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O presente estudo traduz-se como um exame detalhado acerca do tema referente aos limites do dever de manter sigilo profissional. O trabalho pretende explorar até que ponto se estende a obrigação que vincula profissionais liberais como advogados, médicos, psicólogos e padres a preservarem ocultas as informações recebidas de clientes, pacientes ou confitentes. Questiona-se a prevalência do dever ético de guardar segredo quando sua observância implicar, por exemplo, em graves ameaças à vida ou à segurança de terceiros ou ainda no acobertamento de grandes criminosos. Os objetivos centrais são o reconhecimento do dever de sigilo profissional como um valor passível de ponderações, a determinação dos casos reais em que devem ser concretizadas essas relativizações e quais os motivos para fazê-lo. Para o alcance de tais metas, esta monografia, sem abster-se de um posicionamento crítico sobre as tormentosas questões tratadas, divide-se em três partes interligadas. A primeira identifica-se com a apresentação da base normativa concernente ao sigilo, tanto em sede constitucional, quanto infraconstitucional. Em seguida, faz-se uma profunda análise do delito previsto no artigo 154 do Código Penal, que prevê pena de detenção de até um ano para o profissional que revela um fato confidencial transmitido por aquele que o confiou parcela da intimidade. Por último, será explorado o conflito entre princípios basilares de nossa ordem jurídica, capazes de induzir julgadores a decisões distintas para uma mesma situação concreta.
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“O que, no exercício ou fora do exercício e no comércio da vida, eu vir ou ouvir, que não seja necessário revelar, conservarei como segredo.”

                                                 (Juramento de Hipócrates)

“É mais fácil guardar uma brasa na boca do que um segredo”. 

                                                                            (Pitágoras)
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Introdução

 “Um paciente, em consulta de rotina com seu psiquiatra, lhe confessa ter cometido atos repudiáveis de violência contra sua vizinha, que culminaram em sua morte. Em seguida, declara ao terapeuta que pretende, em breve, assassinar sua empregada doméstica.

O mesmo psiquiatra, alguns dias depois, é intimado por oficial de justiça a comparecer perante o Tribunal do Júri a fim de prestar seu testemunho em julgamento no qual é acusado de homicídio doloso e qualificado aquele paciente seu.” 

Ainda que se trate de uma mera caricatura, a situação acima enunciada serve perfeitamente para ilustrar uma das mais intrincadas problemáticas relacionadas ao crime de “violação de sigilo profissional”, previsto no art. 154 do nosso Código Penal, configurando o objeto de um dilema complexo no terreno da ética profissional.

A partir dessa situação base, podem ser exploradas inúmeras outras, com variadas ramificações e peculiaridades, que incitam a seguinte indagação:

O que ocorre quando alguém, encampado pelo direito-dever de manter sigilo, é intimado a depor perante a justiça a respeito de fato criminoso de significativa gravidade, cujo conhecimento só foi possível em razão de uma confissão obtida no âmbito de uma relação profissional de confiança? Como os tribunais devem encarar essa hipótese?

Talvez um dos temas mais intrigantes do mundo jurídico na atualidade seja justamente o conflito entre princípios. Aqui, se observa a oposição entre o direito individual à intimidade, o direito à confiança que se espera da relação “profissional-paciente/cliente”, o dever de manter sigilo profissional e, de outro lado, valores como a segurança da coletividade, a ordem pública, a paz social e a efetividade da persecução penal.

  A complexidade da questão acima exposta pode ser sintetizada nos seguintes termos: o dever de sigilo profissional representa, mesmo em casos extremos, um obstáculo à jurisdição penal? 

Não há como negar a relevância deste debate, que se traduz como um dilema universal e atemporal, a ser profundamente estudado pelos operadores do direito. Trata-se de uma questão de suma importância, considerando que envolve direitos fundamentais exarados na Constituição da República, tendo sido, por vezes, objeto de deliberação do Supremo Tribunal Federal (RE criminal 91.218/1981 Rel.: Min. DJACI FALCAO 2ª TURMA) e também de cortes estaduais de justiça (MS 1164300003/2008; Rel.: Pedro Baccarat; 36ª CDP – TJSP).

 No presente trabalho, serão detalhadamente analisadas as normas jurídicas concernentes à matéria, dentre as quais os art.s 154 do Código Penal, 207 do Código de Processo Penal e 229, I do Código Civil.

Embora existam tais regras, expressamente definidas, não há a garantia de clareza no deslinde de situações difíceis da realidade. Assim, o objetivo da abordagem deste trabalho, qual seja saber se o dever de sigilo do profissional liberal se mantém diante de situações extremas, transcende o simples estudo da lei escrita, exigindo um exame cauteloso de toda a principiologia que o envolve. 

Será explicado, logo no primeiro capítulo, que o dever de respeitar o sigilo inerente ao exercício da profissão traduz-se, de acordo com a doutrina, como uma decorrência direta e imediata da necessidade de ser assegurado o direito constitucional à intimidade, para cada um dos indivíduos que convivem em sociedade.

Entretanto, essa mesma doutrina admite, na linha do constitucionalismo moderno, que não há direito fundamental absoluto. É perfeitamente possível que cada uma das garantias delineadas no texto da Carta de 1988 sofra restrições no âmbito de um caso concreto quando, por meio de ponderações razoáveis, ficar constatada a prevalência de outro direito fundamental. 

Partindo dessa premissa essencial, este trabalho examinará as situações extremas nas quais passa a ser ao menos questionável a legitimidade ou a moralidade na manutenção do sigilo de informações por profissionais liberais, quando se verifique que há ameaça a outros nobres valores tutelados por nossa ordem constitucional. 

Serão abordadas questões como: Devem ser sempre desobrigados de depor os advogados e psiquiatras em processos em que seus clientes ou pacientes figurem como réus? Qual o conceito de “justa causa” expresso no art. 154 do Código Penal? Como deve ser ponderada, nos casos concretos, a obrigatoriedade de guardar sigilo profissional com a flagrante necessidade de serem divulgados atos criminosos de altíssima gravidade, que chegam a por em risco a segurança e a paz dos cidadãos? Devem sempre ser punidos os profissionais liberais que divulgarem condutas, informações ou dados sigilosos?

A partir de uma abordagem que considerará, jurídica e filosoficamente, o tema referente à ponderação de princípios em hipóteses de conflito, serão também exploradas as implicações práticas de cada entendimento exposto.

Além disso, serão analisados os dispositivos de lei aplicáveis às questões tratadas e estudadas algumas decisões judiciais proferidas acerca da controvérsia.

Em seu livro “Deontologia Jurídica – Ética das Profissões Jurídicas”, Elcias Ferreira da Costa faz referência a uma lição de Serrano Neves, segundo o qual: 

“O segredo não pertence a quem faz a confidência nem ao que a recebe; pertence a profissão, à sociedade que exige essa segurança dos homens, aos quais é entregue o cuidado de seus respeitáveis interesses”. 

Mas e quando esses interesses não são “respeitáveis"? E se a ordem jurídica instituída ou a própria moral da sociedade não respaldam o interesse do confitente cujo segredo se pretende proteger? 

Este trabalho pretende trilhar caminhos tendentes a alcançar respostas a todas essas complexas indagações.   

CAPÍTULO I: SIGILO PROFISSIONAL – CONSIDERAÇÕES INICIAIS

1.1. Noção de sigilo

Antes de adentrar propriamente no universo legal relativo ao sigilo e na correspondente análise acerca da legislação que regula a matéria em nosso sistema jurídico, é fundamental que fique bem definido o conceito de “sigilo”, a fim de que se possa estruturar a base para o pleno entendimento das questões a serem aprofundadas ao longo deste trabalho.

Em primeiro lugar, destaca-se que não há fundamento semântico ou ao menos relevância prática na tentativa, levada a cabo por alguns estudiosos como Marcos Cláudio Acquaviva
 e César Dario Mariano da Silva
, de distinguir os significados dos termos “sigilo” e “segredo”. 

Deve prevalecer a percepção de Sérgio Carlos Covello
, segundo o qual “os vocábulos ‘sigilo’ e ‘segredo’ são sinônimos, podendo ser usados indistintamente, na doutrina e nas legislações, para designar a mesma realidade jurídica.”. 

Ambos apresentam o mesmo sentido, identificam a mesma ideia. Toda informação, dado ou fato que é ou deva ser mantido oculto, fora do alcance e conhecimento de terceiros, configura um segredo e, simultaneamente, algo sigiloso. 
Pode-se dizer, com maior rigor, que o segredo seria o objeto do sigilo ou, sob outra perspectiva, que sigilo seria a qualidade de tudo o que é secreto, ou ainda que sigilo definir-se-ia como o instrumento utilizado para manter determinado informe em segredo. 

O fato é que não há como falar em sigilo de informações que não sejam secretas pela própria natureza e, para efeitos de proteção jurídica, não há segredo que não mereça sigilo.

Fica esclarecido, portanto, desde logo, que as expressões aqui serão utilizadas como sinônimos.

Pois bem. O termo “sigilo”, proveniente do latim sigillum, traz a ideia de algo que está sob selo
, servindo justamente para identificar o que não se pode comunicar, divulgar ou revelar sem o consentimento do titular da informação. Trata-se de uma defesa contra indiscrições e curiosidades alheias.
Doutrinadores nacionais, ao se debruçarem sobre o crime de “violação de segredo profissional”, previsto no art. 154 do Código Penal, traçaram noções importantes a respeito do que se entende juridicamente por “segredo”. Dentre as lições, vale citar preciosa orientação de Magalhães Noronha
:

“De modo geral, pode dizer-se que segredo é o que se mantém reservado ou oculto. Do ponto de vista do artigo em análise, é o fato da vida íntima de alguém, em que há interesse e vontade de ocultar.

Além desses elementos integrantes, caracteriza o segredo, como escreve Finger, um lado negativo: é o de não poder ser reconhecido nem por todos, nem por um círculo indeterminado de pessoas, senão somente por umas ou algumas. Opõe-se à noção de segredo, portanto, a notoriedade, isto é o conhecimento real por indeterminado número de indivíduos, o que não se confunde com a notícia, rumor ou boato incerto ou vago.

(...)

O segredo há de se referir à vida íntima da pessoa, tendo por objeto um fato, uma relação ou uma coisa, relativos ao seu físico, honra, patrimônio, família, religião, etc...”   

A maior parte da doutrina especializada entende que configura objeto do sigilo profissional tudo o que possa prejudicar moral ou materialmente o cliente, paciente ou confitente, mesmo que não tenha havido solicitação específica neste sentido. 

É neste sentido a explicação de Elcias Ferreira da Costa
, recorrendo aos ensinamentos de Serrano Neves: 

“O segredo não pertence a quem faz a confidência nem ao que a recebe; pertence à profissão, à sociedade que exige essa segurança dos homens, aos quais é entregue o cuidado de seus respeitáveis interesses”. 

Nas palavras do penalista italiano Eugenio Florian, citado por Magalhães Noronha
:

“(...) o dever de segredo deriva não da vontade do que o confia a outrem, mas da especialidade da profissão, em virtude da qual ele é confiado e na natureza dos deveres, que, no interesse geral, são impostos aos profissionais.”

Encarado sob o ponto de vista de seu interessado, o sigilo (la segretezza) tem natureza jurídica de direito subjetivo da personalidade e é tratado em uma vastíssima gama de dispositivos legais, conforme se passa a demonstrar.
1.2. O sigilo no ordenamento jurídico brasileiro

Veja-se o seguinte trecho, extraído da excelente obra de César Dario Mariano da Silva
 intitulada “Provas Ilícitas”:

“O homem, como ser dotado de uma esfera de privatividade (Vertrauensphare) ou confidencial (Vertraulichkeitssphare), da qual somente participam aquelas pessoas em que ele deposita confiança e com as quais mantém certa intimidade ou relacionamento profissional, precisa ver os seus segredos resguardados. No âmago de sua intimidade existem fatos que só as pessoas mais chegadas, ou, em alguns casos, ninguém poderá tomar conhecimento (Geheimsphare). Nessa esfera, faz-se necessária uma proteção legal mais intensa.”

A passagem corresponde à citação a Paulo José da Costa Júnior e serve perfeitamente para ilustrar qual a justificativa para o extenso rol de dispositivos, espalhados por nossas leis, que abordam e protegem o sigilo de informações.

Partindo da premissa essencial segundo a qual não se pode deixar de reconhecer o segredo de informações e dados confidenciais como um valor de alto relevo em nosso sistema jurídico-social, decorrente do direito elementar à intimidade dos cidadãos, e que existe para preservar a vida privada e a liberdade individual, não é difícil entender a preocupação do legislador pátrio com a proteção às variadas modalidades de sigilo, inclusive a concernente ao sigilo profissional. 

Ao lado das normas que colocam o sigilo como merecedor de amparo jurídico de forma genérica, há aquelas que incidem sobre o sigilo no âmbito estrito das relações profissionais de confiança, abordando especificamente o segredo profissional. Este trabalho se concentra nessa última espécie de regras, sem, no entanto, deixar de mencionar a primeira.

É tamanha a importância conferida ao segredo que nosso poder legiferante optou por conceder tutela penal ao instituto, fixando sanção privativa de liberdade para quem divulga, sem justo motivo, documento particular ou correspondência confidencial que esteja em seu poder causando danos a outra pessoa. O mesmo vale, conforme se verá mais profundamente adiante, para o profissional que revela segredo de que veio a ter conhecimento em virtude da função ou trabalho que exerce. São os artigos 153 e 154 do Código Penal.   

Existem ainda previsões, em outros ramos do direito, que versam sobre o segredo com o objetivo de protegê-lo. Observa-se, por exemplo, o resguardo ao sigilo fiscal, tratado no artigo 198 do Código Tributário Nacional, e ao sigilo bancário, expresso na Lei Complementar nº 105, de 10 de janeiro de 2001. Ressalta-se apenas que essa abordagem não será objeto do presente estudo, mas sim o segredo guardado por profissionais no âmbito de relações privadas.

O Código Civil de 2002, reforçando a noção de que a custódia ao sigilo é manifestação concreta da garantia à intimidade de todas as pessoas, princípio cristalizado no artigo 5º, X da Constituição da República, explicita, em seus artigos 20 e 21, que a regra será a inviolabilidade, sendo a admissibilidade da divulgação de fatos e informações a exceção:

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessárias à administração da justiça ou à manutenção da ordem pública, a divulgação de escritos, a transmissão da palavra, ou a publicação, a exposição ou a utilização da imagem de uma pessoa poderão ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuízo da indenização que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

Parágrafo único. Em se tratando de morto ou de ausente, são partes legítimas para requerer essa proteção o cônjuge, os ascendentes ou os descendentes.        
Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolável, e o juiz, a requerimento do interessado, adotará as providências necessárias para impedir ou fazer cessar ato contrário a esta norma.” 

Interessante observar que o Código de Processo Civil, no artigo 155, traz perspectiva inversa, definido o segredo de justiça como ressalva à regra de que os atos processuais são públicos.

“Art. 155.  Os atos processuais são públicos. Correm, todavia, em segredo de justiça os processos:

 I - em que o exigir o interesse público”   
Ora, evidentemente, não há que se falar em contradição ou incongruência legislativa. A distinção de tratamento não só é coerente como justa e necessária. Isso porque o diploma processual considera não os atos praticados no cotidiano pelos cidadãos comuns, em suas relações privadas, como o faz a lei civil, mas sim os atos de cunho processual (como os julgamentos, as averiguações técnicas e etc.), públicos por natureza. 

Tal diferenciação pode ser extraída da simples leitura da norma e justifica-se tendo em vista o princípio da publicidade aplicável aos atos realizados pelo Estado, sejam administrativos ou judiciais, e paralelamente, o princípio que privilegia a intimidade dos particulares, também com respaldo constitucional.

É quase óbvia a constatação, oriunda, aliás, do próprio sentido dos termos: O que é privado deve ficar privado de terceiros; o que é público, não apenas pode como deve ser publicado.

No que toca propriamente ao dever de manter sigilo atribuído ao profissional liberal, grande parte das normas refere-se à dispensa ou à inadmissibilidade de essas pessoas prestarem depoimento perante órgãos jurisdicionais ou administrativos quando se realizarem audiências, julgamentos, apurações, assembleias ou oitivas de qualquer espécie.

O segredo, juridicamente considerado, ao mesmo tempo em que se configura como um instituto fortemente ligado à disciplina das provas no campo processual, gerando implicações relativas à licitude ou ilicitude em sua aceitação, não deixa de ser também, como já se destacou, ferramenta imprescindível para concretizar o direito fundamental à intimidade, insculpido no artigo 5º, X da Constituição Federal de 1988.

Daí porque existem normas tanto de cunho material quanto de caráter formal a tratar do assunto. Em outros termos, o sigilo profissional situa-se na fronteira entre o direito dos fatos e o direito instrumental (se é que existe tão delimitada linha divisória), sendo tema pertinente às duas esferas jurídicas, o que certamente justifica a simultaneidade das diferentes espécies de normas sem haver razão para se falar em redundância.

Cuida-se das regras contidas nos artigos 229, I, do Código Civil, 347, II e 406, I do Código de Processo Civil e 207 do Código de Processo Penal.
  

É preciso que seja feita aqui uma separação fundamental, a fim de clarear a abrangência de cada um dos preceitos.  

Os três primeiros dispositivos estatuem, para o processo civil, a dispensa ou escusa de depor, seja como parte ou testemunha, para todos os profissionais cujo conteúdo do depoimento incluiria fatos agasalhados pelo sigilo inerente à sua atividade.
 

Assim sendo, não há rigorosamente vedação legal a que tais profissionais transmitam aos juízos cíveis informações a respeito de quaisquer acontecimentos, dados, documentos ou pessoas, ainda que deles tenham obtido ciência por via do exercício de sua atividade, mesmo em uma relação dita de confiança. Estaríamos diante, então, de uma faculdade concedida aos profissionais, que poderiam livremente optar pela divulgação ou pela ocultação daqueles fatos. 

Seguindo a mesma linha, o artigo 363, CPC determina que a parte em uma demanda ou terceiro estranho a ela estão desobrigados de exibir em juízo documento ou coisa que diga respeito a fato acobertado pelo dever de guardar segredo profissional. Lê-se “desobrigados”, e não “proibidos”.

No campo do processo penal, todavia, a sistemática é outra, inteiramente diversa.

O citado artigo 207 do CPP traz, para a esfera criminal, impedimento expresso para os profissionais liberais, que não poderão prestar depoimento quando seu testemunho importar em quebra de segredo, ou seja, em violação ao dever ético de manter a reserva e a discrição em torno das informações confidenciais a eles transmitidas por clientes ou pacientes. 

Aqui sim a lei, inquestionavelmente, torna defesa a revelação àqueles que, em razão de função, ministério, ofício ou profissão, devam guardar sigilo, ressalvando-se a parte final do dispositivo, que afasta a vedação quando o interessado na manutenção do segredo autoriza a declaração.

Observa-se, aliás, que o dispositivo consagra uma exceção à regra contida nos artigos 202 e 206, 1ª parte, segundo os quais nenhuma pessoa poderia se eximir da obrigação de depor.

 A escusa com fundamento legal e a proibição de depor decorrente da lei constituirão tópico a parte neste trabalho, no qual as repercussões dos preceitos que estabelecem uma e outra serão oportunamente tratadas, aprofundando-se o necessário debate que surge em torno de sua legitimidade e moralidade frente a outras bases estruturais da ordem jurídica. Por enquanto, a proposta é tão somente o delineamento das normas postas que regem a matéria.

Por fim, não se pode esquecer da disciplina instituída por Resoluções de Conselhos de categorias profissionais e Códigos de Ética, ou até mesmo por lei federal no caso da advocacia, que trazem mandamentos específicos, mas que adotam uma mesma orientação geral, e se aplicam a cada classe de modo a direcionar a atuação e a orientar a conduta dos agentes nelas inseridos. 

Nesse sentido, antes de configurar transgressão penal, a violação do dever de respeitar o segredo profissional corresponde a atitude reprovável e punível no plano deontológico. Na esteira do que induzem os diplomas materiais e processuais genéricos, seguem-se as regulações incidentes para os advogados, psicólogos e médicos, também com o flagrante objetivo de proteger a relação de confiança e confidencialidade que existe entre esses profissionais e seus clientes ou pacientes e também com o fim de punir os responsáveis pela eventual inobservância aos comandos que impõem o resguardo do sigilo profissional.

