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Resumo:

A Sociedade da Informagdo € o contexto onde surgem dois direitos fundamentais
“novos”, dois direitos fundamentais de 3* Geracdo: o direito de acesso a informacgdo e
aos documentos administrativos e o direito a protec¢do de dados pessoais. Estes dois
direitos t€tm uma dindmica e uma tendéncia opostas: o primeiro, um sentido de
disponibilizacdo da informacdo; o segundo, um sentido de indisponibilidade da

informacao.

Os dados pessoais (ou a informacdo, se se quiser) de saide integram o nicleo
mais intimo da vida das pessoas e sdo matéria sigilosa que obriga ao dever de segredo,
por isso, sdo dados pessoais considerados sensiveis que reclamam maiores limites ao
acesso € ao seu conhecimento por terceiros. Mas estes dados pessoais de saude
encontram-se contidos em ficheiros publicos, abrangidos pelo regime aplicdvel ao

sistema administrativo de saide, impondo-se-lhes um regime de transparéncia.

Esta nova matéria no campo dos direitos fundamentais originou o surgimento de
entidades novas para garantia dos cidaddos e regulacdo de sectores e dreas de
conhecimento, de tecnologia e de actividade. Os dois exemplos das matrizes europeias
anglo-saxoénica e continental, constituidos pelo Reino Unido (ICO) e pela Franca
(CADA e CNIL), bem como o EDPS — Supervisor Europeu de Dados Pessoais — e o
Grupo de Trabalho do Artigo 29° para a matéria de tratamento de dados pessoais
(Directiva 95/46, de 24 de Outubro), foram visitados e trouxeram ensinamentos para a

perspectiva com que se olhou o caso portugués.

O modelo seguido em Portugal foi o da Franga, com a CADA e a CNPD. Porém,
a coexisténcia das diferentes Leis de Acesso aos Documentos Administrativos (LADA)

e Leis de Proteccdo de Dados Pessoais (LPD) e as correspondentes posi¢des da CADA



e da CNPD, com frequéncia, trouxeram decisdes discrepantes e contraditdrias, quer na
orientacdo, quer no conteudo. O problema existe mesmo ao nivel das competéncias das
duas entidades, havendo um conflito positivo de competéncias entre as duas entidades

ha cerca de dez anos.

As diferentes alteracdoes a LADA estudadas permitem concluir que o legislador
intencional, especificada e expressamente atribuiu a competéncia a CADA para decidir
dos pedidos de acesso a informacdo e documentacdo de sadde e, por outro lado, os
ensinamentos tirados permitem propor que a CADA encete um programa de constru¢ao
e consolidacdo do regime de acesso que ofereca estabilidade e elevada ponderacdo nos
inimeros pedidos de acesso a ficheiros clinicos detidos pelas unidades do Sistema

Nacional de Saude.
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proteccdo de dados pessoais”, “direito de acesso aos documentos administrativos”,
“dados pessoais de saude”, “ficheiros clinicos”, “CADA — Comissdo de Acesso aos

Documentos Administrativos”, “CNPD — Comissao Nacional de Protec¢ao de Dados”



Dissertation in the master’s New Frontiers of Law

“Disclosure of health personal data registered in public hospitals files: balancing the
freedom of information over public documents and the right to personal data

protection: who and to decide?”

Abstract:

Information Society is the context where arise two “new” fundamental rights,
two fundamental rights of 3th Generation: the freedom of information on public
documents and the right to personal data protection. These two rights have opposite”s
dynamic and tendency: the first, aims to disclose the information and the documents;

the second, aims to close information and the documents.

Health personal data (or information) belong to the heart and the inner of
persons and is a secret issue that imposes a duty of secrecy, therefore, health personal
data are sensitive data that require more restrictions to the knowledge by third persons.
But, in the other hand, these health personal data are registered in public files, touched

by a regimen applicable to the healthy public system that prescribes transparency.

This new area in the field of fundamental rights leaded the arising of new
entities in order to assure the guaranties of citizens and to regulate these sectors and
areas of the knowledge, technology and activity. The two examples of the European
wombs, anglo-saxons and continental, taken from United Kingdom (ICO) and by
France (CADA and CNIL), as well as from EDPS — European Data protection
Supervisor — and from Article 29 Working Party for personal data processing issues
(Directive 95/46, of October 26 of the Parliament and the Council) were visited and

brought some instructions for the perspective of Portuguese case.

Portugal followed the French model with CADA (Portuguese Freedom of
Information Agency) and CNPD (Portuguese Data Protection Authority). However, the
coexistence of different Freedom of Information Acts and Data protection Act and the
respective positions of CADA and CNPD often produced decisions that are discrepant

and contradictories, as in the sense, as in content and in the results. The problem exists



even at the level of the making compatible and sharing legal capacities and tasks
between both entities, in which there is a positive conflict between them for about the

last ten years.

Different changes in Portuguese Freedom of Information Act that were studded
allow to realize that legislator wanted specifically and expressly to charge CADA with
the task of decision on requests for disclosure of health personal data, health
information and documentation hold by public hospitals and, by other side, the
knowledge s taken from the comparative experiences allow to propose to CADA to start
a program of building and strengthening a regime of health personal data disclosure that
protects personal data and offers stability, giving an high level of balancing in the
innumerous requests for disclosure information and documents that are hold by health

units of National Health System.
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Introducao

Vivemos numa “Idade Média enfeitada” (Bono, 1976) ou ja no “Admirdvel
Mundo Novo” de Aldous Huxley? A Sociedade da Informacao € um segmento de recta
da histéria da sociedade humana que ainda recentemente iniciou o seu trajecto e ainda
ndo se vislumbra o seu termo e na qual se potenciam os riscos e, com eles, 0s
desequilibrios, as iniquidades, as desigualdades e as arbitrariedades entre as pessoas e
entre estas e os poderes, ou, antes, € uma parte do percurso social onde se geram
oportunidades, onde cresce a esperanca e onde se solidifica a confianca (Gongalves,
2003)? A relacdo entre o individuo e o Estado mudou, na transicio da moderna
Sociedade Industrial para a pés-moderna Sociedade da Informacdo, mas esta passagem
significa uma era de emancipacao ou de dominac¢do do individuo na sua relagdo face ao
Estado? A Sociedade da Informacdo € realmente a “oportunidade historica de
realizagcdo de direitos de cidadania, designadamente da liberdade de expressdo e de
informacdo” (Gongalves, 2003¢)? O individuo sai reforcado no seu “Empowerment”

(Friedmann, 1996) ou aparece submetido e comprimido pelos novos mecanismos e

tecnologias informacionais (Gongalves, 2003)?

A mudanca de estddio da sociedade e a evolucdo da relacdo do individuo com o
Estado corresponde também uma mudanca de conteddo significante das liberdades
publicas: as liberdades publicas individuais sdo, ndo apenas o direito de nao-ingeréncia
e de actuagdo dentro de limites individuais ordenados pela sociedade, mas também e
cada vez mais o poder, a autonomia e a autodetermina¢do do individuo, da pessoa
concreta (Rivero, Moutouh, 2003), a sua capacidade de reivindicar o cumprimento € a
obediéncia a lei que o préprio criou (Rawls, 2003) (Bobbio, 1992). Numa sociedade que
nio € democritica sem o respeito pelas liberdades publicas e pelos direitos
fundamentais, e que ndo é democritica sem o pendor participativo, a dotacdo do
individuo, da pessoa humana concreta, com os meios de reforco das suas competéncias,
potencialidades e argumentos para a actuacdo nas esferas politica, social e econdmica é

condicdo de realizagdo da sociedade democratica (Friedmann, 1996).

De facto, a Sociedade da Informacdo trouxe com ela “conflitos” que

incontornavelmente se colocardo entre direitos e liberdades, nomeadamente entre



direitos de informacao — direito de ser informado e direito de informar: “a liberdade de
informacdo tem sido definida como a mde de dois direitos: de informar e de ser
informado” (Paesani, 2000) — e proteccdo da vida privada (Gongalves, 2003). Estes
conflitos sdo incontorndveis: os valores insertos nos direitos fundamentais, seja qual for
a teoria de aproximacgdo que se adopte, sdo antinOmicos, ndo se realizam todos ao
mesmo tempo, com igual intensidade e grau de concretizagcdo, antes se concretizam por
um jogo de cedéncias reciprocas entre os direitos fundamentais concorrentes ou
conflituantes (Bobbio, 1992). Esta tensdo reflecte a dinidmica de dois direitos
fundamentais de “3* geracdo” (Bobbio; 1992) surgidos na e pela Sociedade da
Informacdo: o direito de acesso aos documentos administrativos, enquanto direito
fundamental que beneficia de um regime anédlogo aos direitos, liberdades e garantias por
forca do artigo 17° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) (Canotilho, 1991), e
o direito a proteccdo dos dados pessoais, no caso portugués, inscrito no artigo 35° da
CRP. Dois direitos com movimentos de concretizacdo das liberdades publicas que se
opdem: o primeiro, com uma dinamica de abertura da informacao existente no sector de
actividade do Estado, como meio de reforcar o poder das pessoas € como modo de
conduzir a actuagdo do Estado no sentido da publicidade e transparéncia, em direc¢ao
ao mérito e ao aperfeicoamento da sua actividade; o segundo, com movimentos de
concretizagdo no sentido da clausura da informagdo atinente as pessoas concretas,
fisicas, em ordem a protec¢do da sua privacidade e ao refor¢co da sua autonomia e
autodeterminagao no que concerne a informacao que lhe respeita.

