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PARECER N.° 65 12012

) O Pedido

A Comissao de Educacéo, Ciéncia e Cultura da Assembleia da Republica solicitou o
parecer da Comissao Nacional de Protecgao de Dados (CNPD) acerca da posicéo da
Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA), sobre a Lei n.°
38/2012, de 28 de Setembro (aprova a lei de antidopagem no desporto), vertida no

Parecer n.° 242/2012 daquela Comissao.

O referido parecer da CADA pugna pela eliminagao do segmento relativo ao acesso do
n.° 2 do artigo 41.° da Lei n.° 38/2012, de 28 de Agosto, porquanto considera que

aquele preceito se deve restringir a matéria de retificagdo dos dados pessoais.

A Comissao de Educacgao, Ciéncia e Cultura da Assembleia da Republica pretende a
pronuncia da CNPD sobre a alteragédo sugerida pela CADA de forma a habilitar aquela
Comissao a tomada de decisao sobre a sequéncia a dar as sugestdes formuladas pela
CADA.

O pedido formuiado decorre das atribui¢des conferidas a CNPD por via do disposto no
n.° 2 do artigo 22.° da Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro (Lei de Protecdo de Dados
Pessoais - LPD), e é emitido no uso da competéncia prevista na alinea g) do n.° 1 do

artigo 23.° do mesmo diploma legal.

II)  Apreciagéo

O Parecer n.° 242/2012 da CADA analisa a problematica do acesso a informacgao de

saude, com o devido respeito, denotando, no minimo, desconhecimento do regime do
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direito de acesso a dados pessoais, direito fundamental, inscrito no n.° 1 do artigo 35.°
da CRP.1

Note-se que a legislagcdo que agora foi revogada ja continha uma disposicao relativa
ao direito de acesso e retificagdo dos dados pessoais — artigo 40.°, o qual, ndo
obstante a emissdo do Parecer n.° 205/2009, de ‘9 de setembro, da CADA e sugestdo

similar a agora apresentada, ndo obteve qualquer expressao legislativa.
E bem, em nosso entender.

Sendo vejamos:

a) Os direifos em presenca — profecdo de dados pessoais (artigo 35.° CRP) e a
prote¢do da reserva da infimidade da vida privada e familiar (artigo 26.° CRP)
face ao direito decorrente do “principio do arquivo aberto ou da administragao
aberta” (artigo 268.°, n.° 2, CRP)

Previamente a qualquer consideragdo sobre a disposicdo em controvérsia, cumpre

enquadrar os direitos em presenga no ordenamento juridico nacional.

O artigo 35.° da CRP garante o cidadao contra a recolha e o tratamento abusivo de
dados de natureza pessoal e configura-se como um afloramento e um instrumento da
tutela dos direitos de personalidade, designadamente no que diz respeito a protegéo

da reserva da intimidade da vida privada.

Trata-se de direitos fundamentais, elencados nos artigos 26.° € 35.° da CRP, na Parte

[, Titulo Il — Direitos, Liberdades e Garantias.

' "Todos os cidaddos tém o direito de acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito, podendo
exigir a sua rectificacdo e actualizagdo, e o direito de conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos

da lei".
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Por seu lado, o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos enquadra a
garantia do principio do arquivo aberto ou da administragéo aberta. “A garantia de tal
direito, independentemente de estar em curso qualquer procedimento administrativo, é
um elemento dinamizador da «democracia administrativa» e um instrumento
fundamental contra o «segredo administrativo»2. Tal garantia insere-se no ambito dos
direitos e garantias gerais dos administrados face a Administrag&o, visando o designio
mais lato da transparéncia dos atos da Administragdo, enquadrando-se
constitucionalmente como um direito fundamental de natureza analoga, mais

especificamente, um direito de garantia de natureza analoga.

Este direito, todavia, ndo se enquadra naquele feixe de direitos concebidos como
“direitos de agir ou de exigir com eficacia imediata”?, inserindo-se no grupo de “direitos

fundamentais de natureza andloga, mas com limitagbes e com concretizagbes

dependentes de outros principios e institutos constitucionals* (sublinhado nosso).

E, alids, este o sentido literal da norma constitucional prevista no n.° 2 do artigo 268.°,
a qual limita o direito de acesso aos arquivos e registos administrativos, no respeito

do disposto na lei em matérias relativas a intimidade das pessoas.