É com este intuito que o Estatuto da Advocacia, Lei 8906/94, elenca, em seu artigo 7º, XIX
, como direito do advogado, a recusa de depor como testemunha em processo no qual atue ou tenha exercido mandato ou ainda de depor sobre fato cuja revelação implicaria em violação do dever de manter sigilo profissional.

Ressalta-se que nem mesmo pedido ou solicitação formal do cliente para que seu mandatário preste depoimento afeta a opção do advogado, que poderá, ainda assim, abster-se de tal incumbência. Testemunhar ou não seria uma decisão particular do profissional, tomada em conformidade com seu próprio discernimento. Alheio a pressões externas, caberia dizer que tal direito do patrono seria inabalável.

Mas não é só. A mesma lei define, no artigo 34, VII, como infração disciplinar punível com a pena de censura (artigo 36 da Lei 8906/94) a violação, pelo advogado, do sigilo inerente à profissão, reforçando ainda mais a proteção que concede ao segredo das confidencias obtidas em uma relação profissional de confiança
.
O Superior Tribunal de Justiça já manifestou entendimento de que o sigilo profissional constitui-se não apenas como direito do advogado, mas também como um de seus indissociáveis deveres. Transcreve-se ementa publicada de um desses julgados
:

“RHC - PENAL - PROCESSUAL PENAL - VIOLAÇÃO DE SEGREDO PROFISSIONAL - ADVOGADO - TRANCAMENTO DA AÇÃO - o advogado tem obrigação de guardar segredo dos fatos conhecidos no exercício profissional, cuja revelação pode produzir dano a outrem. Cumpre considerar o elemento subjetivo da conduta, eventualmente caracterizador do animus de molestar. No caso de uso de documento para instruir reclamação trabalhista que, na relação processual, envolve pessoa nele referida no caso dos autos, resulta do principio que impõe o ônus da prova a quem alega. A denúncia, de outro lado, precisa especificar o dano.”

A leitura conjunta dos artigos 7º, XIX, 34, VII do Estatuto da Advocacia e artigo 26 do Código de Ética e Disciplina da OAB
 permite chegar a uma constatação fundamental para o alcance de um dos objetivos deste trabalho.   

Caso o advogado, exercendo a faculdade que lhe é garantida por lei, decida por prestar depoimento perante a justiça, deverá obedecer aos ditames impostos pela necessidade de não divulgar informações sigilosas que lhe tenham sido transmitidas em razão da profissão.

É exatamente esse o comando que se extrai do art. 26 do Código de Ética quando preceitua que “o advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o que saiba em razão de seu ofício (...)”.
 Dessa maneira, não há como o mandatário resolver, com base em sua própria consciência, prestar testemunho que envolva um dado ou informação do qual veio a ter conhecimento durante uma conversa privada com seu cliente, por exemplo, e que, pela sua própria natureza, se caracterize como conteúdo amparado pelo sigilo profissional. 

Mais uma vez extremamente pertinentes, neste aspecto, as lições do professor Elcias Ferreira da Costa
, segundo o qual: 
“Deve, entretanto, o advogado saber distinguir entre assuntos confidenciais, mas que são necessários à defesa, e assuntos confidenciados sob a condição imposta de não serem revelados. De qualquer forma, nenhuma matéria pode ser revelada, a não ser na medida em que forem necessárias à defesa. Aconselha o advogado
 francês que o advogado convencione previamente com o cliente, sobre os quais, dentre as matérias confidenciadas, poderão ser utilizadas na sua defesa.”

O artigo 27, por sua vez, identifica a necessidade de contribuir para a defesa como limite para a utilização de informações confidenciais pelo advogado, além de exigir, para que se admita a divulgação, a autorização do cliente.

Da conjunção dos dispositivos mencionados, tem-se, portanto, que, para o advogado, a recusa de depor é faculdade, enquanto a não divulgação de segredo é sua obrigação.
Outras regras protetoras do sigilo profissional no campo da advocacia que merecem ser citadas são os artigos 19 e 25 também do Código de Ética da OAB.

O primeiro assevera que o advogado deverá resguardar o sigilo profissional quando atuar contra pessoa de quem, em outra ocasião, tenha sido empregado ou mandatário, já que, provavelmente, obteve informações privilegiadas atuando nessas condições, e não seria moral utilizá-las contra aqueles que as forneceram.

O artigo 25, que abre o capítulo sobre sigilo profissional, traz, por sua vez, norma de louvável perspicácia, pois anuncia o embate principiológico entre valores que podem entrar em conflito nas situações concretas, como o dever de manter sigilo e o direito à vida, por exemplo, e, além disso, se propõe a desenhar soluções para eventuais dilemas.   
Percebe-se nitidamente que o dispositivo, ao ressalvar as hipóteses em que o primado do sigilo abre espaço para outros bens de alta importância em nossa ordem jurídica, promove uma legítima ponderação entre princípios fundamentais que se mostra extremamente recomendável e compatível com a moderna doutrina do direito constitucional. 

A pujante necessidade de se equilibrar e balancear princípios que podem colidir em situações extremas, no terreno da ética profissional e, mais especificamente, no que toca ao dever de manter sigilo profissional, é o cerne deste trabalho, razão pela qual será abordada adiante, em tópico próprio.

Ao lado da disciplina vigente para a relação “advogado-cliente”, existem também outras regulações relevantes no terreno da ética profissional que abordam o tema do sigilo.

Um bom exemplo é o Código de Ética Profissional do Psicólogo (Resolução CFP nº 10/05), que trata do assunto nos artigos 9º, 10 e 11.

Observa-se que a recomendação para que o psicólogo proceda a um juízo de ponderação, fundado em critérios de razoabilidade e proporcionalidade, está consagrada no art. 10 da norma deontológica. A previsão expressa de que, em alguns casos, será legitimamente reconhecida a quebra de sigilo por parte do profissional reforça ainda mais a noção de que o princípio da manutenção do segredo não é absoluto, nem está imune à restrições, conforme se sustenta adiante. 

Não se pode deixar de reiterar a importância dessa categoria de regras, incidentes nas áreas de atividade profissional cuja natureza peculiar do serviço exige daquele que o presta uma conduta pautada na ética, na correção e na confiança.

Procurando enaltecer a magnitude e relevância da norma deontológica relativa ao sigilo profissional, Victor Gabriel de Oliveira Rodriguez
 destaca que sua existência é fator fundamental para caracterização do delito previsto no art. 154 do Código Penal:

“Não se pode, na sistemática atual, impor a conclusão de que o tipo do artigo 154 do Código Penal é norma penal em branco, tendo em vista que protege sigilo laboral, religioso e profissional. Mas pode-se entender que esta última figura somente se opera quando existe a previsão normativa de um dever deontológico inequívoco inerente ao sigilo. Tais previsões não são raras, tendo em vista a demanda por normas específicas, dentro de cada atividade, para controle deontológico, até mesmo de auto-regulamentação.”
1.3. A tutela constitucional ao sigilo
Como já se asseverou, o sigilo de informações traduz-se como uma das mais importantes ferramentas da qual nosso sistema positivo faz uso com o intuito de assegurar o direito constitucional à intimidade de cada um dos cidadãos, consubstanciado no artigo 5º, X, da Constituição da República.

Ainda que não seja descrito expressamente pela Lei Fundamental como um direito ou garantia fundamental, o direito ao sigilo pode ser lançado a esse status na medida em que deve ser entendido como um viés, uma decorrência lógica e necessária, do postulado que define a privacidade dos indivíduos como valor máximo em nosso ordenamento. 

Neste sentido, a doutrina de Sérgio Carlos Covello
:

“A intimidade ou privacidade, que os léxicos definem como vida particular, é protegida tanto pelo direito genérico à intimidade (CF, art. 5º, X) como pelas normas de sigilo, que são manifestações desse mesmo direito da personalidade.”

Citando Adriano De Cupis, em verbete estampado no Novissimo Digesto Italiano, continua o autor: 

“Fundamentalmente, o bem jurídico tutelado é sempre a intimidade e, por isso, enquadramos o direito ao segredo no direito à intimidade; mas esse mesmo bem é tutelado com maior rigor e precisamente não só contra atos de divulgação, mas contra todos os atos que constituam uma intromissão na esfera do conhecimento pessoal, independentemente do maior ou menor alcance subjetivo de tal intromissão”. 

O sigilo serviria, aliás, de acordo com consolidada doutrina, para resguardar o que de mais íntimo existe na esfera privada de alguém, isto é, seu mais alto grau de privacidade, abrangendo pensamentos, situações ou dados cuja divulgação não seria permitida nem mesmo a amigos do interessado na manutenção do segredo.

Sobre o tema, assim se posicionaram os Ministros do Superior Tribunal de Justiça, em julgamento de Recurso Ordinário em Mandado de Segurança
:

“ADMINISTRATIVO - SIGILO PROFISSIONAL.

1. É dever do profissional preservar a intimidade do seu cliente, silenciando quanto a informações que lhe chegaram por força da profissão. 2. O sigilo profissional sofre exceções, como as previstas para o profissional médico, no Código de Ética Médica (art. 102). 3. Hipótese dos autos em que o pedido da Justiça não enseja quebra de sigilo profissional, porque pedido o prontuário para saber da internação de um paciente e do período. 4. Recurso ordinário improvido.”

Igualmente precisa no sentido de que o bem jurídico tutelado pelas normas atinentes ao sigilo é a preservação da intimidade, a lição de Marco Antonio de Barros
:

“O espírito da atual Lei Maior foi o de, sistematicamente, expungir do direito brasileiro a possibilidade de devassa da intimidade, resguardando-a mediante assecuratório sigilo, somente afetado em condições excepcionais, por força de ordem judicial e para fins de investigação criminal ou instrução processual penal.

(...)

Não pode prevalecer a falsa impressão de que a Constituição Federal de 1988 não tutelou o sigilo profissional por não tê-lo elevado ao patamar de garantia ou princípio constitucional. É inegável sua inserção numa série de direitos especialmente protegidos pela Magna Carta, destacando-se sobretudo a convicção de que o sigilo faz parte do elenco de atributos da intimidade, que, por sua vez é formada por elementos personalíssimos rigorosamente marcados pelo sinal da inviolabilidade (art. 5º, X, CF).”

Há que se fazer uma consideração especial, em relação à tutela direcionada ao sigilo pela Carta Maior, na perspectiva do exercício profissional da advocacia criminal. 

Constata-se que, neste terreno jurídico específico, a proteção ao segredo representa ainda um corolário de outro princípio cristalizado pelo próprio texto constitucional, qual seja o da ampla defesa e contraditório.

Não há como negar que o dever dos profissionais da advocacia criminal de manter, mesmo em depoimentos judiciais, a confidencialidade de informações sigilosas recebidas de clientes, decorre essencialmente do primado da garantia ao exercício pleno do direito de defesa, valor expressamente consagrado pela Constituição de 1988 em seu artigo 5º, inciso LV
.

Em outros termos, é preciso reconhecer que a observância às normas que impõem o dever de sigilo a esses profissionais se revela como uma repercussão concreta também desse postulado de nosso sistema jurídico, ao lado da tutela que se está a conferir à intimidade.  

O princípio constitucional que assegura o contraditório e a ampla defesa a todos os litigantes e acusados em geral impede, em regra, qualquer tipo de divulgação, publicação, comunicação ou transmissão de fatos referentes à pessoa do cliente e que tenham sido confiados a seu mandatário na expectativa de esclarecer o profissional incumbido da defesa a respeito de qualidades e circunstâncias particulares do acusado, a fim de que tais fatos fossem usados apenas no interesse da causa, ou seja, como meios de defesa. 

Assim, se ao criminalista não fosse imposta a obrigatoriedade de manter sigilo, seriamente comprometida estaria a defesa de seu cliente em juízo, por dois motivos: a um, porque a insegurança advinda da incerteza sobre posterior divulgação das informações secretas inibiria o cliente de fazer determinadas revelações, que poderiam ser importantes para seu caso; a dois, porque admitindo-se que sejam divulgados fatos sigilosos pelo próprio representante, estar-se-ia aniquilando o próprio sentido da representação, a defesa do acusado. 

Nessa perspectiva, Ruy de Azevedo Sodré
, escorando-se nos ensinamentos de Paulo Barbosa de Campos Filho
, sustenta que:

“O que justifica, na verdade, a instituição do segredo profissional é – todos o sabem – a necessidade de assegurar a todos a possibilidade de recorrerem, tranqüilos aos serviços do advogado que elejam.”

Pois bem. Estas são as premissas das quais se deve partir a fim de examinar a proteção que a Carta Política de 1988 confere ao sigilo de forma geral e também, conseqüentemente, ao segredo profissional. 
Os vocábulos “sigilo” e “segredo” aparecem, somados, em oito dispositivos em todo o texto constitucional. Estão nas normas dos artigos 5º, incisos XII, XIV, XXXIII, XXXVIII, “b”, artigo 14, § 11, artigo 93, IX, artigo 136, §1º, I e artigo 139, III da Constituição Federal.
  
De imediato, percebe-se que os dispositivos elencados trazem, em geral, proteções ao sigilo, em suas várias modalidades, salvo os artigos 93, IX; 136, §1º, I, “b” e “c” e 139, III. 

Em múltiplas vertentes, o sigilo, seja das correspondências e comunicações telefônicas, seja da fonte jornalística ou até o sigilo das votações no Tribunal do Júri, mereceu amparo do constituinte originário.  

Nas três normas supracitadas, porém, a Carta Maior não se preocupou em tutelar a intimidade ou propriamente o sigilo. Ao contrário, estabeleceu nítidas restrições a esses valores. E o que essas normas têm de diferente se comparadas às demais?

Em relação ao art. 93, IX, nota-se que o campo de incidência da norma é diverso. O preceito, incluído no capítulo da Constituição que cuida do poder judiciário, ao contrário das outras regras relativas ao sigilo, não se aplica a relações privadas do cotidiano, mas sim a atos ínsitos ao próprio poder judiciário, estatuindo a publicidade como princípio norteador para os julgamentos realizados por seus órgãos. Não poderia ser diferente.  

Já nos artigos 136 e 139, é flagrante que se está diante de situações muito excepcionais, alheias a qualquer padrão de normalidade em que se desenvolve a vida em sociedade. São as hipóteses de declaração de estado de sítio ou de estado de defesa, para as quais a Constituição não deixa dúvidas que serão perfeitamente toleradas restrições ao sigilo.

Com base em uma interpretação sistemática dos preceitos em tela, chega-se à inafastável conclusão de que a regra para os atos firmados entre particulares é a da preservação da intimidade, com a devida e correspondente proteção ao sigilo. Apenas excepcionalmente o constituinte admitiu limitações ou o afastamento completo de tais valores. 

O que se pretende demonstrar na presente abordagem, com o detalhado exame dos dispositivos constitucionais acerca do sigilo, é que nossa Constituição, ao mesmo tempo em que protegeu a direito à intimidade por meio das normas que respaldam a inviolabilidade de informações e dados sigilosos, deixou claro que serão sim toleradas legítimas restrições diante de hipóteses pontuais em que certas circunstâncias, como ameaças à ordem pública e à paz social, imponham a necessidade de se ponderar princípios fundamentais em choque, de modo a se alcançar um equilíbrio entre tais bens jurídicos, considerando sempre o peso de cada um. 

CAPÍTULO II – A VIOLAÇÃO AO SIGILO PROFISSIONAL

2.1.  O tipo do artigo 154 do Código Penal

Todo crime em nossa ordem jurídica apresenta-se com a precípua finalidade de resguardar um determinado valor social. A tipificação existe para proteger bens cujo alto grau de importância impõe a mais severa dentre todas as espécies de sanção, a reprimenda penal.

Conforme já foi explicitado, o bem jurídico essencialmente tutelado pelo crime de violação de segredo profissional, incluído em nosso Código Penal no capítulo dos crimes contra a liberdade individual, é a intimidade, qualificada como um dos direitos subjetivos da personalidade.

Mas não é só. Ao lado da salvaguarda à intimidade, existe outro interesse que, mesmo em caráter acessório, justifica a previsão legal. Afirma-se, nesse aspecto, que o lançamento do segredo profissional ao patamar de bem merecedor de tutela penal tem como escopo também a preservação da relação de fidelidade firmada entre certa categoria de profissionais e aqueles que lhes abrem parte de sua vida privada, relação essa imprescindível para que sejam prestados os serviços correspondentes.

Ao reforçar o vínculo de confiança que liga advogados a seus representados e psicólogos a seus pacientes, a regra em exame revela uma preocupação de nosso legislador em proporcionar a segurança fundamental para que aqueles com problemas jurídicos ou psicológicos possam sentir-se confortáveis ao fazer confidências e conversar sobre questões particulares com tais especialistas, e, assim, ressalta a importância da atuação desses como colaboradores da paz social.

Sob tal perspectiva, não se trata apenas das relações entre criminalistas e acusados, nas quais tal segurança está naturalmente atrelada aos direitos constitucionais a um processo em 

que seja respeitada a ampla defesa e o contraditório, mas sim de qualquer relação dita de confiança, estabelecida entre profissionais liberais e confitentes. 

Suponha-se que alguém envolvido em uma demanda judicial precisa comunicar a seu mandatário um acontecimento ou situação que considera constrangedora. Tal acontecimento, por outro lado, se mostra essencial para o pleno entendimento do contexto fático pertinente a causa. Pode-se pensar, por exemplo, em uma pessoa que é credora de outra de dívida contraída durante um caso extraconjugal. 

A certeza de que informações pessoais desse tipo não serão conhecidas por terceiros, ficando reservadas apenas ao advogado, é condição elementar para que o cliente não hesite em transmiti-las. Em belas palavras, o ilustre penalista Nelson Hungria
 supõe conjuntura em que não houvesse a devida proteção ao segredo profissional:

“(...) não há duvida que grande número de pessoas preferiria deixar-se roer de certas moléstias vergonhosas ou imolar-se à mais temerária das lides a recorrer à ciência de um facultativo ou ao patrocínio de um causídico.”

Entendida a confiança como pressuposto básico da relação aqui tratada, a regra que impõe o sigilo profissional deve ser lida como garantia do próprio exercício de atividades como a advocacia e a psicologia, sem a qual estaria fortemente ameaçada sua funcionalidade.

É neste exato sentido o pensamento do ilustre penalista Damásio de Jesus
, ao discorrer sobre o delito do artigo 154 do Código Penal: 

“O CP protege o segredo profissional. Há casos em que a pessoa que se torna confidente de um segredo, em razão da função, ministério, ofício ou profissão, tem obrigação legal de resguardá-lo do conhecimento público. Isso ocorre nas hipóteses, v.g., do criminoso confessar a seu advogado a autoria de um crime, ou de um doente vir a revelar a seu médico doença grave e contagiosa de que esteja acometido, ou de alguém confessar a seu sacerdote a prática de ato indecoroso, ou de o dono de um cofre revelar ao serralheiro o seu segredo etc. Nesses casos, se a revelação do segredo profissional fosse elevada à categoria de norma genérica do comportamento, isso, se não impossibilitasse de todo a vida em sociedade, pelo menos a dificultaria de forma grave.”

Em síntese, a proibição de revelar segredo contida no artigo 154 traduz uma garantia de dois vetores: além de proteger a intimidade dos indivíduos que buscam o auxílio daqueles profissionais, tem como objetivo, ainda que indiretamente, conservar a própria viabilidade do exercício dessa espécie de profissão, repita-se, de fundamental importância na busca da paz e harmonia social.

Há de se ressalvar, entretanto, que essa tutela não significa que o segredo, em si, é objeto autônomo de custódia. Não se protege as profissões e o sigilo a elas inerente de maneira isolada, mas sempre em conjunto ou, melhor ainda, em decorrência do amparo à intimidade dos cidadãos.

A jurista estrangeira Gomez Rivero
, ponderando acerca do segredo no âmbito da prática médica, ilustra bem a idéia ora delineada: 

“Si bien es verdad que, conforme a lo  anterior, la intimidad es la razón de ser básica e indiscutida del secreto médico, puede identificarse todavía um fundamento adicional, si se quiere ahora indirecto o mediato, que igualmente explica la necesidad de su tutela (...)

Y si bien es verdad que esta protección de la confianza presenta em principio um cariz estrictamente individual, no puede desconocerse que la misma tiene también uma proyección social, orientada ahora a generar um clima de seguridad que posibilite ya em general el ejercicio mismo de la medicina.”

No fundo, o que a lei está a proteger é sim a intimidade, mesmo que o escudo construído em torno dela acabe por alcançar também o exercício das profissões liberais.