Partindo desta ambivaléncia que sempre pode ser encontrada na Sociedade da
Informacido, a que oscila entre as teorias do enaltecimento das novas tecnologias e as
teorias que advertem para o surgimento de riscos inerentes a esta nova era da sociedade
(Gongalves, 2003b) (Gongalves, 2004), neste estudo sai-se do plano global que é
sugerido pela abrangéncia planetédria das tecnologias de informacdo e circunscreve-se
espacial e sectorialmente o nosso estudo as fronteiras do ordenamento juridico
portugués. E certo que “a geografia do direito estd em mudanca” (Gongalves,
Guibentif, 2008); mas perante a mudanca operada pela europeizacdo do direito,
nomeadamente através da “importacdo” de regulacdes comunitdrias e, antes desta, pela
entrada de Portugal no clube dos paises subscritores da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, a realidade ontoldgica constituida pelos factos e fendmenos que
acontecem no territério portugués, protagonizados por pessoas e instituicdes que aqui se
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encontram e a luz das normas, regras e praticas locais nacionais, nao deixam de
constituir uma unidade fenomenoldgica e cientifica. Nao fechando as portas aos
instrumentos normativos e cientificos europeus e internacionais, antes colhendo deles os
ensinamentos e experiéncias que possam enriquecer a nossa realidade, o presente estudo
visa reflectir sobre uma drea onde a Sociedade da Informagdo (quer do lado das
potencialidades, quer do lado dos riscos) reflecte nitidamente a sua novidade: o acesso a
informagdo (documentos e registos administrativos existentes nas unidades do Sistema
Nacional de Saude) sobre a saide das pessoas € o modo de garantia institucional deste

direito.

Este o topico central deste estudo: o regime de acesso a informacdo de saide
enquanto momento de tensdo entre o direito-liberdade de informacao (direito de acesso
4 informacdo existente no sector do Estado) e o direito-liberdade a protec¢do da
privacidade e a proteccdo dos dados pessoais, tens@o que recai nos documentos de satude
ou ficheiros clinicos. Esta tens@o mostra aqueles novos conflitos que surtiram com
evidéncia na Sociedade da Informacgdo e fa-lo com alguma profundidade: é uma tensao
que aparece contextualizada no aparecimento de novos direitos fundamentais e de novas
liberdades publicas, uma tensdo entre direitos fundamentais, de igual valor e peso,
regulada por instrumentos normativos europeus € comunitdrios, por um lado, e
nacionais, por outro, que reclamou os mais recentes meios de garantias institucionais
conhecidos na Administracdo Publica, as entidades administrativas independentes. De
facto, o objecto desta dissertacdo tenta enquadrar-se no problema fundamental dos
direitos fundamentais de hoje, que “ndo ¢é tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los”

(Bobbio, 1992).

No primeiro capitulo nao se resiste a apresentar de forma meramente
“impressionista” a Sociedade da Informacdo, afinal de contas, a sociedade global
contemporanea onde Portugal se situa e onde o conflito surge. Nao se tratando de uma
dissertacdo em Sociologia ou Ciéncia Politica, o quadro que se tracard procurard
salientar os aspectos que conferem maior significado ao conflito entre direitos e entre
liberdades, entre o direito fundamental de acesso a informacdo e aos documentos

administrativos no que concerne ao acesso 4 informacao clinica existente nos ficheiros

administrativos detidos pelas unidades do sistema nacional de saide, por um lado, e o



direito a proteccdo da privacidade e dos dados pessoais dos titulares dessa informacao,

por outro.

No segundo capitulo observa-se o surgimento de novos direitos fundamentais, os
direitos fundamentais de 3* Gerac¢do, acompanhando-se a evolu¢do da sociedade da era
Industrial para a Informacional e verificando a evolugdo da relacdo do individuo face ao

Estado, nomeadamente, quanto ao contetddo das liberdades publicas.

No terceiro capitulo, depois de se ter seleccionado dentre estes direitos
fundamentais de 3* Geracdo os dois direitos aqui estudados, apresenta-se o primeiro
deles: o direito de acesso aos documentos administrativos. Serd examinado o regime
geral deste direito mas com dispensa da descri¢do de todos os seus aspectos, pois da-se

como adquirido e compreendido o quadro legal deste direito.

O mesmo se fard no quarto capitulo, desta vez em relagdo ao direito a proteccao
de dados pessoais. Um exame deste segundo direito fundamental de 3* Geracdo serd
sumariamente feito, sem preocupacdes dogmadticas nem de completude dos seus

aspectos, apenas o suficiente para se prosseguir no objecto desta dissertacao.

Quanto a estes dois direitos trazidos nestes dois capitulos e que se verifica
estarem em confronto, avangar-se-a4 para a formulacdo e descricdo dos seus aspectos,
pois a descricdo ou exame detalhados dos dois direitos com os detalhes conceptuais e
regulamentares conhecidos, quer no ambito nacional, quer nos ambitos europeus e
comunitdrios, como se exigia, era tarefa que extravasava os limites deste trabalho.
Limita-se, entdo, a exposicao dos fundamentos, dos valores e bens destes dois direitos
fundamentais. De qualquer modo, em relagdo a ambos estes direitos, tentar-se-a trazer
as perspectivas europeias € nacionais, com uma ligeira alusdo aos diferentes paradigmas

entre a Europa e os Estados Unidos da América.

No quinto capitulo sublinhar-se-4 a especial caracteristica dos dados pessoais de
saude, que ndo dados genéticos — estes saem fora da economia desta dissertacdo —, por
ser imprescindivel a racionalidade do estudo. As leis que se lhes referem, os regimes
especiais atinentes ao sigilo, a propriedade da informacao, ao direito fundamental social
a saude, todos estes temas sdo levemente abordados neste capitulo, procurando aspectos
e ensinamentos no contexto europeu, sempre com referéncia ao estudo desenvolvido

nesta dissertacdo. Buscar-se-4, entdo, algum significado adicional para os dados
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pessoais de saide no regime do sigilo médico, do segredo profissional e do dever de
confidencialidade. Para além de se tratar de dados pessoais, ademais sensiveis como o
sdo os de satde, a informacao clinica das pessoas recebe, desde tempos imemordveis, a
protec¢do decorrente do sigilo médico, que se encontra consagrada em diversos
diplomas legais. Fazer uma breve indagacdo sobre estes diplomas e sobre o significado
e fundamento do regime de sigilo mostrou-se de grande importancia para aferir da
consisténcia dos valores e bens em presenca e para procurar a proximidade a
optimizacdo dos valores e bens constitucionais nas solucdes a dar ao conflito inicial

entre os ditos direitos fundamentais.

No sexto capitulo, pesquisar-se-2o algumas solucdes comparativas no seio da
Unido Europeia. Na verdade, os regimes de acesso a informacdo e documentacao
administrativa e o de proteccdo de dados pessoais encontram as suas fontes no direito
europeu e comunitdrio, pelo que a indagagdo de outras solu¢des no ambito da Unido
Europeia parece ser bastante ttil para o objectivo do trabalho. Na selec¢cao das solugdes
averiguadas procurou-se ir de encontro a duas inquietagdes: a primeira, que o trabalho
ndo se resumisse a remeter ou copiar as solucdes concretas das entidades
administrativas europeias congéneres a CADA e a CNPD, antes ousasse colher essas
solucdes e interpretd-las de modo a poder encontrar contributos para o propdsito
anunciado: o de participar na superagao do conflito entre os dois direitos fundamentais.
A segunda preocupacdo, a de espelhar decisdes de diferentes configuragcdes
institucionais das entidades que garantem estes direitos fundamentais. De facto, a
seleccdo recaiu nas decisdes de entidades de dois paises: do ICO - Information
Commissioner’s Office da Gra-Bretanha; e da CADA — Commission d’Acces aux
Documents Administratifs e CNIL — Commission Nationale de l'Informatique et des
Libertés —, ambas francesas. No caso inglés, trata-se de um pais onde existe o Data
Protection Act e o Freedom of Information Act, correspondentes as nossas leis de
protec¢do de dados e leis de acesso 4 informagdo e documentos administrativos, mas em
que apenas existe uma entidade que tutela os dois direitos fundamentais; no segundo
caso, o francés, similar ao nosso, existe uma lei de acesso aos documentos
administrativos ¢ uma lei de proteccdo de dados pessoais e cada um destes direitos

fundamentais conta com a sua entidade de garantia. Estes exemplos dos dois paises



também sdo os melhores transmissores dos dois grandes modelos existentes, como

veremos: 0 anglo-saxao e norte-americano € o europeu continental.

No sétimo capitulo, dar-se-4 conta do surgimento das entidades administrativas
independentes como meios institucionais de garantia dos novos direitos fundamentais.
Em Portugal, foi a criacdo de duas entidades administrativas independentes para a tutela
da efectivacao destes dois direitos fundamentais um exemplo da importa¢do desta nova
configuragdo administrativa: a Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos
(CADA) e a Comissao Nacional de Proteccdo de Dados (CNPD). Uma breve incursdo
pela natureza e fungdo deste tipo de entidades levard directamente a apresentacao destas

duas comissoes e a descri¢do dos seus aspectos legais mais importantes.

No oitavo capitulo, sem preocupacdes de exaustdo, apresentar-se-a o conflito
inicial entre os dois direitos fundamentais em presenca. Assente no patamar comum as
duas comissdes no que toca ao conceito de documentos ou dados nominativos (CADA)
e dados pessoais sensiveis (CNPD), a demonstracdo da tensdo e conflito entre os dois
direitos fundamentais justificard o objectivo deste estudo — o de relevar essa contradi¢ao
e contribuir para a sua superagdo. A par do conflito, também o debate surgido a volta
desta tensdo serd reproduzido, nos seus tragos mais significativos, para evidéncia do
problema sobre o qual a dissertacdo se debruca. Para além do problema e do debate,
neste capitulo acompanha-se a evolucdo legislativa da LADA, desde 1993 a 2007,
passando pela versdo de 1999, apenas quanto as alteracdes e continuidades pertinentes

para este estudo.