Portanto, é a préopria Constituicdo que faz a ponderagao dos interesses em presenga,
fazendo depender a concretizagdo do direito de acesso aos arquivos e registos

administrativos do regime de prote¢do de dados pessoais.

E, também, o entendimento geral e decorrente dos préprios instrumentos juridicos
internacionais a que esta sujeito o regime geral da transparéncia dos atos da

Administracao, conforme procuraremos demonstrar adiante.

2 J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Volume I, Coimbra Editora, 2010,p. 824

3 JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo | — 4.2 Edigao,
Coimbra Editora, 2005, p. 144

4ldem, p. 145
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Nestes termos, podemos afirmar que o regime de protegado dos direitos, liberdades e

garantias, previsto no artigo 17.° da CRP, n&do descura esta ponderagéo de valores.

E, quanto a estes especificos direitos, liberdades e garantias, a Constituicdo impde a
compressao legal de um direito-garantia para salvaguarda do conteudo essencial de
um direito-direito, sob pena de se negar o direito a reserva da intimidade da vida
privada, negacgao que seria tanto mais gritante tratando-se de dados sensiveis, como &

0 caso dos dados de salde.

b) O direito de acesso a dados pessoais no direifo convencional e no direito

comunitdrio (as obrigagbes do Estado Portugués)

Verificada a natureza distinta dos dados em presenga, analisemos entdo qual a
relevancia atribuida aos dois direitos ao nivel, quer do direito convencional, quer do

direito europeu.

i Direito Convencional

A nivel mundial, em 1981, o primeiro e, ainda hoje, Unico, instrumento legal de direito
internacional é a Convencédo para a Protegdo das Pessoas relativamente ao
Tratamento Automatizado de Dados de Caracter Pessoal, do Conselho da Europa,
conhecida pela “Convengdo 108", em vigor entre nés desde 01/01/94, e aberta a

assinatura de Estados ndo-membros.

Aqui se preveem ja os dados relativos “a saude ou a vida sexual’, dispondo o seu
artigo 6.° que “so poderdo ser objefo de tratamento aufomatizado desde que o direito

Inferno preveja garantias adequadas’.
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Também o direito de acesso se encontra acautelado, consagrado como garantia do
titular dos dados, sob a égide deste instrumento juridico, no dmbito da alinea b) do
artigo 8.° da referida Convencédo, garantindo os Estados contratantes a
disponibilizacdo de uma via de recurso no caso de ndo ser dado seguimento a um
pedido de confirmagdo ou conforme o caso, de comunicagado, de retificagdo ou de

supressao, tal como previsto nas alineas b) e c¢) deste artigo 8.°.

Mais estabelece o artigo 9.° que “ndo € admitida qualquer excegdo as disposi¢cbes dos
artigos 5.° 6.° e 8.° da presente Convengdo salvo dentro dos limites estabelecidos

neste artigo”(cfr. n.° 1 do artigo 9.°).

ii. Direito Europeu

Também na Unido Europeia, perante as varias e diversificadas legislagdes vigentes
nos varios Estados Membros e no sentido de ser obtida uma regulamentagéo uniforme
em todos eles, o Parlamento Europeu e o Conselho, em 1995, aprovaram a Diretiva
95/46/CE, de 24/10, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao

tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados.

E esta Diretiva — que claramente sublinha estar toda esta matéria “ao servico do
Homent, transposta por Portugal pela LPD, constitui hoje o diploma fundamental

vigente.

Os considerandos 25, 43 e 72 sdo bons referenciais teleoldégicos do espirito do

legislador comunitario.

No considerando 25 desta Diretiva pode ler-se que “os principios de prote¢do devem
encontrar expressdo, por um lado, nas obrigagdes que impendem sobre as pessoas,
as autoridades publicas, as empresas, 0s Servigos ou outros organismos responsaveis
pelo tratamento de dados, em especial no que respeita a qualidade dos dados, a
seguranga técnica, a notificacdo a autoridade de controlo, as circunstancias em que o

tratamento pode ser efetuado, e, por outro, nos direifos das pessoas cujos dados s&o
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tratados serem informadas sobre esse tratamento, poderem ter acesso aos dados,

poderem solicitar a sua retificacdo e mesmo, em certas circunstancias, poderem opor-

se ao tralamento” (sublinhado nosso).