Nas preciosas palavras do já citado Victor Gabriel de Oliveira Rodriguez
:

“É obvio que existe um interesse, que pode alcançar o status de bem jurídico, na manutenção da profissão, mas a essência do injusto penal segue sendo o menoscabo à intimidade.” 

Essa ponderação é facilmente comprovada quando se leva em conta que o crime apenas ocorre, conforme se verá adiante, quando há ou possa haver “dano a outrem”. Leia-se: dano à intimidade de outrem.

 Assim sendo, não há qualquer efeito penal quando a conduta de um profissional sujeito ao sigilo resume-se à comunicação a terceiros de trivialidades ou detalhes que lhe tenham sido mencionados em conversas com clientes ou pacientes, mas que em nada infrinjam a honra, a imagem ou a privacidade desses.

Outro fundamento, a ser explorado no capítulo seguinte, que reforça ainda mais essa tese é o de que o parágrafo único do artigo 154 do Código Penal exige representação do ofendido como condição de procedibilidade da ação criminal. Evidente que tal disposição não seria coerente se o interesse em apreço não fosse de índole pessoal. 

Em outros termos, o foco de proteção da norma em análise é, indubitável e substancialmente, o direito individual à conservação da intimidade. 


Sedimentando sua posição, o professor Rodriguez
 destaca que a não divulgação do segredo profissional como garantia de um interesse exclusivamente corporativo-institucional e social encontra guarita adequada em disciplinas específicas, próprias para cada atividade:

“A persecução da revelação do segredo independentemente do risco de lesão a alguém, individualmente identificado, pode ser objeto de Direito sancionador, a exemplo do que ocorre, em matéria de sigilo profissional, nas legislações atinentes às atividades em que o segredo guarda maior relevância: a profissão de médico, de advogado, de psicólogo, enfermeiro etc., (...). Pode o Direito administrativo, neste caso, desde que aplicado com suas garantias, ser eficiente para reprimir as condutas que pareçam mais graves aos olhos da deontologia profissional, a exemplo da violação de segredo sem risco determinado à pessoa.”

Observa-se, mais uma vez, mediante o estudo da doutrina do português Manoel da Costa Andrade
, que o direito comparado claramente respalda o entendimento exposto:

“A definição da privacidade como bem jurídico típico não postula o silenciamento dos valores ou interesses comunitários ou institucionais, e, por vias disso, supra individuais. E que se identificam com prestígio e confiança em determinadas profissões como condição do seu eficaz desempenho. Embora com o estatuto de interesses (apenas) reflexa e mediatamente protegidos, a verdade é que eles têm aparecido sempre incidivelmente associados à punição da violação do sigilo (profissional).”

Embora extremamente sutil, a percepção de que o bem jurídico amparado pelo dispositivo em tela tem natureza predominantemente subjetiva, e, portanto, privada ao invés de pública, tem enorme relevância. A caracterização da proteção social, a que se fez referência, como sendo acessória, secundária ou indireta é uma das premissas indispensáveis para que mais à frente se discuta a ponderação de princípios fundamentais que podem entrar em conflito nas situações concretas. 

No que tange objetivamente ao tipo do crime ora estudado, algumas importantes considerações precisam ser destacadas.
Prevê o artigo 154 do Código Penal:

“Violação do segredo profissional
Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciência em razão de função, ministério, ofício ou profissão, e cuja revelação possa produzir dano a outrem:

Pena - detenção, de três meses a um ano, ou multa.

Parágrafo único - Somente se procede mediante representação.”

A respeito do núcleo verbal da figura típica, a doutrina alerta que o importante é haver revelação de segredo, isto é, sua exposição a terceiros. Deste modo, é irrelevante o método utilizado pelo sujeito ativo para efetuar a transmissão ou ainda a quantidade de pessoas às quais a indevida divulgação é direcionada. 

Nada há de complexo quanto a este ponto. A redação legislativa foi clara e precisa, exigindo tão somente a revelação de informação secreta que tenha sido obtida pelo profissional através da atividade exercida.

Há, na verdade, mais uma exigência: a potencialidade de causar-se “dano a outrem”.

Diferentemente do que estabelecem legislações de países como Alemanha, Itália, França e Espanha (disciplina instituída no § 203, StGB alemão, artigo 622 do Código Penal italiano, 226.13 do Código Penal Francês, 199.2 do Código Penal Espanhol, respectivamente), a lei penal brasileira faz necessária, para que se configure o crime de violação do segredo profissional, a possibilidade de se configurar dano a outra pessoa ou, mais especificamente, à intimidade de outra pessoa.

Nesse sentido, a repercussão penal depende, inevitavelmente, da ofensividade da revelação, devendo ficar constatado ao menos um risco à intimidade da vítima.  

Frise-se que este risco poderá incidir sobre a intimidade em suas diferentes óticas. Assim, a ameaça ou a afronta poderá recair sobre a reputação, a honra ou a própria vida privada de alguém, bastando que a possível violação a esses valores se mostre concreta. 

A hipótese na qual um comentário é feito por médico de uma celebridade, que informa ao público sobre a melhora de seu estado de saúde, serve perfeitamente para ilustrar uma situação que não enseja a sanção penal, por faltar-lhe o condão de gerar afronta à privacidade do paciente, ainda que se possa questionar ter havido inobservância da obrigação ético-institucional de manter sigilo.

Mais uma vez, pelo brilhantismo de sua exposição e pertinência da lição, recorre-se ao mestre Magalhães Noronha
:

“Como a própria lei reza, deve a revelação do segredo ser suscetível de produzir dano. Basta o dano potencial, pois. Se não ocorrer, não há falar-se em segredo. A revelação de um fato que o capricho, fantasia ou futilidade da pessoa quer que fique em secreto não é delituosa: dizer, por exemplo, que sabe haver certa dama comprado sapato, inteiramente fora da moda, e que jamais usará, é fato com que o direito não se preocupa.”

Vê-se, portanto, que admitir punições diante da divulgação de um mero capricho significaria desviar-se completamente do sentido da norma, desnaturando violentamente seu preceito. 

Feita esta ressalva, interessante indagação surge a partir de outra abordagem da expressão “dano a outrem”.

Haveria a possibilidade de serem revelados fatos conhecidos pelo profissional liberal por meio da atividade exercida mas que sejam alheios à esfera da intimidade de seus clientes?   

Em outros termos: a regra do artigo 154 abarca fatos secretos porém que não digam respeito aos confitentes e sim a terceiros?

É perfeitamente possível conceber casos nos quais um psicólogo, por exemplo, tenha tido ciência de uma informação, transmitida com confidencialidade por um paciente, mas que diga respeito não a este, mas a um amigo seu. 

Imagine-se que, em dada consulta, um paciente diga ao profissional que um companheiro de trabalho tem problemas com drogas. A revelação dessa circunstância estaria incluída no campo de abrangência da norma em análise, devendo responder o profissional pelo delito de violação de segredo?

Embora parte da doutrina não tenha se debruçado sobre esta peculiar possibilidade, deve prevalecer solução compatível com uma interpretação literal da norma. É preciso que se leia “outrem” como termo equivalente a “qualquer outra pessoa”, de modo que não importa o titular da intimidade devassada, mas sim a ofensa inequívoca a esse valor para que se configure o crime.

O mestre Damásio de Jesus
 sintetiza a resposta da seguinte forma:

“Sujeito passivo é o que pode sofrer prejuízo em razão da revelação. Pode ser o titular do segredo ou um terceiro”.

Assim, em que pese não estar em jogo, de fato, um direito individual dos próprios confitentes, não pareceria adequado tolerar irresponsáveis divulgações de dados ou informações particulares relativas a terceiros sob esse argumento. O desprezo ao sigilo, nessas situações, contrariaria os ditames da ética profissional e a proteção à intimidade dos indivíduos, de forma geral.

Não fazendo a lei qualquer restrição, não cabe ao intérprete fazê-la.

Pois bem. Já tendo sido elucidado no capítulo anterior o que se deve ter como sigilo profissional, resta apenas pontuar com maior clareza que questões confidenciais são tanto aquelas que assim forem expressamente qualificadas por determinação dos confitentes como aquelas que os profissionais assim julgarem, com base em sua prudência e arbítrio, respeitado sempre o bom senso. 

Assevera-se apenas, como o faz Ruy de Azevedo Sodré
 ao tratar da relação advogado-cliente, que o julgamento do representante acerca da confidencialidade de uma declaração nunca poderá se sobrepor ao critério daquele que o constituiu. A divulgação de uma informação sigilosa, ainda que beneficie o cliente, dependerá sempre de seu consentimento. 

A fim de que fique completa a análise do tipo do artigo 154 do Código Penal, faz-se, a título de esclarecimento, menção às nomenclaturas utilizadas pelo legislador referentes ao sujeito ativo do delito ali previsto.

Tratando-se de crime próprio, a violação de segredo profissional só pode ser cometida por agentes específicos, qualificados como “confidentes necessários”. Nessa categoria, enquadram-se médicos, dentistas, advogados, sacerdotes, dentre outros.

Impõe-se a obrigação legal de guardar sigilo justamente porque quem exerce essas atividades costuma ter acesso irrestrito a fatos privados da vida alheia.

O dispositivo em foco discrimina as modalidades de ocupação sujeitas à norma, cujas denotações são trazidas pela doutrina: Presta função quem satisfaz incumbência, remunerada ou não, que tenha sido fixada em lei, imposta em decisão judicial ou contrato (tutores, depositários judiciais etc.); a prática de ministério corresponde a uma situação fática e não jurídica (é o caso do sacerdote); desempenha ofício aquele que realiza atividade essencialmente manual ou mecânica (são os chapeleiros, os sapateiros etc.); e exerce profissão quem atua de forma habitual a fim de obter lucro com sua atividade, em regra intelectual e normalmente com a chancela do Estado (são os advogados, os médicos, etc.).     

Reitera-se, por fim, que o exercício de qualquer um desses encargos deve ser o meio pelo qual o agente obteve conhecimento da informação ou fato sigiloso. Por outro lado, não é necessário que o profissional esteja ainda atuando à época da revelação.

O elemento do tipo que certamente gera maior controvérsia, abrindo elevada margem para sofisticados debates é a “justa causa”. Por esse motivo, neste trabalho, faz jus a tópico próprio.
2.2 O natureza jurídica da “justa causa”

Em um sistema jurídico de origem romano-germânica, fundado na supremacia da legislação positiva, a norma assume papel de protagonista na organização da sociedade. É tida, em nosso Estado Democrático de Direito, como pressuposto capital para o alcance da justiça. 

Conferindo segurança às relações sociais e criando obstáculo ao arbítrio dos governantes, a lei surge como ferramenta através da qual são harmonizados os comportamentos e interesses dos cidadãos, em busca de uma civilização equilibrada e pacífica. Se não reinasse a lei, reinaria o caos. 

Pode-se dizer então que, de certa forma, a justiça depende essencialmente da lei, ou melhor, do cumprimento das leis.  

Há peculiares casos, porém, espalhados por nosso ordenamento, em que essa estrutura de dependência parece se inverter, passando a noção de justiça a figurar como elemento fundamental para que uma norma jurídica possa ser devidamente interpretada e aplicada à realidade fática. 

É o que acontece quando o legislador incorpora à redação de determinada regra o próprio conceito de justiça, forçando julgadores e operadores do direito a uma investigação valorativa a respeito do conteúdo e sentido de seu preceito. É exatamente o que se dá com o crime de violação de segredo profissional, consagrado no artigo 154 do Código Penal. 

O que se pretende demonstrar é que, em determinadas hipóteses, principalmente quando o legislador não descreve o que se deva entender por “justo” ou “injusto”, a correta aplicação da lei fica direta e necessariamente vinculada ao pleno entendimento do significado de tais termos.

Dizer que a norma será “justaposta” aos fatos implica em dizer que a norma será posta com justiça sobre os fatos. Na espécie de normas referida, isso fica ainda mais claro.  

 Ressalta-se, inicialmente, que um cauteloso e aprofundado estudo do instituto da justa causa é um dos pontos de partida fundamentais para a conclusão apresentada ao final deste trabalho. 

A dificuldade em demarcar o sentido da expressão “justa causa” decorre da complexidade que envolve a própria noção de justiça. Sabe-se que a ideia de justiça está intimamente ligada à de merecimento, à de equilíbrio, sendo sua meta essencial “garantir a cada um o que é seu”, sem excessos ou faltas.  

Daí talvez se possa definir “justa causa” como um motivo legítimo e moralmente aceito que estaria por trás de uma conduta humana. No que toca ao cometimento de um delito, motivo justo seria aquele que é visto com bons olhos, que é admitido sem maiores questionamentos, atendendo ao princípio da razoabilidade e ao bom senso.

Partindo dessa acepção elementar, serão tratadas, neste tópico, três questões cruciais, cujas respostas, lidas em conjunto, podem ser consideradas a espinha dorsal da proposta ora elaborada.

 Em primeiro lugar, indaga-se o que significaria, tecnicamente, a inclusão da expressão “justa causa” no tipo penal do artigo 154? Quais implicações se podem extrair dessa distinta redação legislativa?

Em segundo lugar, qual a efetiva relação entre “justa causa” e “estado de necessidade”? 

E, por último, quais situações práticas configurariam uma justa causa?

De início, cabe adentrar no interessante tema relativo à aparente transposição de um dos pilares da estrutura analítica do crime para o domínio de outro. A colocação da antijuridicidade em terreno próprio à tipicidade é um dos maiores focos de controvérsia doutrinária quando se discute o crime de violação de segredo profissional.

Tendo como ideia base a de que um crime se consubstancia no momento em que é praticado um fato típico, isto é, previamente descrito na legislação, e antijurídico, ou seja, contrário aos objetivos e valores protegidos pelo ordenamento sem que haja razoável justificativa, percebe-se que o artigo 154 do Código Penal traz uma confluência entre ambos os planos normativos.

 Não há maiores dúvidas de que eventual violação de segredo profissional realizada com amparo de uma causa justa não se estará sujeita a punições. Mas não estará por não se enquadrar na descrição da lei ou por não haver ilicitude em tal conduta? Aí reside a complexidade.

Dito de outra forma, seria a “violação ao segredo profissional”, um delito em que uma determinada conduta, por ser juridicamente aceitável, já não mais seria típica?

Se a resposta for positiva, conseqüência inafastável é a de que não sobraria espaço algum para deliberações posteriores acerca de uma possível desconfiguração do delito em razão de agente estar acobertado por uma das causas de exclusão da antijuridicidade. Isso porque que todas as considerações a esse respeito já teriam se esgotado quando da análise da tipicidade.

Cuida-se aqui do que parte da doutrina especializada tem denominado “adiantamento sistemático do juízo de antijuridicidade”.

É o que sustenta, com simplicidade, a jurista argentina Aída Tarditti
:

“La ‘justa causa’ es um elemento normativo do tipo que si bien provoca, en el tipo, um adelanto sistemático del juicio de antijuridicidad, no ocurre lo mismo con el de culpabilidad. De tal modo que, em caso de inexistência de uma justa causa de revelación, el hecho a la vez que típico será antijurídico.”    

Há autores que defendem fortemente essa concepção, sustentando que a antijuridicidade é sim elemento normativo do tipo, dentre os quais estão Luiz Régiz Prado, Damásio E. de Jesus e Vicente Sabino Júnior
. 

Explicitando sua tese, Luiz Régis Prado
 salienta que a ausência de justa causa será sempre imprescindível para que a ação realizada se enquadre ao tipo e passe a ser, portanto, passível de reprovação:

“Demais disso, faz-se mister que a revelação seja feita sem justa causa. Embora diga respeito à ilicitude, a expressão “sem justa causa” é elemento normativo do tipo. Presente a justa causa, a conduta se torna não só atípica, como permitida.” 

No mesmo sentido, valem ser citadas as palavras de Damásio de Jesus
:

“A revelação do segredo profissional só é típica quando realizada “sem justa causa”, que constitui o elemento normativo do tipo. Assim, não há tipicidade do fato por ausência do elemento normativo nas hipóteses de consentimento do ofendido, do art.269, CP, estado de necessidade e exercício regular de direito. Quanto ao consentimento do ofendido, de ver-se que em certos casos a lei não o admite como justa causa para a revelação. É o que ocorre com o médico (Código de Ética Médica, art. 36), e o advogado (EOAB, art.87, XVI
).”

Divergindo em apenas um aspecto do que propõem os dois primeiros autores, Vicente Sabino Júnior acredita que a justa causa se confundiria com o estado de necessidade, uma vez que corresponderia ao único meio possível para se evitar um perigo atual ou iminente e injusto. 

Essa primeira corrente se coaduna com a posição apresentada por Javato Martín
, lastreado nos ensinamentos de Welzel. Para o autor estrangeiro, a presença da locução “sem justa causa” no tipo penal importaria em uma necessidade de se proceder a uma verificação prévia das possíveis e variadas causas de justificação que podem ocorrer, e não, como normalmente se faz, examinar, após o enquadramento do fato ao tipo, se não incidiriam as quatro hipóteses de exclusão de ilicitude discriminadas na lei penal. O juízo, então, seria positivo e não negativo. 

No entanto, essa especial caracterização da antijuricidade como elemento normativo do tipo penal, no crime de violação de segredo profissional, não é pacífica entre os penalistas que discorrem sobre a matéria.

Em sentido contrário, há na doutrina, aqueles que repudiam intensamente a consideração da antijuridicidade, enunciada na expressão “sem justa causa”, como componente normativo da figura típica.

 Dentre estes autores, Gallino Yanzi
, Edmund Mezger e Eugenio Raul Zaffaroni sustentam que o legislador teria se limitado apenas a fazer uma referência à antijuridicidade, o que em nada alteraria a previsão do tipo ou a estrutura normativa do delito de violação de sigilo profissional. 

Gallino Yanzi, ao comentar dispositivo do ordenamento argentino que prevê o mesmo crime, pondera que a natureza da locução analisada conduziria à caracterização de um ato como antijurídico:

“Para nosotros, no es el supuesto de falta de tipo, sino de colisión de intereses. No obstante causar um mal menor, se revela el secreto para evitar um mal mayor, conducta que se identifica com la justa causa.” 

Nessa segunda linha de raciocínio, aduz-se que a remissão à antijuridicidade seria uma mera recomendação aos juízes para que, em casos de violação de segredo profissional, examinem com especial cautela se está presente alguma razão que afaste a injustiça na ação praticada.

Um dos argumentos levantados por Eugenio Zaffaroni
 é o de que os elementos normativos do tipo serviriam para individualizar condutas passíveis de sofrer sanções penais, ao passo que a antijuridicidade denotaria a reprovabilidade, o desvalor das ações humanas. Sendo diferentes as finalidades de um e outra, não se poderia identificar antijuridicidade com um elemento normativo.  

Haveria desse modo, em seu entender, tão somente uma má técnica legislativa em razão de ser desnecessária qualquer indicação ou estimulante à memória dos magistrados. Afirma o autor argentino:

“El código penal argentino, a diferencia de otros muy antigos, no suele contener redundancias referidas a la antijuridicidad, que no son más que defectos de la técnica legislativa que para nada alternan el concepto del tipo.”    

Existiria mesmo redundância na norma positivada? 

Para refutar a tese de que a inclusão da referida expressão seria desnecessária e, portanto, um irrelevante pleonasmo, basta o simples argumento de que a ressalva serviria para reiterar ao juiz a existência de hipóteses de justificação, chamando-lhe a atenção para uma possível ocorrência, de modo a reforçar sua obrigação de julgar com zelo e prudência. Não cabe falar em inutilidade de tão nobre objetivo.  

Mas será que relembrar os julgadores acerca das causas de justificação teria sido a única intenção do legislador ao incluir um elemento do crime como qualidade do tipo?

Uma terceira corrente nos traz a mais satisfatória elucidação.

Composta por renomados juristas como Nelson Hungria, João Bernardino Gonzaga e Ángel Tório López, uma nova concepção se funda na percepção de que são muito comuns, na vida em sociedade, transgressões admissíveis ao dever de manter sigilo, como, aliás, também são observadas restrições toleráveis à liberdade dos indivíduos (como, por exemplo, a proibição de entrar, sem autorização, em propriedade alheia ou a até mesmo as próprias penas de detenção e reclusão).

De acordo com tal proposta interpretativa, a menção à justa causa pretende invocar um juízo consciente do aplicador da lei, alertando-o para a circunstância de que a conduta prevista na norma típica tem grande probabilidade de produzir um resultado positivamente valorado. É como se a freqüência com que acontecem legítimas exceções as equiparassem à própria regra, o que tornaria razoável a inclusão da ressalva no tipo penal.