No nono capitulo ja € permitido tirar uma conclusdo que se cré segura sobre o
problema institucional, sobre o conflito positivo de competéncias entre a CADA e a
CNPD, e deixam-se ficar elementos de reflexdo e contributos para a inevitdvel
continuacdo do debate no sentido do preenchimento dos contetidos decisorios a tomar

pela CADA.

Finalmente, no décimo capitulo formula-se a conclusdo unica atrds extraida e

formula-se uma proposta tnica que retna estas reflexdes e contributos.

Assim serd o plano deste trabalho.



1. A Sociedade da Informacao

H4 um mundo novo, uma sociedade nova, uma nova etapa da sociedade humana: a
Sociedade da Informacao. Depois da moderna era industrial iniciada pelas revolucdes
do século dezoito, desenvolvida pelas convic¢des liberais do século dezanove e
aprofundada pelas aquisi¢des sociais do pds-guerra do século vinte, chegou uma era
pos-moderna cujo modelo apresenta caracteristicas e marcas que a apelidam de
Sociedade da Informacao, pois “a sociedade contempordanea é marcada profundamente
pelo progresso e utilizacdo das ciéncias e tecnologias, em particular das tecnologias da
informacdo e da comunicacdo” (Gongalves, 2003). E a contemporanea Sociedade da
Informagdo significa incontornavelmente uma “economia da informacdo ou do
imaterial ” e do conhecimento, na qual se incluem as tecnologias da informacio e
comunicacdo — em especial, o computador — que se reflectem sobre todos os aspectos da
Informagdo e sobre todas as dreas de relevo (Gongalves, 2003). Na verdade, se existe
um trago marcante no mundo novo em que se vive, se existe algo que operou a
passagem da era industrial para a era informacional, esse traco foi gizado pela
informdtica e pela Internet e pelos seus impactes na Informacdo e nas pessoas. Os
desenvolvimentos das Tecnologias de Informacdo e Comunicacao (TICs) formataram a
nova Sociedade da Informacao, conferiram um valor econémico e social a Informagao e
determinaram o relevo da Informacdo no surgimento de conflitos de direitos e de

desigualdades entre as pessoas (Miles, 1996).

z

A Informacdo é, entdo, “um recurso central da economia e da sociedade”
(Gongalves, 2003). A nova Sociedade da Informagdo tem também um novo modelo de
desenvolvimento, o “informacionalismo”, “o capitalismo informacional” (Castells,
2002). A Informacgdo é, portanto, um bem econdémico; a liberdade de informacao é,
enquanto formulagdo passiva de “liberdade a informar-se, de obter a informagdo
existente”, um direito que positivamente pressupde a disponibilidade dessa informacao.
Mas agora € mais: é um direito a que corresponde mais do que a informacgao disponivel:

corresponde a obrigacao de produzir e dispor informacao (Gongalves, 2003c¢).



Serdo estes dois tracos que paralelamente correm na Sociedade da Informagdo: a
centralidade da Informacdo na nova organizacdo econdmica e social; e a generalizacdo

da utilizacdo da informatica e da Internet no processamento da Informacao.

Por um lado, a Informacdo que respeita a cada pessoa humana tem um valor
econdmico e social que pertence ao seu titular. A propriedade imaterial ja ndo € apenas
a propriedade intelectual da obra e do talento, estende-se a outros bens imateriais que
até agora pertenciam & esfera da informacgdo disponivel: “dados, informacao,
conhecimentos”(Gongalves, 2003c). Existe todo um universo informacional que se
refere a cada pessoa concreta e que representa um valor econdémico e social,
efectivamente mensuravel ou simbodlico (Castells, 2002). Existe todo um sector de
actividade sobre esse universo informacional, com relevo econdmico directo sobre o
individuo “proprietdrio” dessa informacdo e com estrutura que comeca a ganhar
dedicagdo no tecido organizativo e empresarial do Estado e da Sociedade. A realidade
quotidiana das pessoas concretas ilustra bem o ambiente da Sociedade da Informacgao
que pressiona a informagdo relativa aos sujeitos, com implicagdes inegdveis na sua
liberdade e autonomia, na sua vivéncia pessoal, familiar, profissional e social.
Efectivamente, os cidaddos véem a informacdo que lhes respeita, agora também os
dados pessoais (nomeadamente, os dados pessoais sensiveis elencados no n° 1 do artigo
7° da LPD — nomeadamente os aqui tratados dados pessoais de satide) que lhes
pertencem, tratados, de forma sistemadtica e generalizada, quer com maior ou menor
pulverizagdo de entidades publicas e privadas, quer com maior ou menor concentracio e
utilizacdo da informacdo: i) Nas bases de dados da Administracdo da Justica e da
Administracdo Interna, no seio dos diversos registos das Conservatdrias, Registos,
Reparticdes, Direccdes-Gerais e Regionais, nas autarquias locais e nas empresas
municipais, nas entidades concessiondrias e empresas de servicos de interesse geral, nas
entidades privadas de telecomunicagdes, nas bases de dados de clientes e utentes, nos
Tribunais e nas forcas de seguranga — 6rgaos de policia criminal e administrativa; ii) Na
actividade da seguranca privada, através da utilizacdo massiva da videovigilancia nos
ambientes privados, quer na actividade de policiamento de espacos publicos e na
circulagdo rodovidria, ferrovidria, portudria e aeroportudria; iii) No tratamento cruzado
de tecnologias para a definicdo de perfis e andlise comportamental e de personalidade;

iv) No ambito da Administracao Fiscal, da Seguranca Social e no seio dos subsistemas



de comparticipacdo, em que as comunicagdes e interconexdes de dados com diversas
entidades publicas e privadas sdo frequentes; v) No dmbito das entidades empregadoras
e nos locais de trabalho, a utilizacio de meios de videovigilancia, o controlo da
utilizacdo de telefones e telemodveis, e-mails e Internet, a monitorizagdo espacial de
veiculos, a sujei¢do aos testes, exames meios complementares de diagndstico feitos no
ambito da medicina do trabalho; vi) No ambito do Sistema Nacional de Satude e das
unidades privadas de prestacdo de cuidados de saide, nos quais sdo insatisfatorias as
condicdes de seguranca e confidencialidade da informacio af tratada; * vii) Nas bases de
dados detidas por entidades publicas e privadas para fins clinicos, terap€uticos e
médicos variados, desde a procriagdo medicamente assistida até aos biobancos para
andlise de ADN; viii) Na actividade seguradora, nomeadamente no nos seguros de
saude, de trabalho e do ramo Vida;z; ix) No ambito da actividade bancadria, financeira e
crediticia, bem como das empresas de recolha, andlise e comunicacdo de informacgao
econdmica e de solvabilidade; x) No desenvolvimento das diversas actividades
econdmicas e sociais, onde pode haver na pessoa humana concreta um trade off entre a
competitividade do cliente e a proteccao do consumidor e entre o direito do utente e o
dever do administrado, em que a Informacao é um “frunfo” da pessoa humana concreta
para maximizar as suas potencialidades, quer as inerentes ao exercicio da sua cidadania,

. N c oA . L. . 3
quer as merentes a sua existencia social e econémica activa.

De facto e quanto a massificacdo e generalizacao das TICs, os ultimos 25 anos do
século XX ficaram marcados pelo aparecimento da informadtica. Inicialmente como
instrumento de mero armazenamento de informacdo, acabou por demonstrar uma
combinacdo entre rapidez e capacidade até entdo inimagindvel e rapidamente se tornou
num instrumento de realizacdo de operagdes de calculo e de cruzamento de informacgao
armazenada, terminando como instrumento de comunicacdo. A informética e a Internet
mudaram as nog¢des de espago-tempo e, “ironia do destino” (Gongalves, 2003c), por
vezes a Historia conta-se por paradoxos: a Internet nasceu de um projecto de Defesa que
pretendia criar uma rede de comunicag¢io hermética e imune a ataques externos, quer as

intrusdes de espionagem, quer as ofensivas de destruicdo de linhas de comunicacdo, e

' Ver Relatério da CNPD da Auditoria ao Tratamento da Informacdo de Satide nos Hospitais, disponivel
em www.cnpd.pt/bin/Relatorios/outros/Relatorio_final.pdf

* Ver Deliberagdo da CNPD n° 51/2001 e 72/2006.

? Ver, Parecer da Comissdo Nacional de Proteccio de Dados n° 18/2007.
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acabou por inaugurar uma era onde a busca, partilha e divulgacdo de informacdo, por
diversos meios tecnoldgicos, parece nao ter limite dentro da escala global. A eliminagdo
de distancias na comunicac¢do e a difusdo da realidade em tempo real, tornando global o
mais remoto fenémeno local e trazendo a “‘superficie” local o mais global dos
acontecimentos, foi uma transformacao que mudou o mundo. E mudou pela capacidade
inumana de tratar a informacdo: recolher informacdo, registar, organizar, manter e
conservar a informacdo recolhida, analisar, adaptar e transformar a informacgao e adapté-
la as diversas finalidades, comunicar e difundir, cruzar e disponibilizar a informagao por
acesso directo ou indirecto, todas estas operagdes sao agora possiveis realizar com uma
relativa facilidade de meios tecnoldgicos e financeiros. A actividade econémica assente
na Informacdo ganhou lugar nos sectores de actividade e atingiu um nivel de global de

generalizagdo.