Por sua vez, refere o considerando 43 que podem ser previstas pelos Estados

Membros restrigbes aos direitos de acesso e informacdo e a certas obrigagdes do

responsavel pelo tratamento, ‘na medida em que sejam necessarias para proteger, por

exemplo, a sequranca do Estado, a defesa, a seguranga publica, os interesses

econdmicos ou financeiros importantes de um Estado-membro ou da Unido, e para a

investigacdo e a repressdo de infracbes penais ou de violagbes da deontologia das

profissoes requlamentadas” (sublinhado nosso).

Por ultimo, o considerando 72 assume ‘que a presente diretiva permite fomar em
consideragdo o principio do direifo de acesso do publico aos documentos oficiais

aquando da implementagdo dos principios nela estabelecidos”.

O artigo 12.° da Diretiva, inserido sistematicamente na Secgéo V (Direito de acesso da
pessoa em causa aos dados), estabelece o direito de acesso enquanto direito a obter
do responsavel pelo tratamento:

a) Livremente e sem restricdes, com periodicidade razoavel e sem demora ou custos
excessivos:

- A confirmagdo de terem ou ndo sido tratados dados que lhes digam respeito, e
informacdes pelo menos sobre os fins a que se destina esse tratamento, as categorias
de dados sobre que incide e os destinatarios ou categorias de destinatarios a quem
s&o comunicados os dados,

- A comunicagéo, sob forma inteligivel, dos dados sujeitos a tratamento e de quaisquer
informacdes disponiveis sobre a origem dos dados, ;

- O conhecimento da légica subjacente ao tratamento automatizado dos dados que lhe
digam respeito, pelo menos no que se refere as decisdes automatizadas referidas no
n° 1 do artigo 15°%
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b) Consoante o caso, a retificagdo, o apagamento ou o bloqueio dos dados cujo

tratamento n&o cumpra o disposto na diretiva, nomeadamente devido ao caracter
incompleto ou inexato desses dados;

¢) A notificagdo aos terceiros a quem os dados tenham sido comunicados de qualquer
retificagdo, apagamento ou bloqueio efetuado nos termos da alinea b), salvo se isso

for comprovadamente impossivel ou implicar um esforgo desproporcionado.

Esta obrigagdo comunitaria encontra-se transposta no artigo 11.° da LPD.

O artigo 16.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, na mesma senda,

estabelece o direito de todas as pessoas a protegdo dos dados de carater pessoal que

lhes digam respeito, estabelecendo ainda que a observancia das normas de protegéo

de dados fica sujeita ao controlo de autoridades independentes.

Ademais, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia prevé, no artigo 8.°,

sob a epigrafe Protegdo de Dados Pessoais, que:

1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de caracter pessoal que lhes
digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por

lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam

respeito e de obter a respetiva retificagao.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscaliza¢do por parte de uma autoridade

independente.

Esta entidade sé pode ser entendida como sendo a CNPD, entidade com consagragao

constitucional (n.° 2 do artigo 35.° da CRP, in fine).

O Tratado de Lisboa representou um novo e muito decisivo passo na criagdo de uma
ordem juridica de direitos fundamentais para a Unido Europeia, e colocou numa nova

base a protegao dos direitos fundamentais na Unido.
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O novo artigo sobre os direitos fundamentais (artigo 6.°) inscrito no TUE refere que a
Carta dos Direftos Fundamentais da Unido Europeia é vinculativa na atuagdo dos
orgaos e Estados-Membros da UE desde que estes apliquem e executem o direito da
Unido.

No decurso das consultas sobre uma constituicdo europeia, esta Carta dos Direitos
Fundamentais viria a ser revista, tornando-se parte integrante do Tratado
Constitucional de 29 de Qutubro de 2004. Apds o fracasso do Tratado Constitucional,
a Carta dos Direitos Fundamentais foi de novo oficialmente proclamada como ato
juridico auténomo pelos presidentes do Parlamento Europeu, do Conselho da Unido

Europeia e da Comiss&o Europeia em 12 de Dezembro de 2007 em Estrasburgo.

O TUE remete agora para o texto da Carta de uma forma vinculativa, conferindo-lhe
um caracter vinculativo e estabelecendo simultaneamente o ambito de aplicacdo dos

direitos fundamentais no direito da Unido.