Dessa maneira, os elementos objetivos do tipo não seriam suficientes para direcionar o intérprete ao juízo de que o fato praticado seria, em princípio, contrário ao direito, o que normalmente acontece. A indução automática a que se costuma proceder ficaria prejudicada em razão da exigência legal de uma causa injusta. 

Victor Rodriguez
 nitidamente acolhe essa visão ao pronunciar-se no seguinte sentido:

“A expressão ‘sem justa causa’ ultrapassa a idéia de que o juiz deve lembrar que as causas de justificação podem ser mais freqüentes, mas inclui um fator interpretativo positivo ao tipo em geral: o de que a ação típica deve ser em grande medida inadequada à consecução de um fim justo. Em termos menos técnicos, pode-se dizer que o tipo penal recomenda cuidado na punição, para a adequação social da conduta, ao mesmo tempo em que lhe retira, como um todo, a gravidade.”

É louvável a abordagem.

João Bernardino Gonzaga
, por sua vez, vai além e eleva ainda mais a importância da “justa causa”. 

Segundo o jurista, na mesma orientação traçada pelo espanhol Tório Lopez, a ressalva constante do artigo 154 do Código Penal impediria que a tipicidade, no caso da violação do segredo profissional, fosse tida como trampolim para a antijuridicidade, isto é, como indício de que um fato, por ser típico, provavelmente seria também antijurídico.

Mas não para por aí. Além disso, de acordo com o autor, não seria apropriado dizer que a inclusão da mencionada locução ao dispositivo representaria uma transposição exata apenas das hipóteses tradicionais de ilicitude ao terreno da tipicidade. Isso porque a justa causa abarcaria um conjunto de situações mais amplo do que o das descriminantes definidas expressamente na lei penal.  

Para Gonzaga, a natureza eminentemente subjetiva da cláusula implica em que seu campo de incidência seja naturalmente maior do que o da norma do artigo 23 do Código Penal
. Assim, ações praticadas com justa causa não seriam somente as cometidas em estado de necessidade, em legítima defesa, em razão do exercício regular de um direito ou do estrito cumprimento de um dever legal, cabendo ao juiz examinar no caso concreto se há ou não motivo razoável para a quebra do sigilo: 

“A fórmula adotada – revelar o segredo ‘sem justa causa’ – é bastante flexível, conferindo amplo arbítrio ao julgador. Desde logo verificamos que não coincide com as justificativas gerais, indicadas no artigo 19
, mas as absorve e vai além, para acertar situações que, sem apresentarem os requisitos dos fatores genéricos de exclusão da ilicitude, se possam entretanto reputar humanamente aceitáveis.”
Nota-se que Nelson Hungria
 tem idêntico pensamento, corroborando, em seus comentários, a lição de Bernardino Gonzaga. O doutrinador anuncia como categorias de motivos que, inseridos na ideia de “justa causa”, seriam capazes de embasar eventual rompimento do sigilo profissional: 

“(...) as exceções declaradas na lei, explícita ou implicitamente, ou impostas pela necessidade de defesa ou salvaguarda de interesses mais relevantes.”

Completando o raciocínio, expõe o conceituado autor a respeito dos fatos que, amparados na justiça de sua causa, devem ser tolerados: 
“embora não permitidos especialmente pela lei, são plenamente aprovados na vida cotidiana, e seria prejudicial e impolítico proibi-los em nome do direito. Ainda quando não se verifique, no rigor de suas linhas, o ‘estado de necessidade’, deve o juiz penal, na espécie, balancear os interesses em conflito e ter amplo arbítrio para aferir da necessidade da punição.” 
O delineamento dessas três formas de ler a expressão “justa causa”, sobretudo a hermenêutica traçada pelo terceiro grupo de pensadores, permite que se chegue a algumas conclusões preliminares.

Em primeiro lugar, precisa ser rechaçada a tese de que a menção à locução seria um descuido legislativo ou, quando muito, mera redundância, inútil e irrelevante. 

Imperioso lembrar aqui do brocardo segundo o qual não há, na lei, palavras em vão. O legislador não trouxe a “justa causa” para o artigo 154 à toa. 

Ora, se determinado fato não mais se encaixará no tipo quando, por trás, existir uma justificativa plausível e suficiente, não há como negar que a antijuridicidade foi transportada para a esfera da tipicidade. A supressão da ressalva certamente implicaria em uma significativa mudança na estrutura do delito. O intérprete não tem o poder de discordar da lei vigente ou de desmerecê-la.

É verdade que a advertência legal, de fato, atua como uma forma de lembrar aos julgadores que existem causas de justificação que não podem ser desprezadas. Mas a positivação da justa causa não pode simplesmente ser resumida a esse propósito. Sua inscrição na norma abriu espaço para a apreciação valorativa do julgador, que deverá ponderar interesses colidentes e fixar os limites do dever de manter sigilo profissional, privilegiando sempre o bem jurídico de maior valia, seja a intimidade ou não.

Outra conclusão importante é a de que a abstração e o subjetivismo inerentes ao conceito de justa causa fazem com que esta abarque uma gama de situações maior do que as hipóteses clássicas de exclusão de ilicitude.

Por vezes, a justa causa coincidirá, inquestionavelmente, com o estado de necessidade ou com outras causas explicitadas em lei que conferem licitude à conduta. Em outros casos, todavia, caberá falar-se em justa causa sem que esteja em pauta um dos incisos do artigo 23 do Código Penal. Esta linha interpretativa encontra-se em perfeita conformidade com o que afirmam grande parte dos autores previamente citados.  

A constatação de que o instituto da justa causa é mais vasto do que o da exclusão da ilicitude será decisiva para parte da argumentação construída no próximo capítulo, revestindo-se de central importância quando for travado o embate entre princípios fundamentais. Mais adiante, portanto, a possibilidade de configurar-se uma justa causa alheia aos pretextos que afastam a antijuridicidade será minuciosamente descrita e examinada.

2.3 Inobservâncias lícitas ao dever de manter sigilo – O estado de necessidade e a justa causa

Superada a atraente discussão de caráter mais acadêmico e teórico a respeito da natureza jurídica da justa causa, é necessário que se esclareça, na prática, o que se vislumbra como uma causa justa, ou seja, quais situações da realidade a concretizam.

Antes, porém, de adentrar na efetiva análise dessas situações e considerando que em boa parte dos casos nos quais será tolerável ou até recomendável proceder-se à violação do segredo profissional se estará diante de um “estado de necessidade”, são imprescindíveis algumas breves considerações a respeito do instituto, que aparece com grande importância no presente estudo.

Nos dizeres de Magalhães Noronha
: 

“Em regra a justa causa se funda na existência de estado de necessidade: é a colisão de dois interesses, devendo um ser sacrificado em benefício do outro; no caso, a inviolabilidade dos segredos deve ceder a outro bem-interesse. Há, pois, objetividades jurídicas que a ela preferem, donde não ser absoluto o dever de silêncio ou sigilo profissional.”

O estado de necessidade, cristalizado no artigo 24 do Código Penal
, é uma das causas que afasta a ilicitude de um fato típico, ou seja, que traduz uma concordância da ordem jurídica para com a infração praticada e descrita na lei.

Sua estrutura, que decorre diretamente da disposição legal, tem como base a configuração de uma situação de perigo a um bem jurídico cuja posição na escala valorativa de bens tutelados pelo ordenamento supera a do bem tutelado pela sanção do crime praticado em estado de necessidade.

 Em outras palavras, o estado de necessidade acontece quando o agente se vê diante da opção de afrontar um interesse de menor estima, praticando, dessa maneira, um fato típico, mas com a estrita finalidade de resguardar outro interesse cujo sacrifício não seria cabível exigir-lhe.

Para que fique bem compreendida a ideia, é primordial definir qual espécie de situação relativa ao dever de manter sigilo profissional se está a abordar.

Magalhães Noronha levanta como exemplo de estado de necessidade, que descaracteriza o delito na violação de segredo profissional, o caso do médico que informa aos pais de uma criança sobre a sífilis de que é portadora a ama, ou que comunica ao genitor certa enfermidade do filho menor.

Vislumbra-se a saúde e a própria vida humana como valores que, evidentemente, superam, em importância, o dever de guardar sigilo.

Adverte-se que o estado de necessidade se dá apenas quando o bem jurídico privilegiado ainda não foi atingido pelo perigo. Sendo assim, é preciso que a ameaça ao objeto de maior valia esteja próxima, iminente ou em vias de ocorrer, mas sem que se tenha consumado. Do contrário, não haveria razão ao se falar em necessidade do ato, desconfigurando-se o instituto. 

            Bem salientado o conceito jurídico do estado de necessidade, parte-se ao exame das situações concretas qualificáveis como “justas causas”.

Ao contrário do que existe no direito do trabalho, em que as hipóteses de justa causa para que um empregador demita seu empregado foram expressamente anunciadas pelo legislador, não há aqui qualquer definição estabelecida no diploma penal, atribuindo-se ao aplicador da lei a árdua tarefa de determinar se dada motivação para a prática do crime de violação de segredo profissional constitui ou não uma justa causa.

No entanto, isso não significa que não existam balizas capazes de orientar os magistrados no julgamento dos casos envolvendo o crime do artigo 154 do Código Penal. Elas existem e, neste tópico, serão pontualmente demarcadas.

Como principal parâmetro, nota-se um conjunto de normas esparsas que, ao fazerem alusão a fatores inibidores da necessidade de se preservar informações confidenciais, acabam auxiliando juízes ao proferirem suas decisões, na medida em que estabelecem concreta e objetivamente certas conjunturas nas quais a justa causa se manifesta.

No que se refere à quebra do sigilo profissional cometida pelo advogado, percebe-se que há sólida base na lei propensa a amparar as deliberações judiciais sobre a presença ou não de uma justa causa.

O já citado art. 25 do Código de Ética da Ordem dos Advogados do Brasil, ao definir o dever de sigilo como imposição inafastável ao exercício da advocacia, descreve também algumas ressalvas à regra, que é sua manutenção. Assim fazendo, o dispositivo enumera claramente três ocorrências que tem o condão de afastar, por si só, a obrigatoriedade de se respeitar o segredo profissional. São elas:

A “grave ameaça ao direito à vida”, a “grave ameaça ao direito à honra” e a afronta do próprio cliente ao advogado.
Qual seria a natureza dessas circunstâncias senão a de justa causa? 

Ao discorrer sobre o elemento subjetivo do crime em estudo, Magalhães Noronha
, formula perspicaz construção que serve bem para ilustrar o preceito:

“Como punir-se, v. g., o advogado que avisa à Polícia que o cliente que acaba de sair de seu escritório vai matar a mulher? Acaso a inviolabilidade dos segredos, a segurança que todos devem ter acerca de fatos de natureza íntima deve prevalecer sobre a vida do indivíduo?”
O episódio narrado não é absurdo ou fictício. Sua concretização é perfeitamente plausível, embora repugnante à vista de uma sociedade civilizada. 

Oportuno observar que a suposição e a própria norma estão sim lastreadas no instituto do estado de necessidade, de modo que o profissional, caso optasse pela referida revelação, estaria acobertado por tal causa de exclusão da antijuridicidade de seu ato.

Outro intrigante cenário também é lembrado pelo douto penalista:

“O problema da justa causa torna-se mais complexo, quando a revelação do profissional pode acarretar processo e pena para o confitente. Manzini não tergiversa em dizer que o advogado que revela a confissão que lhe faz o cliente, de ter sido o autor do crime de quem outrem é acusado, não incorre na sanção penal, pois um inocente não pode ser sacrificado à impunidade de um criminoso (...).”

Embora o acontecimento acima descrito não esteja albergado expressamente pela norma do artigo 25 do Código de Ética da OAB, é evidente que ainda se trata de uma hipótese em que o profissional, caso deflagre a confissão, o faz em estado de necessidade. É que também nesta formulação, privilegia-se, em detrimento do sigilo, um valor do mais alto relevo em nossa comunidade jurídica, qual seja a liberdade de um indivíduo inocente.

Não há dúvida que a solução pode gerar bastante polêmica. Tolerar a revelação de um segredo confiado ao mandatário por seu cliente cujas conseqüências serão diametralmente opostas aos interesses da defesa e, portanto, aos objetivos essenciais da relação de fidelidade estabelecida, implica em mitigar a segurança depositada em tais profissionais e toda a confiança assentada no sistema de representação e assistência jurídica.

Para alguns, como Sebastian Soler
, o judiciário não pode admitir que a obrigação do advogado de guardar sigilo padeça diante de contextos em que eventuais violações a esse dever ético impliquem em processos criminais contra os clientes. Segundo esse entendimento, não há que se falar em inexistência de crime com fulcro no estado de necessidade ou na justa causa, uma vez que a credibilidade da profissão, dada sua essencialidade, não poderia ser desprezada. 

   Mesmo reconhecendo a validade dos argumentos levantados pelo jurista argentino, não parece ser essa a melhor orientação. Não se trata de negar importância ao dever de guardar sigilo nem tampouco à necessidade de se punir severamente quem o viola, mas apenas de ponderá-lo diante de outros fatores que impõem sua relatividade.

Como forma de reiterar a adequada posição exarada por Magalhães Noronha e contrariando a interpretação de Soler, transcreve-se as duas últimas conclusões da Comissão criada pelo Instituto dos Advogados Brasileiros, em 1952:

“10. O advogado não deve silenciar ante o julgamento de um inocente, especialmente em caso de homicídio, sabendo por confissão do cliente quem é o criminoso, diante, inclusive, dos relevantes compromissos que tem para com o Poder Judiciário e os interesses da ordem jurídica, sob pena de incorrer em favorecimento pessoal;

11. Entretanto, se ninguém é tido como responsável pelo crime, não cabe ao advogado, confidente necessário, o papel de apontar o criminoso”.

Reforçando ainda mais o sentido do preceito e as conclusões da Comissão, vale trazer à baila a regra, consubstanciada no artigo 5º, §3º do Código de Processo Penal
, de que toda pessoa do povo tem o direito de noticiar o cometimento de crimes de ação pública. Ainda que se trate de um profissional que obteve conhecimento da infração em virtude da relação de confiança estabelecida com o ofensor, o direito de fazê-lo não pode ser impedido.

Afinal, não se pode olvidar que a advocacia, a teor da própria Constituição da República de 1988, é “função essencial à justiça”. Como admitir ocultações que significariam verdadeiros atentados à justiça?

Propondo extensão do campo de incidência do aludido dispositivo do Código de Ética da OAB, Elcias Ferreira da Costa
, citando os ensinamentos do mestre Ruy de Azevedo Sodré, elenca as seguintes causas tendentes a fundamentar a quebra do dever de sigilo:

“quando estiver em jogo o direito à vida, a honra afetada ou a própria defesa da Pátria; quando atacado pelo próprio cliente, a sua defesa implique alegar fatos conhecidos por informação confidencial do cliente; quando estiver em jogo grave dano à coletividade; quando autorizado pelo próprio cliente, o que, na medida do possível, deverá fazê-lo por escrito.”

No que toca a esta última hipótese, o autor alerta, entretanto, que:
 

“A própria autorização por escrito, concernente à revelação do sigilo, não supre o dever moral que tem o advogado de distinguir entre o que é conveniente ou passível de utilização na faina da defesa e o que deve ser mantido, a todo custo, em segredo.”

Poder-se-ia sugerir, face à redação do artigo 25 do Código de Ética, que esta representação estaria alargando o rol apresentado no dispositivo, uma vez que inclui hipóteses não descritas por aquela norma (quando estiver em jogo a defesa da pátria ou grave dano à coletividade e a autorização do cliente). 

No entanto, não há como negar a consistência e a adequação da lição transcrita. 

Basta pensar na circunstância de um cliente de advogado criminal que, já tendo sido condenado mais de uma vez pela prática de estupros, revela ao seu representante continuar sofrendo descontroles sexuais. 

A psicopatia do cliente é reconhecida pelo advogado e sua periculosidade, incontestável. Vindo a saber do cometimento de mais um crime dessa estirpe, ocorrido nas redondezas, poderá o advogado divulgar tais informações? 

Claro que sim. E isto se inclui na categoria de justa causa designada como “grave dano à coletividade”. 

De fato, não estaria em cheque a vida ou a integridade do advogado, mas a segurança da coletividade. Tendo em vista que não só a moral social mas principalmente a própria integridade sexual de possíveis futuras vítimas estariam gravemente ameaçadas, configura-se o estado de necessidade que respalda a divulgação dos segredos em prol de um bem maior.

Este último caso narrado, embora escape aos estritos parâmetros legais, não pode ser negligenciado, devendo-se sempre atentar para o limite entre a razoabilidade da opção pelo rompimento do sigilo e o abuso desproporcional, atentatório contra a intimidade dos confitentes e a credibilidade dos profissionais liberais.

Nas situações mais difíceis, em que tal limite for sutil, aparecerá com maior relevo a necessidade de se investigar se haveria ou não alguma alternativa para que o agente pudesse evitar a consumação do dano sem violar o segredo das informações sigilosas.  

É o que defende a doutrina de Magalhães Noronha, que, novamente, identifica a hipótese à do estado de necessidade: 

“A nosso ver, justa causa sempre haverá quando a revelação for o único meio de conjurar perigo atual ou iminente e injusto para si ou para outrem.”

O presente debate será enfrentado, sob outro viés, no terceiro capítulo desta exposição.

Por fim, ainda no que se refere ao dever de sigilo do advogado, o art. 26 do mencionado diploma, por sua vez, ajuda os juízes em sentido oposto ao identificar hipótese que não pode ser encarada como justa causa: o depoimento judicial. 

Pela letra da norma, portanto, não assistiria razão ao causídico na argumentação de que a inobservância de seu dever de guardar segredo estaria fundada na obrigação de prestar esclarecimentos como testemunha em sessões de tribunais ou em audiências, mediante convocações judiciais.

Na disciplina concernente à área médica, igualmente se pode encontrar significativos direcionamentos que contribuem para a delimitação da justa causa.

O ponto de partida é o Código de Ética Médica, editado como Resolução Nº 1.246/88 pelo Conselho Federal de Medicina em 08 de janeiro de 1988.
 No capítulo especificamente destinado ao segredo médico, o artigo 102 do diploma estatui ser vedado ao médico:

“Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercício de sua profissão, salvo por justa causa, dever legal ou autorização expressa do paciente. 
Parágrafo único: Permanece essa proibição: a) Mesmo que o fato seja de conhecimento público ou que o paciente tenha falecido. b) Quando do depoimento como testemunha. Nesta hipótese, o médico comparecerá perante a autoridade e declarará seu impedimento.”
A previsão reveste-se de enorme importância gerando uma série de repercussões no terreno da atividade realizada pelos profissionais de saúde.

 Neste momento, cabe fazer uma análise mais detida a respeito do que se deva entender por “dever legal”, cujo status é equiparado pela norma deontológica ao da justa causa e ao da autorização expressa do paciente.

Conforme muito bem destacado por Marco Antônio de Barros
 em seu já referido artigo acerca do tema, o agente de saúde, em algumas circunstâncias, sofrerá imposições da lei para que divulgue informações sob seu domínio, mesmo que caracterizadas como particulares e obtidas por meio da relação “médico-paciente”.

Trata-se de regras positivadas que excepcionalmente excluem a obrigação de manter sigilo sobre dados confidenciais, registros ou estados clínicos de pacientes a fim de privilegiar princípios como a promoção da saúde pública, a eficácia da persecução penal e até a manutenção de condições dignas de saúde e medicina do trabalho.

Um grande exemplo é o artigo 269 do Código Penal
, que tipifica o crime de “Omissão de notificação de doença”, punindo médicos que não denunciarem às autoridades públicas competentes doenças cuja notificação qualifica-se como obrigatória, como ocorre para certas patologias contagiosas, por exemplo. 

Constata-se nítida preponderância da proteção à saúde pública, valor consagrado no artigo 196 da Constituição Federal, colocado em nível superior em comparação à proteção da intimidade dos pacientes. 

Outra relevante previsão que coloca em segundo plano a tutela ao sigilo profissional é o artigo 66 do Decreto-Lei 3688 de 1941
 (Lei de Contravenções Penais), cujo inciso II define como infração a não-comunicação de crime de ação pública que não dependa de representação, quando sua ciência tenha ocorrido durante o exercício da medicina.