Ao mesmo tempo, a Sociedade da Informagdo tem outros componentes que derivam
da continuidade da era industrial e acabam por se revelar determinantes no papel que a
Informacao desempenha na sociedade e nos individuos. De forma meramente indicativa,
a terciarizacdo da economia, o afluxo populacional nas metrépoles urbanas, a
contrac¢do da familia alargada para a familia nuclear, a ocupacao de todos os elementos
da familia nas actividades profissionais, a organiza¢do do trabalho cada vez mais
exigente e absorvente, a competitividade e a omnipresenga dos compromissos
profissionais, o prolongamento do cumprimento das obrigacdes laborais pelo espaco-
tempo familiar e lddico, a desmassificacdo da sociedade pela desagregacdo dos
movimentos colectivos — desde os espontaneos grupos até as instituidas associagdes, o
acesso directo e imediato dos individuos a informacao, a democratiza¢ao da instrugado e
a generalizacdo da informacdo, a possibilidade de exercicio individual de
direitos/deveres e o surgimento de novas formas individuais de participagcdo civica e
politica, todos estes elementos reequacionam as relagdes entre os individuos, a

sociedade e o(s) poder(es) (Castells, 2002).

Facilmente se compreende que a informatica — especialmente a Internet — tem
um papel crucial nesta ambivaléncia: por um lado, os individuos saem reforcados
porque tém fécil, directo e imediato acesso a informacdo de todos os dominios e de
todos os lados do planeta; por outro lado, os individuos encontram-se desenraizados,

isolados e absorvidos pelas tensdes provocadas por todas as provacdes e
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competitividades das suas vidas, ou seja, influencidveis, vulnerdveis e fragilizados

perante o0 mundo que os rodeia e pressionados por via da informacgdo que lhes respeita.

A informadtica e a Internet sdo hoje os circuitos onde os individuos sdo colocados
e nos quais estes acedem a informagdo. A informdtica trouxe uma pandplia de
potencialidades e facilidades que representam uma infinidade de oportunidades novas
para os individuos, mas também um nao menos extenso rol de riscos, subjectivos e

objectivos, quer para os mesmos individuos, quer para a sociedade ordenada.

N

Essas oportunidades repercutem-se no direito a informacdo de forma
verdadeiramente revoluciondria, pois permitem aos individuos aceder directa e
imediatamente a quase totalidade da informagdo de quase todos os sectores da vida

humana.

No que toca a privacidade, a informadtica e a Internet acarretaram sérios riscos,
riscos imponderados e incalculados, quer pela capacidade de armazenamento de dados e
de informacao pessoais, quer pela viabilidade de cruzamento e interconexdo de dados e
informacdes pessoais, quer ainda pela possibilidade ilimitada de acesso, divulgacdo ou

difusdo de dados e informagdes.

Esta posto, por conseguinte, um problema de novo perfil acerca da proteccao
constitucional destes direitos. Os tribunais constitucionais, nomeadamente o Tribunal
Constitucional Portugués, fazem apelo sempre unanime a um teste de proporcionalidade
com o fim de demarcar os limites dos direitos de reserva e € neste campo que a teoria
dos direitos constitucionais de Robert Alexy desenvolve um conceito compreensivo,
onde a optimizacdo das faculdades cidadds jogam na estrutura aberta a um
balanceamento, aceite por Kai Moller como regra de ouro hermenéutica (Moller, 2007).
Seguindo este ultimo autor, a jurisprudéncia constitucional contemporanea sugere que
emerge em tensdo a autonomia pessoal baseada nos direitos fundamentais,
incrementados como directivas de bom viver uma vida auténoma, muito mais do que
como correias do Estado. Neste sentido, a concep¢ao juridica dos interesses protegidos
que o autor propde argui a possibilidade de se inserirem no controlo de certos dominios
da vida particular do beneficiario e oferece uma escala a partir da qual a importancia da
viabilidade desses interesses pode ser estabelecida. Partiu de ter concluido que a mais

matizada das conclusdes de Alexy € a de todos os direitos constitucionais, em matéria
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de estrutura, serem compostos necessariamente de normas balanceadas, para permitirem

inovacdes substanciais e desafios futuros.

Alexy com efeito, ao criticar a teoria de Dworkin, fundada na tdbua de salvagdo
dos principios juridicos para poder ser obtida uma tnica resposta correcta de aplicacdao
do direito, propde, pelo contrario, uma concepcao fraca desta tese de uma tnica resposta
correcta, recobrindo o ensino de Dworkin com a teoria da argumentagdo juridica,

orientada de acordo com o conceito de razdo prética.

Em suma, a polémica doutrinal entre Constituicdo como norma ‘“‘aberta” e
Constituicdo como “sistema material de valores” ndo pode ser confundida com a antiga
polémica doutrinal entre um conceito positivista de Constituicio € um conceito
principialista de Constituicdo, entretanto superado. Hoje, a doutrina aceita
maioritariamente o contetdo teleoldgico da Constitui¢do e das normas jus fundamentais
(ideoldgico em sentido fraco e forte, segundo os casos) que entronca na distingdo de
Alexy entre regras e principios, como elementos centrais das normas. A polémica
doutrinal — Constituicdo como “norma aberta” e Constituicao como “‘sistema material de
valores” — vai de par com os paradigmas dominantes da ci€ncia e da filosofia politica:
“democracia procedimental” (concep¢do minima em Kelsen, Schumpeter ou Bobbio) e
“democracia substantiva” conceitos que marcam a partir de plataformas metatedricas a

teoria Constitucional e a teoria dos direitos fundamentais.

N

Foi na reaccdo a chamada tirania dos “valores”, ao

13

subjectivismo” e 4
“indeterminacao” das fronteiras substantivas, onde autores diversos derem justamente
inicio a um movimento intelectual que veio a cristalizar no conceito de Constituicao
norma aberta: ndo nos impde, sendo que permite, na forma de democracia pluralista, a
realizacdo de diversos cunhos ideolégicos, empregando-se aqui o termo ideologia em

sentido fraco.

Eis as conhecidas posi¢des de J.Rawls, por exemplo, ou de P. Hiberle (1974),
este autor que se propOs ao programa de elaborar uma teoria constitucional sem Direito
Natural sem implicar por de parte a possibilidade de uma ética juridica fundamentada

racionalmente.
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Trata-se, entdo, de substituir os valores “materiais”, por valores
“procedimentais”, valores proprios da democracia pluralista (“sociedades abertas” na

terminologia de Popper: Popper, 1993).

Neste contexto, Alexy ndo opta, na verdade, por um programa de integracgdo,
pois se reconduz as normas jus fundamentais quer a uma constitucionalidade formal
quer material, formula a questdo da “legitimidade” sob a teoria da argumentagdo
juridica. Para Alexy, a fundamentalidade-formal reporta-se a relacdo entre a parte
dogmatica e a parte organica da Constituicdo ou da historicidade Constitucional e das
formas politicas do Estado e do regime politico do Estado. Em consequéncia, as normas
jus fundamentais com um contetido teleolégico produzem efeitos no sistema juridico,
efeitos de identificacdo dos conteidos “impossiveis”, conteudos ‘“‘necessdrios”, que
materialmente determinam um sistema juridico, determinac@o material aberta, através
de um procedimento de ponderacdo que conduz, por si proprio, 4 abertura do sistema

juridico e que gira em torno aos valores/principios da dignidade, liberdade e igualdade.

Entretanto, ““ a racionalidade” do discurso juridico depende “essencialmente” de
saber se e em que medida as valoracdes aduzidas sdo racionalmente controldveis. Neste
ponto ha que fazer referencia as possibilidade de distinguishing e de overruling: os
casos novos apresentam sempre novas caracteristicas que podem ser utilizadas como
motivos de diferenciacdo onde, como precedentes, as regras de decisdo s6 possuem
for¢a vinculante prima face — pode renunciar-se a uma regra de decisdo se se elevarem
razoes suficientes para isso (e por detrds dos sistemas das regras de decisdo, certo € que

os principios conservam a sua validade).

De qualquer modo, “a inseguranca do resultado no discurso jus fundamental
conduz & necessidade de uma decisdo jus fundamental dotada de autoridade” (Alexy,
1993). E tal decisao corresponde principalmente ao 6érgao de justica constitucional, mas
com a particularidade de ser a argumentacdo jus fundamental a peca chave da

legitimidade forense.

