invocando-se, porém,
como regra autorizadora da imposi¢do do “segredo de justi¢a”, ainda que na
auséncia de lei que o delimite, também a norma constitucional (art. 93, IX, “in
fine”), pois, o que tenha sido objeto da revelagdo interessa somente a justa
prestagdo jurisdicional, almejada pelo Estado-Juiz'e perseguida pelas partes, €
ndo 2 publicidade indevida e desnecessdria.

14. Conclusoes

1. A mantenga do sigilo profissional é um dever legal imposto pelo
interesse social aos chamados confidentes necessarios a fim de se preservar a
intangibilidade do direito a intimidade, constitucionalmente garantido e ineren-
te a toda pessoa. O direito ao segredo estd inserido no rol de elementos
personificados e acobertados pela garantia fundamental da inviolabilidade da
intimidade (art. 5%, X, CF).

2. Como regra geral, o confidente necessdrio estd proibido de prestar
depoimento no processo penal e pode escusar-se de prestd-lo no processo civil.
Todo depoimento testemunhal produto de violagdo do sigilo profissional é, em
principio ilegal, e dessa forma considera-se prova ilicita.
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3. Constituindo modalidade de prova ilicita, sua admissdo, também como
regra geral, deve ser absolutamente recusada pelo juiz e dela nenhuma influén-
cia no julgamento da causa serd possivel abstrair.

4. Em casos excepcionalissimos, admitir-se-4 como sendo vélida a prova
colhida mediante violagdo do sigilo profissional. A proépria lei penal exclui a
ilicitude quando exista a justa causa. E sob o enfoque da ciéncia processual,
doutrina e jurisprudéncia — repita-se, em casos excepcionais — aceitam a
adogdo do critério da proporcionalidade ou do principio da razoabilidade para
temperar a regra da inadmissibilidade das provas ilicitas, Cuja norma constitu-
cional nio goza de cariter absoluto.

5. A eventual admissibilidade da prova ilicita pela via excepcional, nio
implica, necessariamente, na obrigatoriedade da prestacdo do depoimento. Ad-
vogado, médico e jornalista, ainda que liberados pelo préprio interessado da
obrigagdo de guardar segredo, nio podem ser, compulséria ou coativamente,
obrigados a romper o segredo.

6. Nessa mesma linha de raciocinio, médico, advogado e jornalista ndo
estdo obrigados a apresentar ao juiz as fichas clinicas, prontudrios médicos e
outros documentos pessoais do paciente, cliente ou interessado, constantes dos
seus arquivos e obtidos por for¢a do exercicio profissional.

7. Sempre que o juiz, em cardter excepcional, admitir a realizagdo de
prova com evidente quebra do sigilo, deverd, a nosso ver, restringir a publici-
dade ampla daquele ato, preservando, tanto quanto possivel, a tutela do direito
a intimidade.
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