Interessante reiterar a peculiaridade dessas prescrições. Diante de determinadas ocorrências, a própria lei, invertendo a regra que exige observância ao sigilo inerente à profissão, o afasta de plano, a fim de enaltecer outros primados da ordem jurídica.

Vale também citar a situação descrita no artigo 169 da Consolidação das Leis do Trabalho (Decreto-Lei 5452/43)
 como razão legítima para dispensar o médico de conservar ocultos fatos íntimos do paciente caso estes se refiram a doenças contraídas em função de más condições de trabalho. 

O objetivo é impedir que um ambiente nocivo aos trabalhadores persista causando-lhes prejuízos a sua saúde.

A existência desse rol de normas legais tendentes a afastar o dever de sigilo se revela como a prova cabal da ideia de que nem toda causa considerada justa se traduz como estado de necessidade, embora se saiba que não há como conceber uma conduta praticada em estado de necessidade que não corresponda a uma justa causa.

Em sua abordagem sobre a matéria, Marco Antonio de Barros destaca que a regra deontológica que impõe a ocultação do segredo profissional não incide quando se tratar de psicólogos, psicanalistas ou médicos que sejam convocados para funcionar como peritos auxiliares da Justiça ou da Polícia em investigações criminais.

Observa-se que, nesta hipótese, não se chega a falar em justa causa, que seria suficiente para afastar a possibilidade de sanção, mas sim de inexistência da própria obrigação de guardar sigilo, por revelar-se de todo incompatível com a incumbência determinada.

Caso os profissionais se neguem a obedecer ao encargo público, estarão em tese sujeitos a responder pelo crime de falsa perícia, definido no artigo 342 do Código Penal
 como um dos delitos contra a administração da justiça. 

Outra pertinente ressalva feita pelo mesmo autor é a de que a justa causa, em regra, não tem o condão de forçar o profissional a expor fato protegido pelo sigilo, mas apenas de liberá-lo do dever de mantê-lo em segredo. 

Por fim, apenas para selecionar uma conduta médica, muito comum na atualidade que não está, de forma alguma, amparada pela justa causa ou por qualquer motivo legal que o equivalha, aponta-se as revelações feitas com o único intuito de promoção pessoal ou reconhecimento profissional que importem na publicação de intimidades dos pacientes. 

São as divulgações não autorizadas de técnicas cirúrgicas bem ministradas ou de tratamentos complexos bem sucedidos que servem para alimentar o ego de alguns profissionais. Se, então, o médico romper o dever de sigilo com o intuito de aumentar seu status ou progredir na carreira, deverá ser punido com a pena do artigo 154 do Código Penal, pois flagrantemente não haverá justiça em sua causa. 
Percebe-se, portanto, que, também no exercício da medicina, ficam claros quais tipos de atos constituem uma justa causa. 
Para finalizar, observa-se que todas as disposições legais referidas guardam entre si uma perfeita coerência. Todas elas indicam ocasiões específicas em que a intimidade dos confitentes, resguardada pelo dever de sigilo, abre espaço para bens jurídicos cujo sacrifício produziria um dano maior.

 Além disso, as exceções disciplinadas em lei e as hipóteses de justa causa contribuem para consolidar a noção básica de que o sigilo não é um valor absoluto. Essa concepção elementar, aliás, mostra-se compatível e estritamente atrelada à moral exposta no Catecismo da Igreja Católica, onde são trazidas três circunstâncias que autorizam revelar o segredo profissional, a saber: quando da retenção do segredo resultarem necessariamente danos gravíssimos: a) ou para quem os recebeu; b) ou para quem os confiou; c) ou para uma terceira pessoa.

Conclui-se que, mediante uma leitura sistemática do ordenamento, será possível reduzir a subjetividade inerente à cláusula da justa causa, facilitando a empreitada daqueles encarregados dos julgamentos sobre a violação de sigilo profissional.

 Ainda assim, não há receita preparada nem tabela elucidativa, o que exigirá de nossos julgadores bom senso, entendido na linguagem jurídica como razoabilidade e proporcionalidade.

Certo é, conforme se verá sob outra perspectiva no próximo capítulo, que o dever de sigilo profissional não pode, de forma alguma, ser mantido a qualquer custo.
CAPÍTULO III: OS LIMITES DO SIGILO PROFISSIONAL

3.1. O embate principiológico 

Da consagrada distinção entre princípios e regras, tem-se que os primeiros traduzem “mandados de otimização”, isto é, orientações normativas eivadas de um alto grau de abstração, que direcionam a elaboração e a interpretação de regras e estabelecem padrões gerais de conduta, enquanto que as segundas, com maior nível de determinabilidade, aplicam-se sob o método da subsunção, conferindo certeza e segurança às relações humanas ao definir especificamente o que é permitido, proibido ou obrigatório.

Neste sentido, o pensamento exarado por Robert Alexy e Ronald Dworkin estatui, no contexto do pós-positivismo, a ideologia segundo a qual os princípios são normas jurídicas que deverão ser obedecidas “na medida do possível”. Com isso, se quer dizer que tais postulados genéricos, embora vinculativos, podem sofrer mitigações diante da realidade fática, em razão de circunstâncias peculiares observadas nos mais variados casos concretos. 

Tendo em vista que os direitos e garantias cristalizadas na Constituição da República de 1988 equiparam-se a princípios basilares por ela enaltecidos, verifica-se que nem mesmo os direitos fundamentais, embora figurem no topo da pirâmide de proteção jurídica, são imunes a restrições.

Tome-se, por exemplo, a liberdade de ir e vir. Embora vista como um dos direitos mais essenciais e naturais do homem, a liberdade de locomoção, cristalizada no art. 5º, XV, CF, não é irrestrita. Há locais em que o cidadão comum não pode adentrar ou frequentar sem atender a certos condicionantes. O exemplo mais claro são domicílios de outras pessoas, invioláveis nos termos no inciso XI do mesmo dispositivo.

Como se sabe, a inaplicabilidade de um princípio a um caso concreto ou a impossibilidade de ser invocado determinado direito não implicam na sua invalidade ou na negação de seu reconhecimento como valor tutelado pela ordem jurídica. Serão as possibilidades reais existentes que definirão em que conjunturas um ou outro direito prevalecerá, sem que tais relativizações lhes retirem a validade.

Essa noção não se limita à filosofia dos citados pensadores nem se restringe a considerações doutrinárias, tendo sido reiteradamente utilizada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento dos chamados “casos difíceis”.

Vale citar um dos precedentes em que nossa mais alta Corte, adotando o princípio da proporcionalidade, consolidou a relatividade dos direitos fundamentais. O trecho transcrito integra ementa de julgado no qual o Tribunal reconheceu a possibilidade de limitar-se a liberdade de expressão face à regra que veda publicação de manifestações com cunho racista e ao princípio da dignidade da pessoa humana
:

 “Liberdade de expressão. Garantia constitucional que não se tem como absoluta. Limites morais e jurídicos. O direito à livre expressão não pode abrigar, em sua abrangência, manifestações de conteúdo imoral que implicam ilicitude penal. As liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria Constituição Federal (CF, artigo 5º, § 2º, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressão não consagra o "direito à incitação ao racismo", dado que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica.”
 

Pois bem. O foco aqui é o choque que ocorre, em casos extremos, entre o direito-dever atribuído ao profissional liberal de não revelar aquilo de que tenha tido conhecimento em virtude de sua atividade e uma série de princípios informadores de nossa ordem jurídico-social. 

De um lado, são levantadas as bandeiras do direito constitucional à intimidade dos indivíduos, da inviolabilidade do sigilo profissional como meio de assegurar a dignidade de profissões como a advocacia e a psiquiatria e também a própria viabilidade de seu exercício.  

Por outro lado, recorre-se a valores como o direito à vida, a proteção à segurança pública, a não obstacularização da justiça, a eficácia da persecução penal e a repressão à impunidade. 

Este é o cenário em que se apresenta o embate principiológico que dá origem ao acalorado debate acerca dos limites do sigilo profissional. 

Certas vezes, esse segundo grupo de “argumentos” torna flagrante a necessidade de ser sopesado o primado do sigilo com outros cânones fundamentais do direito, de modo que sua prevalência dependerá da intensidade com que cada um dos interesses conflitantes incide na hipótese concreta.
Uma das conseqüências práticas da ponderação consiste, por exemplo, em determinar se seria moral ou ético exigir de advogados ou padres que ocultassem homicídios praticados por seus confitentes a respeito dos quais somente eles têm conhecimento e cujo depoimento significaria prova de suma importância para o deslinde de uma investigação em curso. Nesta hipótese, a grande questão resume-se em definir, para os profissionais liberais, qual seria a coisa certa a fazer.

Observa-se que a beleza do debate reside na força das teses antagônicas, na consistência e fundamentação dos argumentos que se contrapõem, razão pela qual não são imediatas quaisquer respostas, tornando-se imprescindível que se proceda à referida ponderação entre princípios jurídicos estruturais. 

Na linha do que já foi esclarecido no capítulo anterior, deve ser desde logo rechaçada a tese segundo a qual o dever de sigilo seria inatingível ou soberano. Se assim o fosse, o anunciado debate poderia ser dispensado, uma vez que o princípio da manutenção do segredo sairia sempre vitorioso.

Dessa maneira, revela-se insustentável a posição de autores como o francês Fernand Payen, citado por Ruy de Azevedo Sodré
 ao tratar da controvérsia:

“É tão rigoroso, em França, o sigilo, que Payen, como já aludimos, no caso de o advogado receber, no escritório, confidências de intenções homicidas do cliente, é de opinião não ter ele o direito de revelar aquelas intenções criminosas. Ele deve procurar convencer, por todos os meios, o cliente, a não praticar tal ato, ‘sem poder jamais ir até a violação do segredo profissional’”.

Também na defesa dessa corrente, aponta-se o entendimento do argentino Sebastian Soler
, que nega a possibilidade de ser revelada uma informação sigilosa quando esta for capaz de gerar a instauração de um processo criminal contra o confitente.

Reitera-se que a proposta de ponderar o dever de sigilo e de exigir cautela na fixação de punições àqueles que o violam, não significa, de forma alguma, negar a importância do instituto. Inquestionável que o segredo de informações e dados confidenciais é um dos altos valores de nosso sistema jurídico-social, com ampla proteção na Carta Política, conforme já se explicitou. 

Sérgio Cavalieri Filho
, autoridade quando se fala em responsabilidade civil, é categórico ao afirmar a necessidade de ser relativizado o sigilo a que está adstrito o profissional liberal:

“Não se trata, é verdade de sigilo absoluto, porquanto em situações especiais pode o médico ser levado a quebrá-lo, mormente quando estiver em jogo outro interesse relevante – salvar a vida do próprio paciente ou de outra pessoa a ele ligada; notificar a doença infecto-contagiosa; apurar fato delituoso; realização de perícias médico-legais e outras requisições da justiça. Mesmo nesses casos a revelação deve circunscrever-se ao limite do estritamente necessário.”



Compartilha da premissa Ruy de Azevedo Sodré
:

“Haverá, sempre, na nossa vida profissional, muitos casos em que talvez fosse permitida a revelação do segredo. Não há regras fixas. 

Há quando muito algumas exceções, com as quais todos os tratadistas concordam. (...)

Em seguida, o autor faz referência às normas de Ética Profissional do Colégio dos Advogados da Província de Buenos Aires como forma de reforçar as exceções à obrigação de o profissional vincular-se ao sigilo:

“quando um cliente comunica ao seu advogado a intenção de cometer delito, a reserva da confidência fica subordinada à consciência do advogado, o qual, em extremo recurso, esgotados outros meios, pode fazer as revelações necessárias para prevenir o ato delituoso ou proteger as pessoas em perigo.”

Vale trazer à baila mais uma acórdão
 do Supremo Tribunal Federal em cujo pronunciamento fica clara a posição da Corte quanto o caráter não absoluto do sigilo profissional:

“Segredo profissional. A obrigatoriedade do sigilo profissional do médico não tem caráter absoluto. A matéria, pela sua delicadeza, reclama diversidade de tratamento diante das particularidades de cada caso. A revelação do segredo medico em caso de investigação de possível abortamento criminoso faz-se necessária em termos, com ressalvas do interesse do cliente.” 
No mesmo sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justiça em Recurso Ordinário interposto por entidade hospitalar do Estado de São Paulo, no qual alegou-se não haver obrigatoriedade de remessa do prontuário de paciente ao Ministério Público, já que o documento estaria vinculado ao sigilo profissional.

Mantendo sentença do juízo a quo, os ministros indeferiram a pretensão da recorrente por entender que a prerrogativa não poderia inviabilizar a apuração, por meio de ação penal em curso, de possível cometimento de crime doloso contra a vida ocorrido durante a internação. Eis a ementa do julgado
:

“O sigilo profissional não é absoluto, contém exceções, conforme depreende-se da leitura  dos  respectivos  dispositivos  do  Código  de  Ética. A hipótese dos autos abrange as exceções, considerando que a requisição do prontuário médico foi feita pelo juízo, em atendimento à cota ministerial, visando apurar possível prática de crime contra a vida.  Precedentes análogos. Recurso desprovido.”

Viu-se que o dever de sigilo cede ao estado de necessidade quando o profissional se depara com a oportunidade de evitar o cometimento de delitos de extrema gravidade por meio da divulgação de informações privilegiadas transmitidas por clientes. É o caso do advogado que comparece a uma delegacia a fim de relatar planos concretos de seu mandante para assassinar alguém. 

Interessante raciocínio elabora Magalhães Noronha
 ao comparar o crime do artigo 154 do Código Penal com a violação de domicílio à noite. O autor pondera que o delito previsto no artigo 150, § 1º do mesmo diploma
, infração mais grave que a quebra do sigilo profissional para a qual a lei fixa o dobro da pena, não se constitui quando o agente invade casa alheia a fim de evitar um crime prestes a ocorrer.

Exclui-se a ilicitude da invasão em atenção à vida de um terceiro, bem jurídico que certamente supera a inviolabilidade da residência. Logicamente, o mesmo deve valer para a violação de segredo profissional, cuja violação é razoável diante de cenário análogo. 

Mas a necessidade de se ponderar o dever de sigilo com outros interesses não se exaure nessa espécie de situação. Ela surge também em hipóteses nas quais crimes graves já tenham sido praticados e, posteriormente, advogados ou psicólogos do agente venham a descobri-los.


Indaga-se aqui se haveria também legitimidade na violação de segredo profissional quando o objeto a ser revelado é ato infracional gravíssimo, como um assassinato, já consumado. Nota-se que não se vislumbra, ao menos não imediatamente, perigo a nenhum bem jurídico de grande valia. Trata-se de um contexto em que não há mais dano a ser evitado ou risco a ser prevenido com a delação efetuada.

Assim, a argumentação tendente a justificar esse tipo de divulgação de informações confidenciais estaria fundada tão somente na busca da verdade real, na repressão à impunidade e nos princípios a esses conexos. Resta saber se tais valores seriam suficientes para respaldá-la.

A questão pode ser colocada nos seguintes termos. O que causa maior afronta à moral social e à ordem jurídica: a impunidade de homicidas e estupradores ou a devassa à sua intimidade?

Suponha-se que um paciente, ao consultar-se com seu psicólogo, revele ao profissional ser o autor de um assalto a agencia bancária durante o qual pessoas inocentes foram baleadas e mortas. Tal paciente, sem demonstrar nenhum remorso, confessa, com total frieza, ter conscientemente efetuado os disparos e não dá sinais de que o crime teria sido um ato isolado.

Percebe-se que a circunstância narrada, por si só, causa grande indignação a qualquer indivíduo de bem. E se de fato não há perigo concreto à coletividade, o que existiria diante da confissão de um planejamento criminoso, impossível sustentar que o acobertamento de tão repudiável ato, por quem quer que seja, não aviltaria os mais puros anseios por justiça.

Mesmo que não haja descrição de planos para voltar a delinqüir, ainda que o paciente não transmita expressamente ao psicólogo novas intenções criminosas, é preciso sim que o profissional tenha ao seu dispor a faculdade de revelar às autoridades competentes os acontecimentos que chegaram ao seu conhecimento.

Em que pese a polêmica existente em torno do tema, há sólidos fundamentos jurídicos capazes de firmar a não prevalência do sigilo na situação delineada. É mister, neste momento, que sejam desvendados alguns desses fundamentos, a fim de que se  ateste a correção da proposta apresentada.

Em primeiro lugar, como forma de eliminar quaisquer dúvidas que possam pairar sobre a possibilidade de se excepcionar o sigilo profissional quando grave crime tenha sido cometido pelo confitente, faz-se menção a alguns importantes dispositivos legais.

Trata-se de normas da Constituição Federal, do Código Civil de 2002 e inclusive do Código Tributário Nacional que evidenciam a primazia de valores como a eficiente administração da justiça, o interesse público à informação, a efetividade da investigação criminal e da instrução probatória no processo penal, quando contrapostos à intimidade e ao sigilo.

A partir de uma interpretação a contrario sensu do já transcrito artigo 20, caput, CC
, conclui-se que a revelação, por qualquer meio, de informação que envolva a imagem de uma pessoa não poderá ser proibida caso se afigure necessária à administração da justiça. Dito de outro modo, a ocultação de fatos, caso comprometa ou dificulte a atuação jurisdicional deve, nos termos da lei, ser vedada.

O Código Tributário Nacional, por sua vez, em capítulo pertinente à administração tributária, traz expressa ressalva à regra segundo a qual fica impedida a divulgação de informações relativas ao estado financeiro do sujeito passivo ou de terceiros. Lê-se no artigo 198, §1º, I e §3º, I do CTN
 que será permitida tal divulgação quando, “no interesse da justiça”, houver requisição judicial reivindicando as informações, ou quando estas servirem a “fins penais”.

Mais uma vez, o segredo de informações abre espaço para a devida aplicação da justiça e para a persecução penal.

Como se não bastasse, encontram-se, também em sede constitucional, dois preceitos estabelecendo nitidamente que a intimidade de um indivíduo não pode representar obstáculo intransponível à investigação de um crime ou à instrução processual penal, nem deve prejudicar o interesse público à informação. São os artigos 5º, XII e 93, IX da Carta Maior
. 

Diante desse panorama legal, deduz-se que o ordenamento pátrio condiciona a manutenção do sigilo, de forma geral, ao atendimento dos pressupostos elencados. 

Quando se cuida de delitos de extrema gravidade já praticados, fica ainda mais evidente que a observância ao postulado do segredo não pode ameaçar a atuação da polícia investigativa na elucidação desses crimes, nem desfavorecer a verdade de um processo penal. 

 Em síntese, a proteção à intimidade não existe para impor óbices à concretização da justiça.

Importante ressaltar que a ratio essendi das normas descritas está intimamente ligada e extrai sua validade do clássico princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse particular. Relembre-se aqui que o objeto de proteção da disciplina referente ao sigilo profissional é a intimidade, bem jurídico qualificado como essencialmente individual e subjetivo, conforme ensinam Victor Gabriel de Oliveira Rodriguez e Magalhães Noronha.

O professor Rodriguez
 traz o parágrafo único do artigo 154 do Código Penal
 como valioso argumento que fortalece a caracterização do segredo, a que estão obrigados advogados, médicos e psicólogos, como sendo um instrumento de defesa direcionado a tutelar interesse eminentemente individual:

 “Como segunda razão para a lei nacional tutelar, na violação de segredo, o bem jurídico da intimidade, está o fato de a ação penal contra esses delitos ser condicionada à representação do ofendido. Não fosse a intimidade o bem jurídico protegido, mas o segredo, certamente não se poderia exigir essa condição, à falta do matiz da necessidade do interesse pessoal na persecução penal. A exigência desse interesse pessoal sinaliza mais uma vez que se está diante da tutela de um bem jurídico individual, colocado em risco mediante a violação do segredo, e não do bem jurídico difuso da preservação do segredo por ele mesmo.”

Magalhães Noronha
 defende a mesma ideia, com base neste exato raciocínio:

“Florian vê, na espécie, tutela predominantemente de um interesse coletivo: o dever de segredo deriva não da vontade do que o confia a outrem, mas da especialidade da profissão, em virtude da qual ele é confiado e na natureza dos deveres, que, no interesse geral, são impostos aos profissionais. Parece-nos que, se essa predominância fosse real, não se trataria de direito disponível, claramente indicado na lei italiana, pelo procedimento, mediante queixa, e, na nossa, por via de representação.”