E neste sentido que prosseguiremos prevenidos de uma solucio para o problema

da colisao/conciliagdo de direitos e sua incomensurabilidade.
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2. Os direitos fundamentais de ‘3" Geracao”

De encarar a seguir a tao liquido, a Sociedade da Informacdo, para muitos o
estadio actual da sociedade humana de modelo ocidental onde a informacao existe em
“abunddncia comunicacional” (Neveu, 1994), com as vertentes atras levemente
assinaladas, encontra a sua marca também no fenémeno da Globalizacdo. O fluxo de
capitais e a mobilidade e a contingéncia dos processos produtivos ao longo do planeta é
um expoente da sociedade industrial que se expande na Sociedade da Informacdo. A
Globalizacdo “é um processo policéntrico, que envolve vdrios dominios de actividade
economia, politica, tecnologia, militar, cultural, ambiental)” (Canotilho, 2008). E neste
contexto e nestes dominios, também, que um significativo rol de direitos fundamentais
“novos” e/ou com reformulacdo ou consagracdo recentes respeitantes a liberdades
publicas individuais aparece na primeira linha da “democracia material”. Nesse rol, o
direito fundamental a qualidade ambiental ganhou notoriedade com a pressao efectiva e
simbdlica da Questdo Ambiental e Ecoldgica, tendo protagonizado durante algum
tempo o debate sobre os “novos” direitos fundamentais. Mas os direitos ligados a
Informacdo, enquanto direitos fundamentais com raiz e derivacdo directa dos direitos
fundamentais civis (“privacy” e “freedom of information”), de fundacao liberal — os
que colocam e protegem o cidaddo, individuo ou pessoa humana face ao Estado — tém-
se mostrado de suprema importancia. De facto, estes direitos prendem-se de muito
perto, seguramente, com a protec¢do da esfera de realizacdo pessoal, de identidade e de
desenvolvimento da personalidade, da ndo-ingeréncia, da autonomia, da auto-
determinacgdo e da liberdade das pessoas. Esta raiz “individualista” liberal tem também
uma carga simbdlica essencial para a comunidade politica, até porque, no caso dos
direitos fundamentais ligados a Informacdo — pelo menos dos que aqui se estudam —,
essa carga estd acompanhada pelo relevo substantivo desses direitos para a sociedade
democratica: “Na realidade, enquanto a «democracia politica» é um bem adquirido a
defender, a democracia-participagdo é um bem a cultivar, isto é, a promover e a
desenvolver” (Canotilho, Moreira, 2007) Apesar disto, de novo parecendo que a

Histoéria se conta, também, paradoxalmente, a Declaracdo saida da Cimeira de Tunes
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sobre a Sociedade da Informagdo ndao contém qualquer declaragdo de principio ou
proposta de ac¢do sobre a protec¢do da privacidade e sobre a proteccdo dos dados
pessoais (Gentot, 2005) para além das referéncias gerais feitas ao “clima de confianca”,
ao “respeito pelos direitos humanos™, ao “respeito pelos direitos fundamentais” ou ao

“respeito pelas liberdades”.*

Mas € inegdvel o reconhecimento de “novos direitos fundamentais”, “liberdades
de 3* Linha” (Rivera, Moutouh, 2003) ou “Direitos Fundamentais de 3* Geragdo”
(Colliard, Letteron, 2005) que recebem, no contexto da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, um regime menos protector pelas restricdes admitidas — por
necessidades da sociedade democritica, por razdes de seguranca nacional, de
manuten¢cdo da ordem, da saide e da moral publicas ou por razdes de proteccdo de
direitos e liberdades de terceiros: sdo essas liberdades: a do direito a vida privada do
artigo 8% a liberdade de expressdao do artigo 10° (com o sentido e alcance abaixo
apontado); a liberdade de reunido e associagdo do artigo 11° e a liberdade de circulacao
do artigo 2° do Protocolo 4°, todas as normas da Conven¢do Europeia dos Direitos do
Homem (Rivera, Moutouh, 2003). Outros direitos sdo lembrados como pertencendo a
esta 3* Geragdo: os direitos de solidariedade, o direito ao desenvolvimento sustentavel, a
paz internacional, ao ambiente protegido, a comunica¢do; mas também os direitos dos
grupos humanos, das familias, dos povos, das nagdes e da prépria humanidade; e, ainda,
os direitos a qualidade de vida, a promocdo da saide e beneficio da medicina e da
investigacdo cientifica, dos consumidores, a liberdade de informacdo ligada as novas
tecnologias (Bobbio, 1992), a proteccdo dos dados pessoais e a autodeterminagdo
informacional (Castro, 2004), os direitos de acesso aos documentos administrativos e a
transparéncia da administragdo (Condesso, 1995).

Limitando-se este trabalho ao destaque destes dois udltimos “novos” direitos
fundamentais, pode encontrar-se alguma correspondéncia entre as vertentes da
Sociedade da Informacdo “policéntrica” e o direito de acesso a informacdo e aos
registos e documentos administrativos, enquanto manifestacdo da liberdade de
expressao, por um lado, e o direito a proteccdo dos dados pessoais e a autodeterminagao
informacional, por outro. De facto, a centralidade da Informagao para a autonomia e

desenvolvimento das pessoas e para a construcdo a “democracia-participacdo” assente

* Disponivel em http://www.itu.int/wsis/docs2/tunis/off/7-es.html
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na liberdade de expressdo, de opinido e de informacdo e na transparéncia e confianca
nos poderes (Menéndez, 1994) bem como o progresso e a global envolvéncia da
informadtica e das TICs e o seu impacte na autonomia e autodeterminagdo das pessoas
em relacdo aos dados pessoais que lhes respeitam, determinaram o surgimento ou
aprofundamento, com reflexos positivos nos ordenamentos juridicos regionais e
constitucionais.

Estes “novos” direitos fundamentais estdo contemplados em normas
consagradoras de direitos subjectivos e de deveres objectivos: artigos 268°2 e 35° da

CRP (Canotilho, 2003).

3. O direito de acesso aos documentos administrativos

O direito de acesso a informagdo e documentos administrativos ¢ um direito
fundamental de natureza anédloga aos direitos, liberdades e garantias, gozando, por isso,
por forga do artigo 17° da CRP, de idéntico regime aqueles (Miranda, Medeiros, 2007).
Como direito fundamental, o direito de acesso apresenta desde logo a caracteristica da
universalidade (Rivero, Moutouh, 2003), sendo da titularidade de “todos”, de todas as
pessoas fisicas e juridicas, pessoas singulares e colectivas. O direito de acesso, apesar de
a CRP prever, no seu artigo 268° n° 2, a sua titularidade na esfera dos “cidaddos”, é um
direito universal que integra a esfera juridica de todas as pessoas (Miranda, Medeiros,
2007) e que pertence a terceira geracdo de direitos fundamentais: a transparéncia
administrativa, a par com os direitos fundamentais relacionados com a informadtica e

com a medicina, pertence a ultima geracdo de direitos fundamentais (Condesso, 1995).

De facto, o direito de acesso aos registos, documentos e informacgdo
administrativos €, hoje, um direito-chave, quer na garantia das liberdades individuais,
quer na edificacdo do Estado de Direito democritico. O direito de acesso aos
documentos administrativos é condi¢ao de efectividade da participa¢do das pessoas na
constru¢do do Estado e da sociedade democraticos. O artigo 2° da CRP ndo deixa

margem para ddvidas: o Estado portugués, enquanto Estado de Direito Democrético,
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visa o aprofundamento da democracia participativa. O Estado tem como tarefa
fundamental, de acordo com a alinea c) do artigo 9° da CRP, defender a democracia
politica e assegurar e incentivar a participagdo democrética dos cidadaos na solucao dos
problemas nacionais. Ou seja, a par da participagdo politica, o Estado fomenta a
participacdo civica e sectorial; o Estado fomenta a participagdo social que acresce a
participacdo politica (representativa, semi-directa ou directa) (Miranda, Medeiros,
2007b). Assim, os n° 1 e 5 do artigo 267° da CRP prescrevem a estruturagdo da
Administracdo Publica e o processamento da actividade administrativa de modo a
assegurar a participacdo dos cidaddos interessados na elaboracdo das decisdes e
deliberacdes que lhes respeitarem. Por fim e neste seguimento, os cidadaos, ou melhor,
todas as pessoas tém direito de acesso aos registos e documentos (informagdes)
existentes nos arquivos publicos, independentemente de dizerem respeito a assuntos em
que sao interessados, assim se assegurando a publicidade e transparéncia da actividade
administrativa, por um lado, e a efectiva participacdo dos cidaddos nos assuntos
publicos. De facto, ndo hé participacdo sem informacdo. Por isso, existe a exigibilidade
de uma actuacdo positiva da Administragdo, activa, no sentido de fornecer a informacgao
necessaria para essa participagdo, o que pressupde inicial e anteriormente um
conhecimento do cidaddo sobre a documentagdo e informacdo que pretende analisar e
pronunciar-se, sendo, pois, exigida a publicitacio da actividade administrativa

(Saavedra, 1995).

O direito fundamental e universal de acesso aos documentos administrativos,
distingue-se do direito do interveniente de aceder a informagdo e documentagdo
administrativa respeitante ao respectivo procedimento (direito ‘“‘procedimental’)
(Carvalho, 1999). O primeiro, também designado direito de acesso aos arquivos e
registos administrativos por designarem “os centros onde se conservam 0s
documentos” (Miranda, Medeiros, 2007), pertence 4 titularidade de “todos” que ndo
sejam intervenientes no procedimento administrativo a que pertencem os documentos
administrativos aos quais se pretende aceder; ja o segundo é um direito de acesso dos
cidaddos nas suas relagdes pré-estabelecidas com a Administragdo. Ambos os direitos
fundamentais, consagrados no artigo 268° da CRP, o procedimental no n° 1 e o
universal no n° 2 desta norma, visam objectivos proximos mas distintos: o primeiro,

garantir a transparéncia da administracdo, a participacdo dos administrados e o controlo
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destes sobre as decisdes que lhes respeitam; o segundo, a transparéncia e publicidade da
actividade administrativa como factores de persuasdo da Administragdo para o mérito
da sua actividade’ e a participacao dos cidaddos na esfera da actividade publica

(Renders, 2008).