Ja no que toca ao regime comunitario da transparéncia dos atos da Administragéo,
note-se que, com incidéncia direta na interpretagdo da lei em vigor, o n.° 4 do artigo 1°
da Diretiva 2003/98/CE, de 17 de Novembro, relativa a reutilizagdo de informagdes do

setor publico, € expresso ao fazer constar que a diretiva de que faz parte ndo madifica,

nem de modo algum afeta o nivel de protegdo dos individuos relativamente ao

processamento de dados pessoais nos termos das disposicdes de direito nacional e

comunitario, nem altera, em particular, as obrigacdes e direitos estabelecidos na
Diretiva 95/46/CE.

Assim, ndo se vislumbra qualquer obrigacdo decorrente de instrumento juridico de

direito convencional ou europeu que suporte o disposto no n.° 3 do artigo 2.° da LADA,

o qual compromete a constitucionalidade daquela disposicdo legal, conforme

procuraremos evidenciar.
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¢) O direifo de acesso a dados pessoals — garantia do regime de prote¢cdo de
dados pessoais

O direito de acesso aos seus dados pessoais por parte do titular, bem como o direito
de os retificar, sdo igualmente direitos fundamentais (n.° 1 do artigo 35.° da CRP),
essenciais para a verificagdo dos principios da adequacgao, pertinéncia, exatidéo e

atualizacdo dos dados pessoais (alineas c¢) e d) do artigo 5.° da LPD).

Dir-se-4 que sdo direitos fundamentais necessarios a concretizagao do feixe de
direitos da protegdo conferida aos tratamentos de dados pessoais, pelo que sdo

instrumentais daquele.

Acresce, ainda, que o conteudo do direito de acesso, tal como previsto no n.° 1 do
artigo 11.° da LPD, transpondo o artigo 12.° da Directiva de Protec¢do de Dados, vai
muito além do mero conhecimento dos dados tratados (ndo basta receber a cépia dos
dados). Com efeito este direito concretiza-se também no conhecimento das finalidades
do tratamento de dados, dos eventuais destinatarios dos dados, da sua origem e da

l6gica subjacente ao tratamento em causa.

Ora, isto € demonstrativo que a substantivagdo deste direito, assim como a sua
garantia, esta indissociavelmente ligada ao cumprimento dos requisitos legais do
regime de protecdo de dados. Dai que o direito de acesso aos dados pelos seus

titulares ndo possa, de modo algum, ser expurgado do seu quadro legal natural.

Acompanhamos de perto Jorge Miranda e Rui Medeiros na aprecia¢do do direito de
acesso e demais direitos da protegao de dados: °Além do direifo de acesso, e como
forma de garantir efetividade a este direifo, reconhece-se também ao titular dos dados
o direifo de retificagdo e de atualizagdo de fodos os elementos de informagédo que lhe
dizem respeito, e o direito a ser informado sobre a sua existéncia e ‘finalidade” a que
se destinam (...). Estes direifos, como ensinam GOMES CANOTILHO e VITAL

MOREIRA, integram os direitos fundamentais em matéria de defesa confra o
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tratamento informatizado de dados pessoais (Habeas Data) muito embora possam
sofrer limitacées de contetido em determinadas situagbes, e sob determinados

pressupostos.’s

Por ultimo, e como atras evidenciado, ndo se afigura adequado e consenténeo com o
regime de protecdo de dados pessoais a separagéo do direito de acesso do direito de

retificagao.

Todas as disposigdes juridicas mencionadas fazem acompanhar os direitos de acesso,
de retificacdo e de oposicao, sendo expressao direta das garantias do direito a reserva
da intimidade da vida privada, ndo sendo dissociaveis e, muito menos, suscetiveis de

serem apreciados por duas entidades com competéncias distintas.

Alias, por ndo caber nas atribuicdes da CADA a tutela da reserva da intimidade da vida
privada e dos dados pessoais, ndo se vé como possa ter relevancia a opinido da

CADA sobre uma disposicéao legal relativa a prote¢éo de dados pessoais.

Demais, nem poderia ser-lhe reconhecida legalmente competéncia nesta matéria, uma
vez que as suas pronuncias ndo tém forcga juridica vinculativa, o que, nesta especifica

matéria sempre seria essencial para a tutela daquele direito fundamental.