Ora, sendo individual o interesse por trás da proteção conferida ao sigilo profissional, fica claro que este deve subordinar-se a eventual interesse público confrontante
. É essa a doutrina de Maria Celina Bodin de Moraes, Gustavo Tepedino e Heloisa Helena Barboza
 em comentários ao artigo do 229, I do Código Civil, que prevê a dispensa de depor aos profissionais liberais:

“Tem-se, portanto, como finalidade da confidencialidade médica o resguardo de interesses individuais que, todavia, não podem sobrepor-se a interesses outros, individuais ou coletivos, de maior magnitude.”

Reforçando o enquadramento do direito inerente ao sigilo profissional como um interesse particular, e como tal, incapaz de superar anseios públicos como a aplicação efetiva da justiça penal, os autores citam precedente 1ª Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul
, cuja ementa foi publicada nos seguintes termos:

“SIGILO MÉDICO/PROFISSIONAL. REQUISIÇÃO DE PRONTUÁRIOS DE PACIENTES PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. ATO QUE TEM AMPARO NA LF-8625 DE 1993, ART-26 INC-II PAR-2, E NA CIRCUNSTÂNCIA DE QUE O SIGILO OBJETIVA O RESGUARDO DE INTERESSES INDIVIDUAIS, NÃO O PODENDO, TODAVIA, SOBREPOR-SE A OUTROS, DE MAIOR MAGNITUDE. SEGURANÇA DENEGADA.”

Tendo em vista ser extremamente delicada a questão em análise, inegável que o entendimento ora exposto está longe de ser unânime. Doutrina e jurisprudência divergem sobre a legitimidade de se admitir judicialmente a quebra do dever de sigilo por profissionais que prefiram revelar o cometimento de atos graves de violência praticados por seus clientes à calar-se diante deles. 

Em meio à controvérsia, não se pode deixar de exaltar a lição de César Dario Mariano da Silva
, que fundamenta seu posicionamento em excelente decisão da 2ª Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. No julgamento, privilegiou-se o interesse da sociedade consubstanciado na repressão à criminalidade em detrimento do segredo profissional. Nas palavras do mestre: 

 “o sigilo não pode obstar a ação da Justiça e impedir a punição de um criminoso (...) 

Diz o acórdão: 

O segredo profissional é estabelecido em benefício do cliente e não do médico. Os segredos confiados a este podem ser revelados, no caso de ação criminosa, sem comprometer a confiança do profissional. Pois o interesse social deve prevalecer sobre o profissional e o individual, desde que se trate de crime a punir. Não há acastelar-se o médico à anacrônica fórmula daquele sigilo para permitir dano maior, qual seja: a impunidade do crime, o acoroçoamento da delinqüência.”
Não há dúvida que em ocasiões nas quais o crime grave já se exauriu, o confidente que opta por denunciar seu cliente, revelando a informação privilegiada, não poderá se defender de eventual acusação de ter violado segredo profissional com amparo no estado de necessidade. De fato não há, nesses cenários, direito em condição de “perigo atual”.

 Sua atitude, contudo, não pode ser tida por reprovável em virtude da justa motivação que o leva à divulgação. 

É preciso, neste momento, que seja retomada a noção assentada no capítulo anterior com base na qual ficou salientado que a inexistência de causas de exclusão da ilicitude não basta para certificar a injustiça de uma conduta.

Definiu-se, a partir de uma diferenciação teórica entre os conceitos de “justa causa” e de “estado de necessidade” que o conjunto formado pelas possibilidades que podem ser consideradas como justas causas engloba um número maior de circunstâncias se comparado ao tradicional rol de motivações que eliminam a antijuridicidade de um comportamento.

Assim sendo, ainda que não se afigure lastreada no estado de necessidade, por não emoldurar-se à sua definição legal, a atitude do profissional consistente em relatar ato criminoso confessado por cliente não deve ser considerada passível de punição pelo direito, muito menos na esfera penal, uma vez que blindada está pela justa causa.

Antes de concluir, cabe ainda refutar o argumento de que, admitindo-se mitigações necessárias ao dever de guardar sigilo profissional, estar-se-ia tolerando uma total aniquilação do direito constitucional à preservação da intimidade. 

Dizer que, ao não penalizar profissionais liberais que excepcionalmente rompessem com sua obrigação de confidencialidade, o judiciário estaria desmerecendo, por completo, a privacidade dos cidadãos é uma deturpação que não pode prosperar.

Primeiro porque as revelações de segredo tidas como justas e razoáveis, evidentemente, são aquelas direcionadas tão somente às autoridades competentes para apuração dos delitos, sejam delegacias de polícia ou promotorias de justiça. Os destinatários das denúncias, responsáveis por proceder às averiguações, por sua vez, ficam obrigados a manter fora do alcance de terceiros as informações recebidas, observando-se o disposto no artigo 20 do Código de Processo Penal
.

Em segundo lugar, porque a restrição ao mencionado direito não se dirige a todos os cidadãos genericamente, mas apenas àqueles que não merecem ter sua intimidade resguardada. 

A violação do segredo com a estrita finalidade de noticiar um delito afronta apenas a imagem e a vida privada de seus próprios autores, e não a intimidade como valor social abstratamente protegida pelo ordenamento.

Ora, se para os grandes criminosos, a lei chega a afastar, inclusive, o sagrado direito à liberdade, por meio das penas privativas, como não admitir redução de parcela da intimidade de tais pessoas?

Na terminologia do constitucionalismo moderno, fala-se que respeitar o núcleo essencial de um direito fundamental não importa em negar a possibilidade de relativizações pontuais, mas sim em jamais aceitar propostas que conduzam à sua eliminação integral da ordem jurídica.

Para arrematar, destaca-se trecho de já mencionado precedente do Superior Tribunal de Justiça, no qual, em referência a decisão anterior do Tribunal de Alçada Criminal do Estado de São Paulo, conferiu-se à persecução penal força suficiente para justificar a quebra do sigilo profissional. O acórdão
 ilustra perfeitamente a tese que se está a expor:

“Não se pode olvidar que o fundamento do sigilo médico é a proteção do paciente. Contudo, "data maxima venia" das doutas posições em sentido contrário, em situações de flagrante interesse público, evidenciada pertinência lógica entre o requerimento de ficha ou prontuário clínico e os fatos motivadores da instauração de inquérito policial ou de ação penal, vedado ao médico ou hospital sonegar informações ao Poder Judiciário, devendo prevalecer a busca da verdade real. 

Justamente esta a hipótese dos autos, que versam sobre apuração de eventual crime doloso contra a vida do paciente, falecido. 

Neste contexto, plenamente justificada a necessidade do aludido prontuário, não se cogita de violação de segredo médico, ressaltando-se que à Justiça compete decidir as situações motivadoras, ou não, da quebra do sigilo profissional." 

Do mesmo julgado, extrai-se precisa e sensata manifestação do Ministério Público Federal:

Não é aceitável a resistência da recorrente. Se as autoridades estão investigando as circunstâncias que rodearam a morte de uma pessoa, possível vítima de uma queda, parece-nos óbvio que não há sigilo que possa contrapor à investigação desencadeada.
Não se compadece com o interesse público a atitude de resistência da recorrente. 

O sigilo profissional não  pode,  nem  deve  ser  absoluto, principalmente  quando  se  está  diante  de  apuração  de  um  fato  possivelmente delituoso,  seja para  determinar  seja para fixar  autoria.

De notar-se que o prontuário requisitado diz respeito à vítima de uma morte violenta. (...)

A decisão judicial, prestigiada em segunda instância, requisitando o prontuário  médico,  age  com justa  causa,  na  quebra  de possível sigilo.

A invocação do artigo 102, do Código de Ética, elaborado pelo Conselho Federal de Medicina, não abroquela a pretensão da recorrente, porque, havendo justa causa, o sigilo  profissional  não permanece.

Note-se que, no caso sub judice, o paciente falecera. Evidente que nenhum prejuízo emerge da revelação.

A investigação criminal é necessária, indispensável e não pode sofrer tergiversação."

Concluindo sua brilhante explanação acerca do tema, assevera César Dario Mariano da Silva
:

“Assim, em casos excepcionais e graves, desde que imprescindível para a apuração de um fato de interesse público relevante, faz-se perfeitamente possível a revelação do segredo, uma vez que presente a justa causa. (...)

Destarte, embora o resguardo da confiança em certas categorias profissionais seja importante, em casos excepcionais e graves, não sendo possível a apuração de um delito ou fato grave de outro modo, é preferível o sacrifício do sigilo, que está diretamente ligado à intimidade, a deixar criminosos impunes e a sociedade em constante perigo.”

Forçoso admitir, por fim, que nenhum profissional liberal que se encontre perante o cruel dilema narrado deve ser obrigado a revelar o que sabe. Fato é que não pode, por outro lado, ser punido por fazê-lo.

Afinal, qual seria o interesse jurídico em privilegiar a ocultação de um crime de tamanha gravidade? A quem beneficiaria tal discrição, senão ao próprio assassino?

A busca pela verdade e a efetivação da justiça não podem ser simplesmente ignoradas em prol da privacidade de um delinqüente. Verdadeiro criminoso é o confitente que deliberadamente tira a vida de pessoas inocentes, e não o profissional que, contribuindo para o alcance da paz social, denuncia a transgressão visando à adoção das medidas cabíveis, com a conseqüente aplicação da devida sanção. 

Polêmicas à parte, esta é a solução que melhor se harmoniza com o quadro legislativo em vigor e, principalmente, com a moral de uma sociedade equilibrada.

3.2 A dispensa e a proibição de prestar testemunho

Falou-se bastante, sob a perspectiva do direito material penal, a respeito da possibilidade ou não de serem sancionados profissionais liberais que excepcionalmente violem o dever de manter segredo profissional a que estão atrelados. 

Passa-se agora a discorrer sobre outra faceta da mesma temática. Considera-se, no presente tópico, o dever de sigilo profissional encarado sob o viés das normas processuais atinentes à matéria, ou seja, aquelas que versam acerca da legalidade dos depoimentos de tais pessoas.

Não ficaria completa uma dissertação sobre os limites do dever de guardar segredo profissional sem o exame e interpretação daquelas normas, cabendo ponderar, neste momento, dentre outras questões, até que ponto se estende o que na justiça americana é denominado “attourney-client-prievilege”.

Marco Antônio de Barros
 lembra que remonta a Roma antiga a obrigação moral que não permitia ao advogado depor contra seus clientes. Nosso atual sistema jurídico aderiu a tal inspiração, protegendo a relação firmada entre todos os profissionais que recebem confissões de indivíduos cuja intimidade se pretende proteger e esses últimos. 

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento de Habeas Corpus
 em sessão plenária, assim tratou do assunto:   

“Ninguém pode escusar-se de comparecer a comissão parlamentar de inquérito para depor. Ninguém pode recusar-se a depor. Contudo, a testemunha pode escusar-se a prestar depoimento se este colidir com o dever de guardar sigilo. 

O sigilo profissional tem alcance geral e se aplica a qualquer juízo, cível, criminal, administrativo ou parlamentar.  Não basta invocar sigilo profissional para que a pessoa fique isenta de prestar depoimento. É preciso haver um mínimo de credibilidade na alegação e só a posteriori pode ser apreciado caso a caso.”
Conforme se pontuou anteriormente, são claras as normas dos artigos 229, I do Código Civil, 347, II e 406, II do Código de Processo Civil ao estabelecerem que os profissionais liberais qualificados como confidentes necessários ficam, no juízo cível, desobrigados de depor.

Tendo em vista, porém, que o objeto de análise é o dever de sigilo do profissional liberal perante casos extremos que envolvem crimes gravíssimos, centraliza-se o estudo na disciplina processual penal aplicável e também nas normas deontológicas específicas referentes ao tema.  

Esclareceu-se que as regras direcionadas aos profissionais da advocacia exigem uma interpretação sistemática cuidadosa, a fim de evitar-se o que seria uma flagrante incongruência legislativa.

Isso porque, enquanto a Lei 8906/94, no artigo 7º, XIX, define que não prestar depoimento em juízo sobre fato que “constitua sigilo profissional” é uma faculdade do advogado, o mesmo diploma, em seu artigo 34, VII, considera a violação do sigilo profissional uma infração disciplinar passível de sanção. 

Como se admitir que o não exercício de uma faculdade concedida pela lei aos advogados implique em sua punição? Ora, se é direito do advogado recusar-se a depor, será também seu direito optar por depor.

Esta aparente incoerência pode ser afastada se tais dispositivos do Estatuto da OAB forem lidos em conjunto com o artigo 26 do Código de Ética dos Advogados.

Ocorre que o fato, sobre o qual o advogado resolva testemunhar, pode não constituir propriamente sigilo profissional, caso em que o representante faz, em juízo, mero esclarecimento acerca de dados ou circunstâncias não confidenciais. O art. 7º, XIX reforça essa ideia ao fazer distinção entre as hipóteses que dispensariam o mandatário de depor. 

De um lado, então, o advogado está dispensado pela própria lei de atuar como testemunha em processos nos quais tenha exercido mandato ou deva exercê-lo ou ainda em demandas envolvendo clientes, mesmo que não atuais. Daí falar-se em “direito”, já que a prerrogativa pode ser oposta à eventual requisição judicial.

Helsio Fernandes Pinheiro
, em parte de sua obra dedicada à violação de segredo funcional e profissional, exprime bem a noção ao citar episódio ocorrido com renomado advogado Paulo Erizzo. Ao ser convocado a depor, declarou o causídico: 

“Excelência, há mais de quarenta anos visto a beca. Sei quanto respeito se deve a uma ordem do magistrado. Creio que nunca faltei a esse respeito. Conheço as penas que são cominadas à testemunha que se recusa a depor. Mas sei também que, no tema de segredo profissional, o advogado só tem um juiz: a própria consciência. Por isso, antes que decida acerca do incidente, e sem que isso possas ser interpretado como falta de respeito para com o magistrado, declaro-lhe, mesmo que sua ordem me impunha de falar, mesmo que me deva processar por essa recusa de depor, mesmo que a própria pessoa acusada me autorizasse a falar, desde que eu sinta na minha consciência a obrigação imprescindível de calar, eu não deporei.”

Por outro lado, caso opte por depor, o advogado não poderá, salvo havendo justa causa, divulgar em seu testemunho objeto acobertado pelo manto do segredo profissional.

Conclusão inafastável a que se chega é a de que a última hipótese de recusa elencada no art. 7º, XIX da Lei 8906/94, na realidade, não traduz um “direito” do advogado, mas sim um dever a que este se encontra necessariamente vinculado.

É exatamente esse o entendimento exarado na seguinte decisão do Superior Tribunal de Justiça
:

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DE "HABEAS CORPUS". INQUERITO POLICIAL. ADVOGADO. SIGILO PROFISSIONAL.

1. Não pode o advogado negar-se a comparecer e a depor, como testemunha, em inquérito policial, perante a autoridade que expede a intimação, impondo-se-lhe, todavia, o dever de recusar-se a responder as perguntas relativas a pormenores próprios do segredo profissional.

2. Recurso improvido.” 

A adoção da interpretação segundo a qual o sistema estaria fazendo prevalecer o dever de não depor sobre o direito de prestar ou não testemunho significa atribuir à declaração em juízo com violação de sigilo a qualidade de prova ilícita para o processo penal. 

Tal visão funda-se na tese de que, em respeito à unidade e coerência do ordenamento, o direito instrumental não poderia tolerar um ato que a lei material incrimina. Além da regra contida no aludido artigo 154, se poderia estar diante de ofensa à disciplina deontológica instituída para as diferentes classes de profissionais. 

Em outros termos, sendo ilícito o ato do testemunho por haver inobservância à imposição legal que veda a divulgação de declarações sigilosas por parte daqueles especialistas, torna-se também antijurídico o depoimento em si, de modo que não poderá produzir efeitos como elemento probatório. Incide o princípio consubstanciado no artigo 5º, LVI da Constituição Federal
.

Não são poucas as manifestações jurisprudenciais no sentido de que a escusa de depor em juízo se revela como obrigatoriedade para o profissional, e não como direito seu. Dentre essas decisões, destaca-se julgado da 3ª Turma do Tribunal Regional da 1ª Região
 no qual se considerou que:

“a intimação feita por Procurador da República a advogado para que compareça à Procuradoria da República para depor sobre fatos relacionados com a demanda por ele patrocinada, representa violação ao art. 7º, inciso XIX da Lei 8906/94, art. 207 do CPP e art. 133 da CF. O advogado, segundo o STF, não pode nem deve depor nessas circunstâncias, em apreço ao sigilo profissional, representando, por outro lado, a cláusula ‘comparecimento sob as penas da lei’, inserta na intimação, possibilidade de condução coercitiva, com afronta – ainda que potencialmente – ao direito de ir e vir do causídico, sem instauração e observância do devido processo legal.”
  

Na mesma linha, decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiça
:

PROCESSUAL CIVIL - PROCESSO ADMINISTRATIVO – PREJUDICIALIDADE SUSCITADA PELO MINISTÉRIO PUBLICO - COMISSÃO DE DESEMBARGADORES - MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA ATO DE CONVOCAÇÃO - DEPOIMENTO DE ADVOGADO EM FACE DE CLIENTE INDICIADO.

I - Afasta-se a prejudicialidade suscitada pelo ministério publico, quando o comparecimento do advogado perante a comissão tem por escopo justificar sua impossibilidade legal de depor sobre fatos postos sob seu patrocínio.                                                                                                

II - Sendo a atuação do advogado revestida de duplo caráter: um privado mas de mandato publico e outro institucional, sua missão avulta quando, com suporte na carta magna, deve exercê-la, impondo-se resguardá-la de quaisquer tipos de coação. Tal missão não pode ser cumprida senão no quadro de uma justiça totalmente independente, e ao abrigo de todos os compromissos,  que não terá outros imperativos senão o do respeito das regras jurídicas. E justamente no resguardo dessa independência é que tem o advogado o direito dever de negar-se a depor quando em jogo, questão e ou pessoa postos sob seu patrocínio.

III - recurso conhecido e provido.

Entendendo que eventual rompimento com a obrigação de guardar sigilo profissional não poderia servir ao deslinde probatório, Marco Antonio de Barros
 assim se posiciona em relação à problemática: 

“A violação do sigilo profissional ou do sigilo funcional constitui um ilícito penal. Esta afirmativa abre espaço para a seguinte indagação: aproveita-se o depoimento testemunhal de confidente necessário que tenha desrespeitado a norma do art. 207, do CPP?

(...)

Hoje, a resposta categórica à indagação supramencionada é no sentido de ser inválida a prova produzida mediante violação do sigilo profissional ou funcional, já que ínsita de manifesta ilegalidade.”

De maneira ainda mais incisiva, Hésio Fernandes Pinheiro
, referindo-se especificamente ao advogado, adere à mesma corrente hermenêutica ao dizer que:

“O segredo profissional para o advogado, pois, constitui um direito e um dever. E esse direito vai a tal ponto que pode ele, inclusive, se recusar a depor em juízo desde que se considere prisioneiro do segredo de um constituinte ou ex-constituinte seu. Ato algum ou autoridade poderá obrigá-lo a falar.

(...)

Nem a solicitação dos magistrados, nem a pureza das vossas intenções poderiam absolver a vossa indiscrição, pois o preceito legal reveste-se de caráter imperioso, exclusivo, de uma submissão que importaria em fraqueza ou em uma generosidade imprudente.”
O extremismo desta última abordagem não pode subsistir. Sustentar que o advogado estaria “prisioneiro” de algo que a lei lhe confere também como direito e que falar a verdade com o estrito fim de contribuir para o desfecho justo de um feito criminal seria uma “generosidade imprudente” causa, no mínimo, certa estranheza. 

Não podem ser desconsideraras as hipóteses excepcionais em que advogados, psicólogos ou padres rompem com o dever de manter secretos os fatos a eles transmitidos com o escopo de revelar, à justiça penal, verdadeiras atrocidades que tenham sido cometidas por aqueles que os procuraram.

É importante reiterar que interpretações com rigor excessivo, tanto das regras materiais atinentes à violação de segredo quanto das que excluem a possibilidade de profissionais liberais prestarem depoimentos, conduzem a radicalizações inconseqüentes e tendem a trazer prejuízos a uma ponderada aplicação do direito aos casos concretos.

Frise-se, portanto, que o cerne da questão está novamente em identificar a presença ou não da justa causa em cada situação fática. O que deve ser analisado, nas mais variadas hipóteses, é o motivo que leva o profissional a interessar-se por depor e a divulgar aquilo que, na maioria das vezes, deve ser mantido em segredo.  