3.1 O direito de acesso aos documentos administrativos na Europa

O artigo 10° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), com a
epigrafe de “Liberdade de expressdo”, ja constitui desde a sua elaboracdo o albergue do
direito de acesso aos documentos administrativos. Efectivamente, o fundamento dltimo
deste direito €, ndo apenas o direito de realizacdo individual, mas a conformacgdo
democratica da sociedade (Brotdns, 2004). De facto, esta norma da Convencao Europeia
dos Direitos do Homem constitui o suporte do direito fundamental de acesso a
informacao e documenta¢do administrativa, impondo as entidades sujeitas ao exercicio
do direito universal de acesso o arquivo da informagdo e documentacdo que foi
produzida no ambito da sua actividade, a sua facultacio nos termos do efectivo
exercicio e de modo a satisfazer o direito de acesso, além de que suporta ainda o dever
de divulgacdo publica, por iniciativa da prépria administragdo, dessa informacao e dessa
documentagdo. A liberdade de expressdo, a liberdade de opinido, a forma de construir a
opinido critica para uma participacdo activa na sociedade democrética pressupdem esta
abrangéncia do artigo 10° da Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem (Terwangne,

1999)

A Recomendacgio (2002) 2, adoptada pelo Conselho de Ministros do Conselho
da Europa em 21 de Fevereiro de 2002, traz a fundamentacao do direito de acesso aos
documentos administrativos o direito do “publico” a informag¢do sobre a actividade das
autoridades administrativas ou que exercam a autoridade administrativa para formagao

de opinido critica e avaliagdo participativa das pessoas, a promog¢ao da efici€ncia e

> Ver o artigo 1° da LADA — Lei de Acesso aos Documentos Administrativos — Lei 46/2007, de 24 de
Agosto: para além da publicidade e da transparéncia, a administra¢do aberta que preside a esta lei visa a
realizacdo dos principios da igualdade, da justica e da imparcialidade.
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integridade da administracdo, evitando a corrup¢cdo, bem como o reforco da
legitimidade da actuac@o da administragdo e o incremento da confianga dos cidaddos
nas autoridades publicas. O regime proclamado e consagrado nesta Recomendacdo
aponta ja para a universalidade do direito (IIl — Principio geral sobre o acesso a
documentos administrativos) sem necessidade de invocagdo dos motivos desse acesso
(V- Pedidos de acesso a documentos administrativos). No entanto, os Estados, de
acordo com a cldusula “IV- Limitacdoes ao acesso a documentos administrativos” da
recomendacdo, podem limitar o direito de acesso por lei especificadas com a maior
precisao possivel desde que essas limitagdes visem, entre outras finalidades necessarias

4 democracia material, proteger “a vida privada e outros interesses privados”.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, na aplicacdo do artigo 10° da
CEDH, considerou sem margem para equivocos que a liberdade de informacao contém
o direito a ser informado activamente pelos Governos, poderes e autoridades publicos,
sendo esta condicao indispensdvel a sociedade plural e, portanto, a democracia material,
sempre com grande prudéncia na ponderacdo de valores, bens e principios apresentados
pelos diversos direitos e liberdades fundamentais em concreto. (Barreto, 1999). Os
Estados ndo podem proibir a circulagdo e a busca da informag¢do e devem mesmo
assegurar a livre circulacao da informagao e providenciar pelo acesso 4 informagao, aos

documentos e aos registos administrativos (Herrarte).6

3.2 O direito de acesso aos documentos administrativos em Portugal

Este o regime acolhido em Portugal, apenas com a diferenca da expressa
consagracdo do direito fundamental de acesso aos documentos e registos
administrativos, desde logo, na Constitui¢do, concedendo-lhe o exacto regime que os
direitos, liberdades e garantias auferem ao abrigo do artigo 18°, por for¢ca do artigo 17°,

ambos os preceitos da CRP. (Miranda, Medeiros, 2007; Canotilho, Moreira, 1991). A

® Este autor afirma, no entanto, que o TEDH ainda nio consagrou, a data de 2005, o direito de acesso aos
documentos e registos administrativos, a ndo ser por via do artigo 10° da CEDH.
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evolucdo constitucional nesta matéria € eloquente quanto a acentuada evolucdo e
crescente importancia da informacao nas ultimas duas ou trés décadas no que toca aos
direitos e liberdades fundamentais: enquanto que, em 1985, o texto constitucional do
artigo 268° ndo conferia um direito de acesso aos registos e documentos administrativos
que se distinguisse e destacasse dos direitos de participagdo e acesso procedimentais e
do direito de recurso, indexando a transparéncia da actividade administrativa ao direito
de participacdo (conhecimento e intervencdo) e ao dever de fundamentacdo, com
destacado relevo em relagdes especiais (artigo 269° da CRP de 1985) (ver: Canotilho,
Moreira, 1985), em breve, na revisdo constitucional operada pela Lei 1/89, de 8 de
Julho, o n° 2 aditado aquele artigo 268° da CRP conferiu o direito fundamental dos
“cidaddos” e de ‘“todos” (Miranda, Medeiros, 2007)7 a0 acesso aos registos e
documentagdo e, desde ai, cedo se chegou ao consenso sobre a sua natureza que perdura
até hoje: trata-se de um direito fundamental de natureza andloga aos «direitos,
liberdades e garantias», com capacidade de “self executing” (Canotilho, 2003) a partir
da norma constitucional (Canotilho, Moreira, 1991) e que exige do Estado e das
autoridades e entidades obrigadas ao dever de o observar um conjunto de medidas de

efectivacdo, promocao e defesa (Miranda, Medeiros, 2007).

O impacte deste direito no ordenamento foi significativo e rapidamente a
informacdo e documentacdo administrativa foi objecto de solicitacdo de acesso,
conhecimento e utilizagdo para os mais diversos fins. A preocupacdo com a
transparéncia, publicidade e, assim, aperfeicoamento da actividade administrativa a luz
dos principios norteadores da prossecu¢do do interesse publico — igualdade,
proporcionalidade, justica, imparcialidade e boa fé: n° 2 do artigo 266° da CRP
desenvolvido pelos artigos 3° a 12° do Cédigo de Procedimento Administrativo (CPA) —
conjugou-se com a convic¢do do desenvolvimento da sociedade e do aprofundamento
da democracia através da liberdade de informacdo, da liberdade de opinido, do

pluralismo activo e da maior e mais qualificada participagao.

A Lei de Acesso aos Documentos Administrativos (LADA)8 vincula-se, pois, a

estes principios que a CRP enunciou: igualdade, proporcionalidade, justica,

7 Assim considera invariavelmente a Comissio de Acesso aos Documentos Administrativos nos seus
pareceres.

® LADA ¢ aqui a Lei 46/2007, de 24 de Agosto. No entanto, a primeira LADA foi a Lei 65/93, de 26 de
Agosto, mas porque este estudo ndo se debrucard sobre a evolucdo legislativa a ndo ser nos pontos
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imparcialidade, a que acrescenta mais dois que presidem desde aquele n° 2 do artigo
268°: publicidade e transparéncia: artigo 1°. Claro que os principios da
proporcionalidade e da boa-fé, eleitos como principios constitucionais por aquele artigo
266° n° 2 da Lei Fundamental, dispensam a sua expressao na LADA sem nada perderem
na sua forca e eficdcia vinculativa, directa e refor¢cada pelo CPA. Assim se vera neste
texto como o principio da proporcionalidade mantém com a sua centralidade no que

toca a ponderac¢do dos direitos fundamentais em presenca e aplicacdo das leis vigentes.

O artigo 2° da LADA, com a epigrafe “Objecto”, diz quando se aplica a LADA,
especificando, com relevo para esta dissertacdo, no seu n° 3 que “O acesso a
documentos nominativos, nomeadamente quando incluam dados de saiide, efectuado
pelo titular da informagdo, por terceiro autorizado pelo titular ou por quem demonstre
um interesse directo, pessoal e legitimo rege-se pela presente lei »? Por sua vez, o n° 1,
alineas a), d), g) e n° 2 do artigo 4° da LADA incluem, certamente, mesmo tendo em
linha de conta o variado leque da natureza juridica que as respectivas entidades,
publicas e privadas, possam revestir, todas as entidades do Servico Nacional de Satde,
conforme definido na base XII da Lei de Bases da Saude — Lei 48/90, de 24 de Agosto,
com a redacg¢do da Lei 27/2002, de 8 de Novembro.

Os ficheiros clinicos detidos por estas entidades sdo, pois, documentos
administrativos, uma vez que por documento administrativo se entende todos os
ficheiros, relatérios, estudos, estatisticas, facturas, directivas, instrugdes, circulares,
ordens, notas e explicacdes sobre direito positivo ou procedimentos, previsdes e
decisdes, registos sonoros, visuais ou qualquer outro suporte de informacgdo resultante
da actividade administrativa que estejam na posse da Administracdo (Van Lang, 1997).
Assim o define, também, o artigo 3°, n° 1, alinea a) da LADA: “qualquer suporte de
informacgdo sob forma escrita, visual, sonora, electronica ou outra forma material, na

posse de orgdos e entidades referidos no artigo seguinte, ou detidos em seu nome”.