Na verdade, essa competéncia estd expressamente atribuida a CNPD no artigo 23.°,
n.° 1, alinea g) da LPD, quando este estatui que compete a CNPD “fazer assegurar o
direito de acesso a informacdo bem como do exercicio do direito de rectificacdo e

actualizacdao’.

Por outro lado, a CNPD ‘¢ g autoridade nacional que tem como atribui¢do controlar e
fiscalizar o cumprimento das disposicdes legais e requlamentares em maléria de
protecgdo de dados pessoals, em rigoroso respeijto pelas liberdades e garantias

consagradas Constituigdo e na lei” (cf. n.°1 do artigo 22.° da LPD).

5|dem, p. 382
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d) A sensibilidade dos dados de satde

O regime constitucional do acesso de terceiros é o da proibicdo, salvo em casos

excecionais, previstos na lei.

A Lei de Protegao de Dados e a Lei de Informagdo Genética e de Salde sdo unanimes
em prescrever que o acesso aos dados de satde deve ser restrito aos titulares dos

dados ou a quem esteja por eles autorizado para tanto.
N&o pode, de todo o modo, deixar de apontar-se a situagado de alguma perplexidade
introduzida pela Lei n® 46/2007, relativa ao acesso aos documentos oficiais.

No tocante, pois, ao acesso a informacgdes detidas por entidades publicas, esta Lein °
46/2007 determina que é por ela que passa a reger-se o acesso a dados de salde
(cfr. n.° 3 do artigo 2.°).

Ora, segundo este diploma, um terceiro pode ter acesso a dados de salide, mesmo

sem autorizac¢io do titular, se tiver para tanto interesse legitimo, numa apreciacgao feita

em termos de proporcionalidade.

De forma contraria, o artigo 35.°, n.° 3, da CRP proibe expressamente o tratamento
deste tipo de dados, salvo mediante consentimento expresso do titular ou autorizagao
prevista por lei com garantias de ndo discriminagdo. Deste modo, perante um caso de
interferéncia no ambito protegido deste direito fundamental, como acontece sempre
que se faculta o acesso a dados protegidos pela proibigdo constitucional, o intérprete e
aplicador da lei tera de ir buscar uma justificagdo para a restricdo do direito seja no

consentimento do proéprio titular, seja em autorizagéo prevista na lei.

O n.° 3 do artigo 35.° da CRP exige, pelo menos, uma autorizagdo prevista por lei.
Esta autorizagao, quer seja diretamente concedida pelo legislador, quer seja remetida
por este para uma autoridade administrativa, € sempre um ato que produz efeitos

vinculativos.
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Por esta razao, o artigo 6.° da LADA, enquanto se refere apenas ao contetdo possivel
de um parecer ndo vinculativo, fica aquém de uma das exigéncias do texto

constitucional e ndo pode valer como verdadeira “autorizacao”.

Deste ponto de vista o artigo 6.°, conjugado com o artigo 2.° da LADA
(regulamentagédo pela LADA do acesso aos dados de saude), ndo pode ter a
pretens&o de constituir uma concretizagéo das exigéncias contidas no artigo 35.%, n.° 3

do texto constitucional.
Se a sua pretenséio fosse essa haveria uma inconstitucionalidade por omisséo.

Por sua vez, fazer esta “autorizacéo” depender apenas da decisdo pontual de cada
estabelecimento de salde que detenha o “documento”, para além de s6 poder
depender de uma opgéo legislativa expressa que os trabalhos preparatérios e a
propria interpretagédo objetiva da LADA levam a concluir ndo ter sido assumida e de,
por outro lado, implicar fazer tabua rasa da intencdo constitucional de concentrar a
protecdo dos dados pessoais numa Unica autoridade administrativa independente,
coloca em risco as garantias de nao discriminagdo que a CRP, no artigo 35.°, n.° 3,

pretendeu indexar a decisdo de autorizagao.

A CNPD considera que este regime nao pode contrariar o da LPD, por razbes de

constitucionalidade e até de sobrelevancia do direito europeu.

A independéncia tanto da CNPD como da CADA (incumbida da aplicagéo da Lei n.°
46/2007) conduz, todavia, a que sobre esta questdo se apliquem, hoje, na pratica,

duas perspetivas diversas, conforme a entidade chamada a decidir sobre o assunto.