Se, em depoimento judicial, um advogado quebra o sigilo para revelar pequena contravenção praticada por ex-cliente, com o simples objetivo de vingar-se do antigo constituinte com o qual não mantinha boas relações, não há que se cogitar isentá-lo de responder pelo crime de violação de segredo profissional, além do que tal testemunho certamente constituirá prova ilícita e, por isso, inadmissível. 

Se, todavia, o sigilo é quebrado por psiquiatra que, chamado a depor, aceita a incumbência para narrar ao magistrado intenções homicidas confessadas por seu paciente, réu no processo criminal em questão, lícita será a prova obtida através da declaração, não cabendo, de forma alguma, reprimir o profissional.             

Obviamente, não há como equiparar as duas realidades. Causas distintas devem levar a conseqüências distintas.   

É inquestionável o subjetivismo inerente à cláusula da justa causa, mas fato é que, por meio de considerações a respeito das peculiaridades de cada situação, se estará compatibilizando a norma processual do artigo 207 com o preceito do art. 154, CP e também com o próprio art. 34, VII do Estatuto da OAB, haja vista que os dois últimos elegem a justa causa como elemento fulcral para se delimitar em quais circunstâncias um profissional liberal, seja advogado ou não, poderá depor sem incorrer em sanções, de caráter penal ou administrativo-disciplinar.

Talvez, então, a incorporação da expressão “sem justa causa” ao final norma processual do art. 207 fosse uma medida salutar, capaz de orientar melhor os operadores do direito que lidam com a legitimidade do depoimento de profissionais liberais. Ao invés disso, o legislador optou por excepcionar a regra da proibição de depor apenas se houver permissão do interessado no sigilo.  

O que se pretende com o raciocínio construído é transpor a mesma lógica elaborada quando se discutiu a admissibilidade da quebra de sigilo profissional em casos extremos para o terreno do processo penal, ou seja, negar a permanência absoluta e incondicional do dever de segredo no que toca à disciplina das provas, de maneira a conferir aos depoimentos realizados pelos confidentes necessários o condão de incriminar, por exemplo, psicopatas confessos.

Os ensinamentos do douto processualista Eugenio Pacelli
 servem de amparo a tal pretensão: 

“No processo penal, com o intuitivo, a aplicação da vedação das provas ilícitas, se considerada como garantia absoluta, poderá gerar, por vezes, situações de inegável desproporção, com a proteção conferida ao direito então violado (na produção da prova) em detrimento da proteção do direito da vítima do delito.”

Segundo a doutrina do autor, a prova “obtida ilicitamente”, a favor da acusação, pode sim ser aproveitada, desde que atendidos dois pressupostos essenciais.

Em primeiro lugar, sua utilização deve justificar-se pelo critério da proporcionalidade. Ponderados os princípios ou interesses jurídicos conflitantes, é preciso ficar constatado que o interesse almejado com a aceitação da prova testemunhal supere o valor que se pretendia preservar com a inadmissibilidade. 

Conforme já salientado, tanto quando se trata de crimes de extrema gravidade na iminência de ocorrer, quanto na hipótese de repudiáveis atos já praticados, não predomina a intimidade do criminoso, valor preponderantemente protegido pela obrigação de sigilo. No primeiro caso, prevalecem os princípios que asseguram o direito à vida e à segurança geral enquanto no segundo, sobressaem a efetividade jurisdicional, a busca pela verdade real e a repressão à impunidade (interesses públicos que superam o interesse privado e individual na manutenção do segredo). Assim sendo, de qualquer forma, respeitado está o primeiro requisito.

Além disso, é necessário que o emprego da prova obtida de maneira duvidosa não represente estímulo a uma prática estatal ilegal, ou seja, sua aceitação não poderia conduzir a um “incremento de atividades policiais abusivas”, já que a objetivo principal por trás da vedação à utilização de provas ilícitas é inibir condutas antijurídicas realizadas pelos agentes públicos responsáveis pela produção da prova.

Sendo claro, nas hipóteses ventiladas, que quem produz a prova é outro particular, e não o Estado, atesta-se que também esta segunda condição estaria cumprida.

Diante dessa formulação, verifica-se uma relevante consequência. Mesmo para aqueles que, desprezando a possível existência de uma justa causa, consideram ser sempre prova ilícita o depoimento prestado pelo profissional liberal, cairia por terra a tese de que tal testemunho não poderia nunca gerar frutos no desdobramento de um processo criminal. A exposição do autor se mostra bastante útil para refutar qualquer tipo de generalização.

De outro lado, quando se fala em crimes que já tenham se consumado e estão sendo investigados ou julgados, vale aduzir que a regra proibitiva em comento, ao proteger o sigilo profissional, importa em inegável restrição à livre instrução probatória. Dito de outra forma, quando a lei veda o testemunho de advogados ou médicos vinculados ao segredo, está claramente limitando o direito conferido às partes de uma demanda de produzirem todas provas que entendam necessárias para certificar suas pretensões. 

Considerando que esse direito também goza de respaldo constitucional, por traduzir-se como componente do devido processo legal, trata-se de mais um forte princípio a ser levado em conta na ponderação de interesses que, dependendo do caso, poderá culminar ou não com o afastamento da obrigação atinente ao sigilo profissional.

Estes são apenas os primeiros argumentos.

Reforçando a razoabilidade em relativizar-se o dever de manter sigilo, Marco Antônio de Barros
 cita o exemplo do direito processual penal português, onde “a revelação do segredo pelo profissional é até mesmo exigida em alguns casos quando se constate a existência concorrente de um dever prevalente”. Em seguida, o ilustre professor recorre às lições de Cremilda Ferreira
, na doutrina lusa, para asseverar que:

“existem dois tipos de situações de prevalência: quando a revelação se destina a propiciar a melhor defesa do cliente e quando ela sirva de prevenção criminal e exercício da justiça penal. (...)

Quanto à segunda, tem-se presente um outro bem penalmente tutelado e de valor superior, que autoriza a quebra do sigilo.” 
Não poderia ser mais perspicaz a explanação da autora portuguesa.

No que toca ao profissional da advocacia, uma ponderação merece destaque como forma de atestar que a requisição judicial para o comparecimento e esclarecimento de fatos em Tribunal é sim, em casos excepcionais, justa causa para o rompimento do sigilo inerente à função.

Um dos motivos ensejadores para o impedimento de que um advogado deponha sobre fato albergado pelo sigilo profissional é o de não desencorajar pessoas com problemas jurídicos a recorrerem à sua assistência. Assim, é intuito da norma proibitiva, nesse aspecto, não comprometer a distribuição da justiça ou enfraquecer o pleno acesso a ela, por meio da representação.  

Ora, seria evidentemente contraditório admitir que, nas hipóteses em que um advogado fica impossibilitado de revelar crime hediondo cometido por seu mandante, do qual obteve conhecimento, o objetivo de colaborar com “disseminação da justiça” estaria alcançado. 
Em relação à disciplina deontológica vigente para o profissional da psicologia, cabe enfatizar a norma contida no artigo 11
 do Código de Ética do Psicólogo, aprovado em julho de 2005 pelo Conselho Federal de Psicologia via Resolução CFP Nº. 010/0.

Caminhou muito bem o diploma ao dispor simples e expressamente que o profissional da psicologia terá ao seu dispor a faculdade de prestar as devidas informações quando requisitado a depor em juízo, observadas as disposições da própria Resolução.                          

Assim fazendo, o Código deixou claro ser razão suficiente para o testemunho desse profissional liberal a convocação oficial para depoimento, sendo que a divulgação ou não de fato sob amparo do dever de sigilo dependerá de um juízo de razoabilidade a ser realizado pelo próprio profissional.  

Mediante essa avaliação, o psicólogo deverá contrabalancear as finalidades de uma possível revelação com seu dever ético de manter a discrição em relação ao que saiba graças ao exercício de sua atividade. É a orientação encontrada no artigo 10 do ato normativo em comento
.

Em respaldo à presente fundamentação, repita-se aqui o pertinente ensinamento de Marco Antonio de Barros
:

“O espírito da atual Lei Maior foi o de, sistematicamente, expungir do direito brasileiro a possibilidade de devassa da intimidade, resguardando-a mediante assecuratório sigilo, somente afetado em condições excepcionais, por força de ordem judicial e para fins de investigação criminal ou instrução processual penal.”

Referindo-se ao âmbito do sigilo médico, adere ao mesmo pensamento Jeferson Moreira de Carvalho
:

“existe justa causa para o Poder Judiciário requisitar informações e cópias de fichas clínicas, sendo a prestação por parte de médicos e hospitais perfeitamente legal, não configurando qualquer tipo de infração, pois a revelação não é leviana e sim técnica, clara e objetiva, para responder aos interesses da sociedade.”

Diante de todo o exposto, podem ser extraídas algumas conclusões essenciais. 

Entende-se que não seria lógico ou coerente o direito material fixar sanção penal para determinada prática e que essa mesma prática pudesse ser merecedora de proteção e aceita como legítima no campo processual. Daí porque existirem regras de cunho formal que, em geral, inviabilizam o testemunho dos profissionais liberais e, a partir dessas regras, interpretações contrárias à possibilidade de ser excepcionado o dever de sigilo. 

Ocorre que, se esta é a lógica, então consequência inarredável é a de que, afastada a ilicitude da revelação em casos extraordinários, seja com fulcro no estado de necessidade ou em outra justa causa, o depoimento realizado pelo profissional, mesmo com divulgação de segredos obtidos em razão do ofício, precisa ser acolhido na instrução do feito criminal. 

Sendo assim, o pressuposto para que depoimentos prestados por profissionais liberais vinculados ao sigilo sejam qualificados como prova ilícita é justamente a transgressão às normas que exigem a manutenção do sigilo e a preservação da intimidade. E só haverá tal transgressão se não houver justa causa. 

Em síntese, se existe justa causa a afastar o crime, a motivação deve afastar também a proibição de depor.

Marco Antonio de Barros
, fundado nos ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover e Magalhães Noronha traz um indício de que fórmula semelhante já encontra acolhimento no direito comparado. O autor menciona que a justiça alemã demonstra forte tendência de abrandar o rigor na inadmissibilidade de provas tidas como ilícitas quando há situações extremas que impõem sua aceitação, hipóteses em que não aceitá-las implicaria em privilegiar objetividade jurídica inferior:

“Trata-se do denominado Verhaltnismassigkeitsprinzip, ou seja, de um critério de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da então Alemanha Federal, sempre em caráter excepcional e em casos extremamente graves, têm admitido a prova ilícita, baseando-se no princípio do equilíbrio entre valores fundamentais contrastantes.

(...) sua utilização poderia transformar-se no instrumento necessário para a salvaguarda e manutenção de valores conflitantes, desde que aplicado única e exclusivamente em situações tão extraordinárias que levariam a resultados desproporcionais, inusitados e repugnantes, se inadmitida a prova ilicitamente colhida.” 

Os julgadores não podem fechar os olhos para outros valores capazes de superar, por sua própria magnitude, a necessidade de ser respeitada a proteção à intimidade. 

Por fim, é fundamental que um ponto fique bem claro. Não se está, com a presente argumentação a sustentar, de forma alguma, que o profissional liberal deve ser obrigado a revelar às autoridades judiciárias o que sabe em virtude de sua função. Será sempre inegável seu direito a manter o segredo, caso seu discernimento o leve a essa opção. 

Em casos extremos, contudo, essa deve ser a única possível natureza jurídica da escusa de depor, não havendo razão ao se falar em proibição irrestrita de testemunhar. A ocultação de atos criminosos de altíssima gravidade não pode ser tida como uma obrigação do profissional, muito menos absoluta.

Resta apenas saber quais são os chamados casos extremos.
3.3. O Caso “Extremo”

O objetivo deste trabalho pode ser resumido em desvendar em que condições e por quais fundamentos o dever de sigilo do profissional liberal não pode preponderar.

 A base está assentada: não sendo absoluta, a obrigação de guardar em segredo informações confidenciais relativas a clientes ou pacientes não sobrevive quando entra em choque com certos pilares de nossa ordem jurídico-social, cuja importância supera a dos valores tutelados pelas normas protetivas da intimidade dos confitentes.  

Explicou-se que a justa causa é o componente decisivo no embate principiológico no qual o direito-dever concernente ao sigilo se submete a uma ponderação de interesses apta a afastá-lo quando se está diante de uma circunstância excepcional. 

Mas, para alcançar aquela meta, falta abordar, sem pretensões de serem colocadas definições exaurientes, as situações da vida real nas quais não prevalece o primado do segredo profissional, ou seja, quando concretamente acontecem os chamados “casos extremos”.

Em grande parte dos exemplos elaborados até aqui, utilizou-se a figura do homicídio para ilustrar o que seria um “caso extremo”. Talvez isso se deva ao fato de tal crime representar ofensa a um dos mais nobres dentre todos os direitos do homem, o direito à vida.

Evidente, porém, que a admissão da violação de segredo profissional não se limita ao cometimento de assassinatos. Há outros casos extremos.  

Antes de adentrar no delineamento do que corresponderia a um “caso extremo”, cabe fazer uma breve ressalva no que se refere mais propriamente ao sentido do termo para os fins aqui pretendidos.

Nota-se, a partir de uma análise semântica do adjetivo “extremo”, que se está a falar em algo distante do que costuma ser a média, afastado daquilo cujas proporções atendem à normalidade. Assim, não seria errado atribuir a qualidade de extremo aos fatos ou coisas que não sejam comuns, identificando-a com o conceito de “raro”.   

Por outro lado, também do próprio significado da palavra, extrai-se que um acontecimento “extremo” designaria um fato intenso, forte ou capaz de provocar grandes repercussões.

Esta segunda concepção atende melhor aos objetivos deste tópico, uma vez que o caso extremo ou o “crime extremo” não será necessariamente aquele que raramente é praticado, mas sim aquele que cuja gravidade exacerba a normalidade.

Marco Antonio de Barros
 refere-se novamente à Cremilda Ferreira
 no que parece ser uma tentativa da autora de demarcar um conjunto de situações representativas de casos extremos, hábeis a justificar a quebra do dever de sigilo profissional:

“Diz a mencionada autora que não faz sentido manter o dever de sigilo quando a revelação dos fatos é necessária para evitar a ocorrência de um crime contra a vida ou contra a integridade física.” 

Em seus comentários ao artigo do Código Civil que dispensa os profissionais liberais de testemunharem em juízo (artigo 229, I, CC), ao tecerem anotações sobre a escusa legítima do médico, os mestres Maria Celina Bodin de Moraes, Gustavo Tepedino e Heloisa Helena Barboza
 descrevem outra hipótese que poderia perfeitamente enquadrar-se à noção de caso extremo:

“Observe-se, ainda, a relatividade do sigilo médico, admitida a sua quebra em situações excepcionais, nas quais se justifique a revelação das informações, a partir de um juízo de ponderação dos interesses em disputa, para a salvaguarda de valores hierarquicamente superiores. É o exemplo da revelação de violência ou maus-tratos em menores (cuja proteção integral e prioridade absoluta são pilares do sistema jurídico – CF, art. 227 e ECA, art.s 1º e 4º)”

Ruy de Azevedo Sodré
, por sua vez, faz menção ao Congresso Internacional de Juristas, realizado em Petrópolis em dezembro de 1962, no qual foram pontuadas exceções à regra de permanência do sigilo:

“Uma legislação especial restringiu, numa certa medida, o direito que os advogados tinham de recusar qualquer revelação sobre as confidências feitas pelos seus clientes; a revelação pode ser necessária em casos especiais como o é, por exemplo, o de um cliente que confesse ao seu advogado ter em mente planos de graves delitos ou quando se trate de condenação de um inocente.”

Todas essas considerações doutrinárias se mostram plenamente válidas. Porém, trazem tão somente exemplos isolados de fatos que, por configurarem crimes graves, autorizam os confidentes necessários que deles tiverem ciência a revelá-los.

Em certas conjunturas, será óbvio que o crime em vias de consumar-se ou já praticado corresponde a um caso tido por extremo. Talvez o exemplo ideal seja o do terrorista que arma uma bomba para explodir em questão de poucas horas e, em seguida, a deixa escondida em um parque de diversões repleto de crianças, com o fim de chantagear terceiros.

Se o delinqüente confiou ao advogado informação a respeito do local exato onde o artefato explosivo foi plantado, é inquestionável que tal dado pode e deve ser divulgado às autoridades competentes. 

Nesse cenário, a gravidade extraordinária do dano iminente salta aos olhos em virtude da extensão do perigo e da importância dos bens que seriam atingidos. 

Em outras hipóteses, e talvez porque o caso extremo se confunda com a justa causa, por vezes envolta em indissociável subjetivismo, pode não ficar tão clara a legitimidade na violação do segredo profissional.  Magalhães Noronha
 traz exemplo bastante elucidativo:

“Discute-se a respeito da cobrança de honorários. É lícito, por exemplo, o facultativo, no pleito judicial, divulgar a enfermidade do executado? Eusebio Gomez e Manzini manifestam-se pela negativa. Não assim, Florian e Soler. A verdade é que o médico é titular de um direito, que não poderá, talvez, defender sem o sacrifício do direito do adversário. Concordamos em que o ato não seja moral ou elegante, mas aqui se têm em vista crime e direito penal.”
Daí porque surge nítida a necessidade de serem firmados modelos ou parâmetros adequados a abalizar os julgadores durante sua tarefa de interpretar e aplicar o direito à realidade, de modo a colaborar para que a definição a respeito do que são crimes graves seja o menos discricionária possível. 

Com toda certeza, o melhor dentre todos os possíveis parâmetros aptos a conceituar o que seria, de fato, um caso extremo, entendido esse como um crime de altíssima gravidade capaz de justificar, sem maiores dúvidas, a quebra do dever de sigilo profissional, é obtido através da leitura conjugada dos artigos 1º e 2º da Lei 8072/90 com o artigo 2º, III da Lei 9296/96.

A construção não apenas é coerente como se amolda precisamente à proposta do presente tópico, qual seja a de traçar um padrão minimamente objetivo e seguro para delimitação dos casos extremos ensejadores da referida justa causa.

Sabe-se que a Lei 8072/90, de acordo com o disposto no artigo 5º, XLIII da Constituição Federal, trouxe para o direito penal um rol de crimes sujeitos a uma disciplina diferenciada, em razão de sua maior gravidade. São os crimes hediondos e os equiparados a hediondos, para os quais, por exemplo, não cabe anistia ou fiança.

Não há, na doutrina, quem negue a sinonímia entre “grave” e “hediondo”, de modo que o rol descrito no artigo 1º da Lei 8072/90, complementado pelo caput do artigo 2º, estaria definindo minuciosamente o que se pode entender como crimes graves. São eles os seguintes: homicídio (art. 121, CP), quando praticado em atividade típica de grupo de extermínio, ainda que cometido por um só agente, e homicídio qualificado (art. 121, § 2o, I, II, III, IV e V, CP); latrocínio (art. 157, § 3o, in fine, CP); extorsão qualificada pela morte (art. 158, § 2o, CP); extorsão mediante seqüestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ lo, 2o e 3o, CP); estupro (art. 213, caput e §§ 1o e 2o, CP); artigos 1oestupro de vulnerável (art. 217-A, caput e §§ 1o, 2o, 3o e 4o, CP); epidemia com resultado morte (art. 267, § 1o, CP); falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1o, § 1o-A e § 1o-B, CP); o crime de genocídio previsto nos , 2o e 3o da Lei no 2.889, de 1o de outubro de 1956; a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo; 

Pois bem. Some-se a isso a previsão da Lei 9296/96 que, regulamentando o artigo 5º, XII da Constituição Federal, estabelece em seu artigo 2º
, a contrario sensu, que devem ser admitidas interceptações de comunicações telefônicas quando o crime investigado for punível com pena de reclusão.

Percebe-se que o terreno aqui é justamente o do conflito entre o direito à intimidade de um lado e, de outro lado, a eficácia da persecução penal e a efetividade da instrução probatória criminal. Leia-se: se para determinado crime a lei cominar pena de reclusão, será legítima a restrição à intimidade do investigado.

Ressalta-se ainda que o dispositivo tolera uma restrição ao direito fundamental à intimidade mesmo sem haver certeza quanto ao comportamento e à periculosidade do suposto autor do crime, já que se está ainda em fase investigatória.

O encaixe entre as duas leis esparsas se dá justamente quando se atenta para o fato de que todos os crimes elencados nos dois primeiros dispositivos da Lei de Crimes Hediondos sujeitam-se exatamente à pena de reclusão. Não poderia ser diferente.