Por sua vez, é documento nominativo, de acordo com a alinea b) do n° 1 do
artigo 3° da LADA, o “documento administrativo que contenha, acerca de pessoa

singular, identificada ou identificdvel, apreciacdo ou juizo de valor, ou informagdo

concretos que o objecto desta dissertacdio requeira, nestes, entdo, chamar-se-ao ao texto as normas desta
lei de 1993 e o sentido da sua alteragdo em 2007.
® No seguimento da nota de rodapé anterior, mais adiante ser4 confrontado este n° 3 do artigo 2° com a
sua inexisténcia na Lei 65/93, de 26 de Agosto, tirando-se as conclusdes desta introdugdo em 2007.
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abrangida pela reserva da intimidade da vida privada”. Esta classificacdo de
documentos nominativos mereceu uma ‘“profunda” alteracdo com a entrada em vigor da
Lei 46/2007, de 24 de Agosto, com significativos reflexos nesta dissertacdo. A antiga
LADA de 1993' definia documentos nominativos como “quaisquer suportes de
informacdo que contenham dados pessoais”, acrescentando que sdo considerados
“dados pessoais: informagoes sobre pessoa singular, identificada ou identificdvel, que
contenham apreciagoes, juizos de valor ou que sejam abrangidas pela reserva da
intimidade da vida privada”: artigo 4° da lei 65/93, de 24 de Agosto. Esta construcio
normativa do conceito de documentos nominativos foi fértil em reflexdes e
desenvolvimentos conceptuais e priticos, no que toca a convivéncia dos dois direitos
fundamentais abordados nesta dissertacdo, pois ela aproxima-se substantivamente,
l6gica e até terminologicamente do conceito de dados pessoais da alinea a) do artigo 3°
da Lei de Proteccao de Dados (LPD), a Lei 67/98, de 26 de Outubro: “«Dados pessoais:
qualquer informacdo, de qualquer natureza e independentemente do respectivo suporte,
incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel
(«titular dos dados»); é considerada identificavel a pessoa que possa ser identificada
directa ou indirectamente, designadamente por referéncia a um niimero de
identificacdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica,
fisiolégica, psiquica, econémica, cultural ou social”. Reflexdes, desenvolvimentos e
também preocupagdes. De facto, a definicdo de documento nominativo dada pela
LADA de 1993 decorre “da lei de protecgdo de dados francesa e da Convengdo n° 108
do Conselho da Europa” relativa a proteccdo de dados de natureza pessoal face a
informatica (Condesso, 1996). Esta coincidéncia e simultaneidade dos conceitos de
documentos nominativos e dados pessoais foram detectadas e analisadas por Amadeu
Guerra (Guerra, 2002), com reflexos na reparticdo de competéncias entre a CADA e a
CNPD. Mais a frente estes reflexos serdo expostos, por enquanto uma ideia se fixa com
seguranca: os documentos que contétm dados ou informacdo de saude sdo,

inelutavelmente, documentos nominativos.'' 1?

' Designa-se por LADA de 1993 a Lei de Acesso aos Documentos Administrativos — Lei 65/93, de 26 de
Agosto.

1 Ver, entre muitos, o Parecer da Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos dado no
Processo n® 71/2007.

2 Um paréntesis neste momento torna-se imperativo. Esta dissertacio debrucga-se sobre o acesso a
documentos administrativos com informag¢ao de saide (documentos nominativos, portanto, como adiante
se verd) detidos pelas unidades de satide que pertencam ao Sistema Nacional de Satide e que, por isso,
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O direito de acesso a documentos administrativos conhece restricdes. Como ja a
referida Recomendacdo do Conselho da Europa (2002) 2 apontava no seu “IV —
LimitacOes ao acesso aos documentos administrativos”, a vida privada e outros
legitimos interesses privados constituem limites ao direito de acesso € a consagragao
constitucional do direito fundamental de acesso aos arquivos, documentagdo e
informacdo administrativos prevé, logo no seu n° 2 do artigo 268° a salvaguarda da

intimidade das pessoas.

Também a LADA consagrou esta restricio, num preceito epigrafado de
“Restricdes ao direito de acesso” e onde se diz, no seu n° 5 desse artigo 6°: “Um
terceiro so tem direito de acesso a documentos nominativos se estiver munido de
autorizagdo escrita da pessoa a quem os dados digam respeito ou demonstrar interesse
pessoal, directo e legitimo suficientemente relevante segundo o principio da
proporcionalidade”. A alteragdo legislativa produzida pela Lei 46/2007, de 24 de
Agosto também foi significante. A LADA de 1993, no seu artigo 8° com a epigrafe

“Acesso aos documentos nominativos” estabelecia o seguinte:

estdo abrangidas, na perspectiva aqui defendida, pela aplicacdo da LADA, por for¢a da alinea g) do n° 1
do artigo 4° da LADA. Os documentos administrativos sdo aqueles que se encontram na “posse” da
Administracdo, ou seja, na “posse” das entidades sujeitas a LADA, mas que ndo sejam propriedade de
outrem: ver Parecer n° 175/2003 da CADA, conforme indicacdo em Sérgio Pratas, “Lei do Acesso e da
Reutilizagdo dos Documentos Administrativos Anotada”, Dislivro, Lisboa, 2008. Assim se protege outros
direitos, como sejam a privacidade ou os direitos de autor. Ora, de acordo com o artigo 3°, n° 1 da Lei
12/2005, de 26 de Janeiro, “A informagdo de saiide, incluindo os dados clinicos registados, resultados de
andlises e outros exames subsididrios, intervengoes e diagndsticos, é propriedade da pessoa, sendo os as
unidades do sistema de saiide os depositdrios da informagdo, a qual ndo pode ser utilizada para outros
fins que ndo os da prestacdo de cuidados e a investigacdo em saiide e outros estabelecidos pela lei”. Se
esta norma implica, como se verd, com o regime de acesso a documentos de satude, ndo detém este estudo
na indagacdo dos sentidos de propriedade e de depdsito, nem no de posse, dos documentos
administrativos, considerando-se que estando, de facto, na posse da Administracdo (ou de entidades
submetidas a LADA), sdo documentos administrativos. Por outro lado, a distincdo entre dados da vida
privada e dados da intimidade justificou dissensdes quanto 4 forga restritiva do direito de acesso. Também
aqui ndo se pode demorar este estudo, partindo-se da perspectiva de que “A feoria dos trés circulos de
actividade ou de protec¢do da pessoa (esfera intima ou de segredo; esfera privada; esfera individual e
pessoal que inclui a esfera piiblica) ndo foi acolhida pelo TC que se refere apenas a esfera invioldvel,
identificando a intimidade e a vida privada. A teoria das trés esferas apenas deve relevar para efeito da
graduagdo da gravidade das ofensas (revelar informagdo de saiide é mais grave do que outra informagdo
privada). A esfera intima ndo coincide com a esfera de segredo dado que deve ser reconhecido um direito
geral a reserva sobre a vida privada, que inclui também a proibicdo de actos tendentes a tomada de
conhecimento” (Pinto, 2000). Assim, dados da vida privada ou dados da vida intima (apesar de os dados
de saide pertencerem a esta tltima categoria), os documentos que contém dados de sadde sdo
documentos nominativos. Ver Acérdaos do Tribunal Constitucional n® 128/92, 337/97, 456/93, 355/97 e
616/98.
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“l. O direito de acesso a dados pessoais contidos em documento administrativo é
exercido, com as necessdrias adaptagées, nos termos da lei especial aplicdvel ao

tratamento automatizado de dados pessoais.

2. As informagoes de cardcter médico sé sdo comunicadas ao interessado por

intermédio de um médico por si designado.

3. A invocagdo do interesse directo e pessoal, nos termos do n° 2 do artigo anterior,
deve ser acompanhada de parecer favordavel da Comissdo de Acesso aos Documentos

Administrativos, solicitado pelo terceiro que pretenda exercer o direito de acesso.
4.0 acesso de terceiro a dados pessoais pode ainda ser autorizado nos seguintes casos:
a) Mediante autorizacdo escrita da pessoa a quem os dados se refiram;

b) Quando a comunicacdo dos dados pessoais tenha em vista salvaguardar o
interesse legitimo da pessoa a que respeitem e esta se encontre impossibilitada de

conceder autorizagdo, e desde que obtido o parecer previsto no niimero anterior”

5. Podem ainda ser comunicados a terceiros os documentos que contenham dados
pessoais quando, pela sua natureza, seja possivel aos servicos expurgd-los desses

dados sem terem de reconstruir os documentos e sem perigo de fdcil identificacdo”.

3.3 Notas finais sobre o regime do direito de acesso aos documentos

administrativos

Finalmente, trés notas nesta seleccdo das normas que fixam o regime mais
significativo para esta dissertagdo: a primeira, de acordo com o artigo 7° da LADA o
acesso a documentos nominativos de saude € feito através de “comunicacdo” por

N

intermediacdo de médico se o requerente o solicitar. Esta consagracdo favoravel

.

(@'N

autonomia informacional do requerente, colocando em pé de igualdade aquele que
titular da prépria informagao a que se acede e aquele requerente de acesso que € terceiro

face a informacdo que quer obter, refor¢cando, pois, a autodeterminacdo informacional
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(de poder optar pela intermediacdo de médico ou aceder directa e pessoalmente, sem
intermediacdo) daquele acedente que também € a mesma pessoa a quem a informacgao
documentada respeita, revogou a anterior que impunha a “protectora” intermediacdo do
médico no caso de acesso pelo proprio titular da informacdo (e os documentos) e
constante do referido n® 2 do artigo 8° da LADA de 1993. Esta entrada em vigor do
regime do artigo 7° da LADA contendeu também com o n° 5 do artigo 11° da LPD, que
dizia, em sintonia com o n° 2 do artigo 8° da LADA de 1993, que “O direito de acesso a
informacdo relativa a dados de saiide, incluindo os dados genéticos, é exercido por
intermédio de médico escolhido pelo titular dos dados”. Por outro lado, essa alteracao
também contendeu com o n° 3 do artigo 3° da Lei da Informac¢ado de Saidde (Lei 12/2005,
de 26 de Janeiro, “Lei de Informacdo Genética Pessoal e Informacdo de Saude”, aqui
apenas Lei de Informacgao de Satde ou Lei 12/2005), que dizia o seguinte: “O acesso a
informacdo de saiide por parte dos eu titular, ou de terceiros com o seu consentimento,
é feito através de médico, com habilitacdo propria, escolhido pelo titular da
informacdo”. A segunda, que o artigo 9° da LADA de 1993 foi suprimido na nova
LADA de 2007. Aquele artigo 9° da LADA de 1993 continha um regime que,
materialmente, tinha um contetido de protec¢do de dados pessoais: trata-se, em suma, da
previsdao legal na LADA de 1993 do direito de acesso (rectificacdo, completude e
eliminacdo) aos dados pessoais objecto de tratamento que o sejam também de acesso e
da exigéncia legal de cumprimento da qualidade dos dados objecto de tratamento e de
acesso, consoante as dispdem os artigos 11° e 5, respectivamente, da LPD. No entanto,
um esclarecimento importa desde ja e por cautela fazer: o acesso a dados pessoais ou a
informacdo estabelecido nesta norma do n® 5 do artigo 11° da LPD € o acesso pelo
proprio titular dos dados, ndo € por terceiro como a maior parte das vezes acontece com
o direito de acesso regulado pela LADA. A terceira nota € a de que a expressdo “dados

pessoais” deixou totalmente de ser utilizada na LADA.