E que os diferentes direitos que visam proteger configuram regimes de protegéo

diferenciados.

Tal circunstancia é plenamente assumida pela CADA no Parecer n.° 242/2012, onde

se pode ler:

‘8. A legislacdo de acesso e a de protegdo de dados tém objetivos diferentes.
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Enquanto a primeira visa assegurar, designadamente pelo confrolo por parte dos
particulares, a maior transparéncia possivel do processo decisdrio das entidades
administrativas publicas e das informagées em que estas baseiam as suas decisoes,
destinando-se, portanto, a facilitar ao maximo o exercicio do direifo de acesso aos
documentos e a promover boas praticas administrativas (sem, contudo, relegar para
plano subalterno os direifos liberdades e garantias), a segunda tem por objetivo
garantir a protegdo das liberdades e dos direifos fundamentais das pessoas
singulares, nomeadamente da sua vida privada relativamente ao tratamento de dados

pessoais’.

A CNPD, neste particular aspeto, ndo pode deixar de concordar com a afirmagéo
anterior. Com efeito, a transparéncia da administracdo € um objetivo diferente da

protecdo de dados pessoais.

Na verdade, a contradicdo da interpretagdo dos regimes juridicos radica na duvidosa
arrumacédo conceptual da informagao de saude. E que essa informacéao diz respeito a
dados pessoalissimos que néo revestem, seja qual for o estabelecimento de salde

onde a mesma exista, a natureza de documento de administrativo.

O ato médico, o ato de enfermagem e, em geral, os atos em que assenta a tomada de
decisdo pelo profissional de salde para a prestacdo de cuidados de salde (o
diagnoéstico, o prognostico, a terapéutica etc) ndo sao, seguramente, os atos
administrativos a que se exige “@ maior transparéncia possivel do processo decisorio
das entidades administrativas publicas e das informagbes em que estas baseiam as

suas decisdes”.

Resulta evidente que o acesso de terceiros a dados de salde, com a previséo da
LADA, configura uma diminuigdo inadmissivel das garantias dos cidaddos no que diz
respeito ao tratamento de dados sensiveis, porquanto o mesmo € conflituante com o
principio de livre acesso aos documentos da Administragcdo e contrario ao espirito da
prépria norma constitucional prevista no n.° 2 do artigo 268.°, a qual, conforme ja

referido, se autolimita em matérias de seguranca interna e externa, de investigagéo

criminal e de intimidade das pessoas.
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Acresce que os dados de salde estdo protegidos por um duplo sigilo.

Por um lado, enquanto dados pessoais, protege-os o segredo profissional préprio de

qualquer tratamento de dados pessoais.

Mas, para além disso, defende-os ainda o sigilo profissional tipico dos varios grupos

intervenientes na area da satide — médicos, enfermeiros, farmacéuticos.
Este duplo sigilo d4 azo a uma reforgada proteg&o.
De qualquer forma, estas modalidades de segredo ndo se confundem.

Assim é que, designadamente, quando a CNPD admite que certas entidades (p. ex.
comissdes de protecdo de menores e jovens em risco) tenham acesso a determinados
dados de salde, realga que isso ndo significa que os médicos envolvidos estejam
obrigados sem mais a faculta-los — sempre lhes sendo legitimo recuséa-los mediante

invocagao de sigilo médico.

A CNPD procurou sintetizar as questbes acima indicadas em duas deliberagdes gerais
sobre dados de satde — 227/07, de 28 de Maio, e 333/07, de 16 de Julho — a primeira
relativa a estudos de investigagdo sobre dados de salde e a segunda a ensaios

clinicos.

e) A inconstitucionalidade do disposto no n.° 3 do artigo 2.° da LADA

Conforme resulta de tudo quanto se acaba de expor, se alguma desconformidade
constitucional ha a apontar é a que resulta da redagdo dada ao n.° 3 do artigo 2.° da

LADAS, porquanto:

6 De referir que a CNPD nunca se pronunciou, no contexto do procedimento legislativo que
originou a LADA, sobre a disposicdo em causa. O projeto enviado para parecer da CNPD né&o
continha esta disposicdo, a qual foi inserida posteriormente sem que a CNPD tenha sido

chamada a pronunciar-se sobre a mesma, no contexto dos trabalhos parlamentares.
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e Viola o principio da recegdo automatica do direito internacional e cuja
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decorréncia juridica implica que as normas internacionais vigoram enquanto
tais na ordem interna portuguesa (artigo 8.°, n.%s 1 e 2 da CRP). “Esta recegédo
€ ndo so aufomadtica mas também plena: diz respeito a quaisquer normas
infernacionais, independentemente das matérias’”. Assim, e por forga do
disposto na Convencgdo 108, afigura-se evidente o desrespeito do texto
daquela Convengéo, designadamente no que concerne o regime do direito de
acesso e a autoridade independente com competéncia sobre a matéria, pelo
regime previsto no n.° 3 do artigo 2.° da LADA;

e \Viola o principio do primado do direito europeu (artigo 8.°, n.° 4, da CRP),
porquanto viola o disposto no artigo 16.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia e, bem assim, o disposto no artigo 8.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e, por Ultimo, o disposto no artigo 12.° da
Diretiva 95/46/CE, de 24/10, relativa a protegdo das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses
dados;

» Viola o contetido essencial do direito a reserva da vida privada, bem como o
principio da proporcionalidade (n.° 2 do artigo 18.° da CRP) o qual tera de ser
analisado em trés perspetivas: adequacédo, necessidade e racionalidade.

O principio da conformidade ou adequagdo impde que a medida adotada para
a realizagdo do inferesse publico deve ser apropriada a prossecugdo do fim ou
dos fins a ele subjacentes. (...) Trata-se, pois, de controlar a relagdo de
adequacdo medida-fim (...).

O principlo da exigibilidade, também conhecido como «principio da
necessidade» ou da «menor ingeréncia possivel», coloca a fonica na ideia de
que o cidadao tem direito a menor desvantagem possivel (...).

[O] principio da proporcionalidade em sentido restrito, entendido como principio

da ‘justa medida”(...).

” JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituigao Portuguesa Anotada, Tomo | — 4.2 Edigao,
Coimbra Editora, 2005, p. 88
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Trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida” ou ‘desmedida” para se alcangar
um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim’s.

‘A falta de necessidade ou de adequagido traduz-se em arbitrio. A falta de
racionalidade, mais frequentemente, em excesso.

Ora, no caso, nenhum dos trés elementos apontados se encontra verificado,
conforme resulta de tudo quanto se expds.

Mesmo que se entendesse que o direito de acesso a informagao administrativa
abrangia o acesso a informagéo de saude de terceiros, a tutela desse direito
afetaria de modo essencial e inadmissivel a manifestagdo minima do direito a

intimidade da vida privada, pelo que também por isso seria inconstitucional.

Por dltimo,
e Viola gravemente o principio da igualdade (artigo 13.° da CRP) uma vez que o

regime de acesso previsto na LADA se destina as entidades publicas o que,
em limite, leva a respostas distintas para situagdes semelhantes, consoante os
cidadaos tenham os seus dados de salde numa entidade publica ou privada. E
isto sem qualquer racionalidade que o justifique e limitando, no setor publico,

os regimes convencional, europeu, constitucional e legal de protegao de dados.

Conclusoes

1. A CNPD discorda totalmente do entendimento da CADA vertido no seu Parecer
n.° 242/2012 e defende a manutengéo do articulado da Lei n.° 38/2012, de 28

de Agosto;

8 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 Edi¢do, Edi¢des

Almedina, p. 269-270

° JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo | - 4.2 Edigéo,
Coimbra Editora, 2005, p. 162
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2. O entendimento vertido na sugestao formulada pela CADA, a ser acolhido, tem
como consequéncia a inconstitucionalidade da disposigédo em causa;

3. Mais considera que a ponderacéo sobre eventuais altera¢des legislativas deve
ser efetuada, mas no que diz respeito a alteragédo do disposto no n.° 3 do artigo
2.° da LADA, por claramente violar o disposto na CRP e, bem assim, o disposto

nos instrumentos de direito convencional e europeu mencionados.

E o Parecer desta CNPD.

Lisboa, 12 de Outubro de 201

Andrade (Relator)

Rua de Sdo Bento, 148-3° » 1200-821 LISBOA
Tel: 213928400 Fax:213976832 LINHA PRIVACIDADE

eral@cnpd.pt . . Dias Gteis das 10 as 13 h
& @ ba.p WwwW Cnpd pt duvidas@cnpd.pt

17