Sendo assim, vistas em conjunto as duas leis, pode ser construída a seguinte interpretação: Se a ordem jurídica prevê intensa mitigação da intimidade, via interceptação telefônica, quando um crime para o qual seja fixada pena de reclusão é cometido, dentre as quais estão os delitos hediondos, não restará dúvida de que a denúncia da prática desses mesmos crimes, considerados os mais graves do ordenamento, inclui-se na categoria de justa causa apta a legitimar violações de segredo profissional.

A própria caracterização dos atos extremos como crimes que causam elevado grau de revolta no homem comum, que revelam brutalidades e covardias capazes de gerar na sociedade civilizada um sentimento de forte repugnância e indignação, leva a identificá-los com o elenco descrito nos aludidos artigos 1º e 2º da Lei de Crimes Hediondos, de modo que advogados, psicólogos e padres que venham a descobri-los antes dos demais devam ser permitidos de falar.

CONCLUSÃO

De tão árdua e complexa a temática referente aos limites do sigilo profissional que Ruy de Azevedo Sodré
 elabora um conselho aos jovens advogados:

“em caso de dúvida, ouvirem a opinião de colegas com tirocínio na profissão, ou melhor ainda, levarem a consulta ao Tribunal de Ética. Este, aliás, é o melhor caminho. O Tribunal tem por finalidade precípua resolver dúvidas do advogado quanto aos princípios éticos, orientando-o.”   

  Imperioso reconhecer a crucial importância de valorizar-se a intimidade como postulado constitucional a fortalecer a individualidade de cada ser humano. Inegável também a eficácia do sigilo profissional como ferramenta essencial no alcance desse objetivo.

O advogado, todavia, é, em última instância, auxiliar da justiça. Psicólogos e padres são colaboradores da paz social e atuam em prol do bem comum. Nessas condições, não podem ser obrigados a se calarem ou a mentir frente a investidas contundentes contra tais valores. 
Se o sigilo acoberta ato criminoso e repudiável, não há que se falar em cometimento de delito por parte do profissional que romper com tal dever.
Do contrário, estar-se-ia admitindo que o direito tolerasse, em nome da ética, condutas que afrontariam, com violência, a própria ética em si. É nesse sentido que se manifesta Marco Antônio de Barros
 ao chamar a atenção para o fato de que:

“Diferentemente do nosso sistema, outros há onde impera a mitigação do direito e dever sagrados de manter o sigilo.”
O que se quis demonstrar, dentre outros aspectos, é que o dever de sigilo do profissional liberal não pode, de forma alguma, servir de pretexto para ocultação de fatos ou informações necessárias para que se identifique, julgue e, eventualmente, seja punido o autor de graves infrações à lei.  

O manto do sigilo profissional não deve permitir a futura prática de crimes anteriormente planejados, nem respaldar a impunidade. Evitar essas consequências é o mais claro exemplo do que se pode compreender como uma justa causa, tendo em vista que se revela flagrante o interesse público por trás da necessidade de revelação.

Dessa maneira, constata-se que o direito à intimidade e ao sigilo profissional devem se curvar diante de um bem maior, seja a segurança da sociedade ou a efetividade da lei penal. Fora das hipóteses de justa causa, permanece o dever de sigilo.

Vale ilustrar a ideia com citação feita por Ruy de Azevedo Sodré a um “autorizado escritor espanhol”, que comenta as exceções ao dever de sigilo do advogado:

“se, para não revelar segredo profissional, alguém pode perecer; se, para manter a inviolabilidade pode manchar-se a honra de alguém; se por calar a confidência, corre perigo a Pátria, deveres mais fortes e elevados impõem a quebra do sigilo, e faltaria gravemente à lei e à moral quem, ante tais conflitos, permanecesse em silêncio e não agisse conforme os ditames da consciência honrada.”  
Já nas Ordenações Afonsinas, Manoelinas e Filipinas, exigia-se dos advogados que guardassem o sigilo profissional. Além disso, tais diplomas isentavam a classe da obrigação de serem testemunhas. Por outro lado, tinham o dever de falar a verdade.

O fato é que, por vezes, guardar sigilo importa em ocultar a verdade e isso não pode ser admitido sem que se proceda a cautelosas ponderações entre princípios jurídicos conflitantes.

BIBLIOGRAFIA
ACQUAVIVA, Marcos Cláudio. Dicionário Jurídico Brasileiro. 7ª Ed.. São Paulo: Jurídica Brasileira, 1995

MARIANO DA SILVA, César Dario. Provas Ilícitas. 3ª Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2004
COVELLO, Sérgio Carlos, As Normas de Sigilo como Proteção à Intimidade. São Paulo: Sejac, 1999
SILVA, De Plácido e. In: Vocabulário Jurídico, 11ª ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1991
NORONHA, E. Magalhães. Direito Penal, 33ª Ed.. São Paulo: Saraiva, 2003
DA COSTA, Elcias Ferreira. Deontologia Jurídica : Ética das Profissões Jurídicas. 3ª Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009
GARÇON, Maurice. O advogado e a moral, trad. portuguesa de A.S Madeira Pinto, 2ª ed., Coimbra: Armênio Amado Editor, Sucessor.
RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira. Tutela Penal da Intimidade: Perspectiva da atuação penal na sociedade de informação.  São Paulo: Atlas, 2008
BARROS, Marco Antônio de. Sigilo Profissional. Reflexos da violação no âmbito das provas ilícitas. In: Justitia 58(175). 1996-09. Disponível em: http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=175
SODRÉ, Ruy de Azevedo. O advogado, seu estatuto e a ética profissional. 2ª ed..São Paulo, Revista dos Tribunais: 1967
CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. Boletim da OAB, vol. XII nº 43
HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal. 4ª Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1958
JESUS, Damásio E. de. Direito Penal – Parte Especial – vol. 2. 16 ed.. São Paulo: Saraiva, 1994
GÓMEZ RIVERO, María del Carmén. La Responsabilidad penal del médico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003 
ANDRADE, Manoel da Costa. Comentário conimbricense ao Código Penal. Coimbra: Coimbra Editora,1999

TARDITTI, Aída. Violación de secretos y sus efectos em um proceso por infanticídio. Doctrina Penal, ano 9 (nº 33 a 36). Buenos Aires: De Palma, 1986
SABINO, JR., Vicente. Direito Penal. v. III São Paulo: Sugestões Literárias, 1967

PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial. v.2. 3 ed.. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004
JAVATO MARTÍN, Antonio María. El delito de atentado. Modelos legislativos. Estudio histórico-dogmático y de derecho comparado. Granada: Comares, 2005

GALLINO YANZI, Carlos V. La antijurididicidad y el secreto profesional. Buenos Aires: Victor Zavalia Editor, 1972
ZAFFARONI, Eugennio Raúl. Manual de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Ediar, 2005
GONZAGA, João Bernardino. Violação de Segredo Profissional. São Paulo: Max Limonad, 1975
SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: La ley, 1945
CAVALIERI FILHO, SÉRGIO. Programa de Responsabilidade Civil. 7ed.. São Paulo: Atlas, 2007
MORAES, Maria Celina Bodin; TEPEDINO Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena. Código Civil Interpretado conforme a Constituição da República. 2ª Ed.. Rio de Janeiro, São Paulo, Recife: Renovar, 2007
PINHEIRO, Hésio Kleber Fernandes. Das violações de domicilio, de correspondência e de segredo (funcional e profissional). Rio de Janeiro: Ministério da Justiça e Negócios Interiores, 1965
OLIVEIRA, Eugenio Pacellli de. Curso de Processo Penal. 11ª Ed.. Rio de Janeiro: Lumen Iures, 2009
RAMOS FERREIRA, Cremilda Maria. Sigilo Profissional na Advocacia: Responsabilidade decorrente da violação do dever de sigilo. Coimbra: Editora Coimbra, 1991
CARVALHO, Jeferson Moreira de. Sigilo médico. RT 722/594, 1995

JURISPRIDÊNCIA CITADA

STJ, RHC n.º 2524/RS, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Brasília, 14 jun. 1993. (Recurso Ordinário no Habeas Corpus 1993/0002249-0)

STJ, RMS nº 14134/CE Ministra Rel. Eliana Calmon, Brasília, 25 jun. 2002  

STF, HC n. 82424/RS, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasília, 17 set. 2003

STF, RE nº 91218/SP, Rel. Ministro Djaci Falcão, Brasília, 10 nov. 1981.

STJ, RMS nº 11453/SP, Rel. Ministro José Arnaldo Da Fonseca, Brasília. 17 jun. 2003
TJRS, 1ª C.C., MS n° 595198409, Rel. Des. José Vellinho de Lacerda, Porto Alegre. 07 fev. 1996

STJ, RMS nº 9612/SP, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Brasília 03 set. 1998.

STJ, RMS nº 11453/SP, Rel. Ministro José Arnaldo Da Fonseca, Brasília. 17 jun. 2003
STF, HC nº. 71.039-5, Rel. Ministro Paulo Brossard, Brasília, 07 abr. 1994. Disponível em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo56.htm
STJ, RHC n. 3946/DF, Rel. Ministro Adhemar Maciel, Brasília, 13 dez. 1994. (Recurso Ordinário no Habeas Corpus 1994/0029831-5)

TRF 1ª Região. 3ª T., HC 960103723-4. Rel. Juiz Fernando Gonçalves, 14. Ago. 1996

TJMG, 3ª C.C., Ag. Inst. 14.348/9, Rel. Des. Lúcio Urbano, 09. Set. 1993

STJ, 3ª T., RMS nº 634/DF. Relator Ministro Waldemar Zveiter, 19 out. 1993 (Recurso Ordinário no Mandado de Segurança 1990/0009953-6)

� ACQUAVIVA, Marcos Cláudio. Dicionário Jurídico Brasileiro. 7ª Ed.. São Paulo: Jurídica Brasileira, 1995


� MARIANO DA SILVA, César Dario. Provas Ilícitas. 3ª Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 75


� COVELLO, Sérgio Carlos, As Normas de Sigilo como Proteção à Intimidade. São Paulo: Sejac, 1999.  p.10 


� SILVA, De Plácido e. In: Vocabulário Jurídico, 11ª ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1991. 282 p.


� NORONHA, E. Magalhães. Direito Penal, 33ª Ed.. São Paulo: Saraiva, 2003. p. 202


� DA COSTA, Elcias Ferreira. Deontologia Jurídica : Ética das Profissões Jurídicas. 3ª Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009.  p. 130


� NORONHA E. Magalhães. Op. cit.. p. 198


� MARIANO DA SILVA, César Dario. Op. Cit.. p. 76


� Art. 229, CC: Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:I - a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar segredo.


Art. 347, CPC:  A parte não é obrigada a depor de fatos: (...) II - a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar sigilo.


  Art. 406, CPC:  A testemunha não é obrigada a depor de fatos: (...)  II - a cujo respeito, por estado ou profissão, deva guardar sigilo.


 Art. 207, CPP:  São proibidas de depor as pessoas que, em razão de função, ministério, ofício ou profissão, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.





� Interessante reparar que, pretendendo consagrar preceito de idêntico valor e normatividade, o novo Código Civil, reproduzindo o art. 144 do diploma de 1916, usa o termo “segredo” ao passo que a lei processual se utiliza, por duas vezes, da palavra “sigilo”. Mais uma evidência de que não são distintas as designações.





� Art. 202, CPP:  Toda pessoa poderá ser testemunha.


Art. 206, CPP:  A testemunha não poderá eximir-se da obrigação de depor. Poderão, entretanto, recusar-se a fazê-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cônjuge, ainda que desquitado, o irmão e o pai, a mãe, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando não for possível, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstâncias.


�Art. 7º: É direito do advogado: (...) XIX - 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;


� Art. 34. Constitui infração disciplinar: (...) VII - violar, sem justa causa, sigilo profissional;                                                    


Art. 36. A censura é aplicável nos casos de: I - infrações definidas nos incisos I a XVI e XXIX do art. 34;


� STJ, RHC n.º 2524/RS, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Brasília, 14 jun. 1993. (Recurso Ordinário no Habeas Corpus 1993/0002249-0)


� Art. 26. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o que saiba em razão de seu ofício, cabendo-lhe recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado, mesmo que autorizado ou solicitado pelo constituinte.


�
�
�
�









� DA COSTA, Elcias Ferreira. Op. cit.. p 131.


� O autor refere-se aos ensinamentos de Maurice Garçon (GARÇON, Maurice. O advogado e a moral, trad. portuguesa de A.S Madeira Pinto, 2ª ed., Coimbra: Armênio Amado Editor, Sucessor.)


� Art. 27: As confidências feitas ao advogado pelo cliente podem ser utilizadas nos limites da necessidade da defesa, desde que autorizado aquele pelo constituinte. Parágrafo único: Presumem-se confidenciais as comunicações epistolares entre advogado e cliente, as quais não podem ser reveladas a terceiros.


� Art. 19: O advogado, ao postular em nome de terceiros, contra ex-cliente ou ex-empregador, judicial e extrajudicialmente, deve resguardar o segredo profissional e as informações reservadas ou privilegiadas que lhe tenham sido confiadas.


Art. 25: O sigilo profissional é inerente à profissão, impondo-se o seu respeito, salvo grave ameaça ao direito à vida, à honra, ou quando o advogado se veja afrontado pelo próprio cliente e, em defesa própria, tenha que revelar segredo, porém sempre restrito ao interesse da causa. 


� Art. 9º – É dever do psicólogo respeitar o sigilo profissional a fim  de proteger, por meio da confidencialidade, a intimidade das pessoas, grupos ou organizações, a que tenha acesso no exercício profissional. 


Art. 10 – Nas situações em que se configure conflito entre as exigências decorrentes do disposto no Art. 9º e as afirmações dos princípios fundamentais deste Código, excetuando-se os casos previstos em lei, o psicólogo poderá decidir pela quebra de sigilo, baseando sua decisão na busca do menor prejuízo.


Parágrafo único – Em caso de quebra do sigilo previsto no caput deste artigo, o psicólogo deverá restringir-se a prestar as informações estritamente necessárias.


Art. 11 – Quando requisitado a depor em juízo, o psicólogo poderá prestar informações, considerando o previsto neste Código.


� RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira. Tutela Penal da Intimidade: Perspectiva da atuação penal na sociedade de informação.  São Paulo: Atlas, 2008. p. 151


�  Art. 5º: Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;





� COVELLO, Sérgio Carlos. Op. cit.. pág. 8


� STJ, RMS nº 14134/CE Ministra Rel. Eliana Calmon, Brasília, 25 jun. 2002  





� BARROS, Marco Antônio de. Sigilo Profissional. Reflexos da violação no âmbito das provas ilícitas. In: Justitia 58(175). 1996-09. p. 18/19. Disponível em: �HYPERLINK "http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=175"�http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=175�


�  Art. 5º: (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;


� SODRÉ, Ruy de Azevedo. O advogado, seu estatuto e a ética profissional. 2ª ed..São Paulo, Revista dos Tribunais: 1967, p. 311


� CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. Boletim da OAB, vol. XII nº 43, p. 37





� Art. 5º: (...) XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;


Art. 5º: (...) XIV - é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional;


Art. 5º: (...) XXXIII- todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado;  


Art. 5º: (...) XXXVIII - é reconhecida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegurados: (...)      


b) o sigilo das votações;


Art. 14: A soberania popular será exercida pelo sufrágio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:


I - plebiscito;II - referendo;III - iniciativa popular.


§ 11 - A ação de impugnação de mandato tramitará em segredo de justiça, respondendo o autor, na forma da lei, se temerária ou de manifesta má-fé.


Art. 93, IX, CF: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: (...)


IX - todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação;


Art. 136: O Presidente da República pode, ouvidos o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem pública ou a paz social ameaçadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporções na natureza.


§ 1º - O decreto que instituir o estado de defesa determinará o tempo de sua duração, especificará as áreas a serem abrangidas e indicará, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:


I - restrições aos direitos de: (...)


b) sigilo de correspondência;


c) sigilo de comunicação telegráfica e telefônica;


Art. 139: Na vigência do estado de sítio decretado com fundamento no art. 137, I, só poderão ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: (...)


III - restrições relativas à inviolabilidade da correspondência, ao sigilo das comunicações, à prestação de informações e à liberdade de imprensa, radiodifusão e televisão, na forma da lei;


� HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal. 4ª Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1958.  p. 255


� JESUS, Damásio E. de. Direito Penal – Parte Especial – vol. 2. 16 ed.. São Paulo: Saraiva, 1994.  p. 263 





� GÓMEZ RIVERO, María del Carmén. La Responsabilidad penal del médico. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 632


� RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira Op. Cit.. pág. 139


� RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira. Op. Cit.. p. 144


� ANDRADE, Manoel da Costa. Comentário conimbricense ao Código Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 777)


� NORONHA E. Magalhães. Op. cit.. p. 202


� JESUS, Damásio E. Op. Cit.. p. 264


� SODRÉ, Ruy de Azevedo. Op. Cit.. p. 309/310


� TARDITTI, Aída. Violación de secretos y sus efectos em um proceso por infanticídio. Doctrina Penal, ano 9 (nº 33 a 36). Buenos Aires: De Palma, 1986. p. 522 


� SABINO, JR., Vicente. Direito Penal. São Paulo: Sugestões Literárias, 1967. v. III. p. 714


� PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial. 3 ed.. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. v.2 . p. 367


� JESUS, Damásio E. Op. Cit.. p. 265





� A referência é feita ao diploma anterior, correspondente aos atuais artigos 34, VII da Lei 8906/94 e 26 do Código de Ética e Disciplina da OAB.


�  JAVATO MARTÍN, Antonio María. El delito de atentado. Modelos legislativos. Estudio histórico-dogmático y de derecho comparado. Granada: Comares, 2005.  p. 107


� GALLINO YANZI, Carlos V. La antijurididicidad y el secreto profesional. Buenos Aires: Victor Zavalia Editor, 1972.  p. 71


� ZAFFARONI, Eugennio Raúl. Manual de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Ediar, 2005.  p. 362


�RODRIGUEZ, Victor Gabriel de Oliveira Op. Cit.. p. 156


� GONZAGA, João Bernardino. Violação de Segredo Profissional. São Paulo: Max Limonad, 1975.  p. 180


� Exclusão de ilicitude -�HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm" \l "art23"�� Art. 23 - Não há crime quando o agente pratica o fato:  I - em estado de necessidade;  II - em legítima defesa; III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercício regular de direito. (...)


� A referência é feita a dispositivo do diploma sem as posteriores alterações. Corresponde ao atual artigo 23. 


� HUNGRIA, Nelson. Op. Cit. pág. 255


� NORONHA, E. Magalhães. Op. Cit.. pág. 203


� Estado de necessidade - Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que não provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito próprio ou alheio, cujo sacrifício, nas circunstâncias, não era razoável exigir-se.


 § 1º - Não pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo. § 2º - Embora seja razoável exigir-se o sacrifício do direito ameaçado, a pena poderá ser reduzida de um a dois terços. 





� NORONHA, E. Magalhães. Op. Cit.. pág. 205


� SOLER, Sebastian. Derecho penal argentino. Buenos Aires: La ley, 1945. pág. 144: “no existe deber de denunciar, en consecuencia, y si deber de guardar secreto, cuando la denuncia expone al necesitado a proceso, porque, su padecimento es el resultado de la propia culpa criminal.”





�  Art.5º: Nos crimes de ação pública o inquérito policial será iniciado: (...) § 3o  Qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existência de infração penal em que caiba ação pública poderá, verbalmente ou por escrito, comunicá-la à autoridade policial, e esta, verificada a procedência das informações, mandará instaurar inquérito.


� DA COSTA, Elcias Ferreira. Op. Cit.. pág. 132


� Publicação no Diário Oficial da União em 26.01.88


� BARROS, Marco Antônio de. Op. Cit..p. 29


� Omissão de notificação de doença- Art. 269 - Deixar o médico de denunciar à autoridade pública doença cuja notificação é compulsória:Pena - detenção, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.


�  Art. 66. Deixar de comunicar à autoridade competente:(...) II – crime de ação pública, de que teve conhecimento no exercício da medicina ou de outra profissão sanitária, desde que a ação penal não dependa de representação e a comunicação não exponha o cliente a procedimento criminal: Pena – multa, de trezentos mil réis a três contos de réis.





�  Art. 169 - Será obrigatória a notificação das doenças profissionais e das produzidas em virtude de condições especiais de trabalho, comprovadas ou objeto de suspeita, de conformidade com as instruções expedidas pelo Ministério do Trabalho.
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