Mais a frente estas trés breves notas conheceriao desenvolvimentos.
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4 O direito a proteccao dos dados pessoais

4.1 Proteccao de dados pessoais e “Privacy”

O direito a proteccao ou salvaguarda da intimidade da vida privada € um direito
fundamental que coincide com os direitos de personalidade (Canotilho, 2003): € um
direito fundamental sobre a propria pessoa, sobre a informacdo que lhe respeita e que
lhe pertence, pois uma pessoa € também a informacao que sobre si existe. Pode dizer-se
que a privacidade é também um direito fundamental instrumental de outros direitos
fundamentais coincidentes com os direitos de personalidade: o direito a integridade
moral, a imagem, a identidade pessoal e aos desenvolvimento auténomo e livre da
personalidade. Mas além disso, também € inquestiondvel o reconhecimento da

privacidade como direito fundamental auténomo com contetido préprio preenchido pela

dignidade humana e pela liberdade individual.

No direito e na tradi¢do cultural e juridica dos Estados Unidos da América, o
direito a privacidade €, porventura, o maior simbolo dos direitos fundamentais
coincidentes com os direitos de personalidade. O nascimento do direito a privacidade
estd intimamente ligado ao direito norte-americano e ao aparecimento do conceito de
privacy como objecto e objectivo do respectivo direito fundamental. A formulacdo
inicial da “privacy” era ja complexa e também ela polifacetada: incluia primariamente o
direito a soliddo ou a estar sozinho (right to be alone”); abrangia o direito a ndo
conhecer interferéncia de terceiros; continha, ainda, o direito a intimidade da vida
privada e familiar; por fim, chegava até ao direito ao anonimato. (Marques, Martins,

2000; Beverley-Smith, Ohly, Schloetter, 2005).

Na Europa, é conhecida a teoria das trés esferas, em que se reconhece a esfera
intima, a esfera privada e a esfera social, em que a primeira é o “niicleo duro do direito
a intimidade da vida privada, a esfera privada admite ponderacoes de
proporcionalidade; na esfera social estamos jd no direito a imagem e a palavra e ndo
no direito a intimidade da vida privada” (Miranda, Medeiros, 2007b). Mas a dissensao

N

existe no que toca a relevancia da delimitacdo dos espacos proprios das pessoas,
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intimos, privados, sociais, publicos para efeitos de tutela e jurisdicdo do direito a
privacidade: “Este direito a intimidade ou a vida privada, este direito a uma esfera
propria e invioldvel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizacdo do respectivo
titular compreende: a) a autonomia, ou seja, o direito a ser o proprio a regular, livre de
ingeréncias estatais e sociais, essa esfera de intimidade; b) o direito a ndo ver
difundido o que é prdprio dessa esfera de intimidade, a ndo ser mediante autorizacdo
do interessado” (Mota Pinto, 2000). Ou seja, o direito a intimidade ndo € mais
profundo, mais circunscrito e mais estreito, a sua esfera nao é mais nuclear e, portanto,
mais pequena do que o direito a vida privada. Muito diferentemente, “O direito a
reserva sobre a intimidade da vida privada parece, pois, com vantagens de rigor
conceptual, poder ser limitado ao controle da informagcdo sobre a vida privada,
reportando-se a liberdade da vida privada ao direito a liberdade (artigo 27°, n° ) ou ao
livre desenvolvimento da personalidade.” (...) “Um conceito de esfera privada de cada
pessoa culturalmente adequada a vida contempordnea deve ser formulado tendo em
conta a referéncia civilizacional sob trés aspectos: 1) o respeito dos comportamentos;
2) o respeito do anonimato; 3) o respeito da vida em relacdo.” (Mota Pinto, 2000). Por
outro lado, a esfera de intimidade ou da vida privada inclui sempre a chamada “esfera
de confianga, que compreende toda a informagdo que um sujeito, ligado a outro por
razbées de parentesco, afectividade, por razbes religiosas, raciais, de saiide,
profissionais com o seu médico ou advogado, comunica a outra pessoa de sua

confianca”. (Sendra, 1997)"

O direito fundamental a protec¢do ou salvaguarda da intimidade da vida privada
comporta, pois, um substrato subjectivo, consistente na esfera pessoal que exige a
abstencao de interven¢do e de actuagdo, quer por parte dos poderes publicos, quer pela
comunidade e demais actores sociais em geral (Salmerdn, 2003)."* O direito
fundamental a privacidade visa proteger as pessoas em dois sentidos: por um lado,
proteger as pessoas em relagdo a devassa da sua vida privada, mantendo uma zona de

ndo-ingeréncia e de ndo acesso; por outro lado, dotar as pessoas de autonomia no

'3 Apesar de este Autor distinguir as esferas intima e privada, sobretudo com base na comunicagdo: seria
privada, com informacdes intimas ou nao, a esfera de informacdo protegida pelo segredo (ndo pela
confianga) e a que flui em circuitos privados, limitados, ndo publicamente acessiveis de comunicagdes.
' Identificando este autor um reflexo substrato objectivo consistente na obrigagdo dos poderes piblicos e
de todos os actores sociais da comunidade de desenvolver uma actividade prestacional de garantir a
efectividade deste direito, na linha, alids, de J. J. Gomes Canotilho (Canotilho, 2003)
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desenvolvimento livre da sua personalidade e na conducdo da sua vida. Talvez se
mostre com grande grau de nitidez a doutrina constitucional que detecta nos direitos
fundamentais em vigéncia na fundacdo do Estado de Direito e da sociedade
democraticos uma fun¢do de “dupla defesa” mas pluridimensional: a consagracdo dos
direitos fundamentais € marcada por i) normas que estabelecem competéncias negativas
para os poderes publicos, proibindo a ingeréncia; ii) normas que instituem as
possibilidades de exercer positiva e efectivamente os conteidos dos direitos
fundamentais; iii) normas que fixam e apontam deveres do Estado de proteccdo dos
titulares dos direitos fundamentais perante terceiros; iv) normas que constituem a
salvaguarda de ndo discriminagcdo e que constituem a garantia de arbitramento do
principio da igualdade formal, material e objectivamente justa, na constru¢do e
aplicacdo de todo o ordenamento juridico (Canotilho, 2003). Seja no papel instrumental
de servico ao direito fundamental a privacidade (enquanto meio de salvaguardar a
proteccdo da reserva da intimidade da vida privada) seja no entendimento da sua
autonomia “dogmatica” enquanto direito fundamental que confere as pessoas uma
verdadeira autodeterminacdo informativa, consistente no poder efectivo de disposi¢ao
através e segundo a sua livre vontade, o direito a proteccao dos dados pessoais funda-se
nos direitos fundamentais de personalidade e, portanto, na dignidade da pessoa humana,
a base da comunidade politica portuguesa (artigo 1° da CRP). O alcance de uma
sociedade livre e justa (artigo 1° da CRP) depende da concreta ponderacdo dos direitos
fundamentais em presenga, em concurso e em conflito, bem como do equilibrio entre as

liberdades individuais.

Na pos-moderna Sociedade da Informacdo, a real e efectiva sobrevivéncia e
relevancia do direito a privacidade exigiu o reequacionamento deste direito e o
reconhecimento de um outro direito fundamental que defendesse e aprofundasse a
autonomia dos individuos no que toca a informagdo que lhes € respeita e ao
desenvolvimento tecnolégico. Nasce, assim, o direito a protec¢do dos dados pessoais, o
direito fundamental que confere as pessoas o direito de definir positivamente
(consentindo) e negativamente (proibindo ou condicionando) a utilizacdo dos dados

pessoais de que sao titulares (Gongalves, 2003; Castro, 2004).

Desde logo e no plano internacional, o artigo 12° da Declaragao Universal dos

Direitos do Homem e o artigo 17° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
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ainda referenciados a proteccdo da vida privada pessoal e familiar, adaptam os seus
conteddos a nova realidade sociolégica a que se aplicam no dmbito da emergente
Sociedade da Informagdo. Se o conceito de esfera privada € “culturalmente adequada a
vida contempordnea” (...)" tendo em conta a referéncia civilizacional”, estas normas

s30 ja consagradoras da autodeterminagao informacional.

4.2 O direito a proteccao de dados pessoais na Europa

No plano europeu, o artigo 8° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), no seu n° 1, d4 continuidade a referéncia histérica do “respeito pela vida
privada e familiar”, mas consagra conceptualmente o direito com elasticidade
concretizadora do “domicilio” e da “correspondéncia”, decerto as generalizadas
“portas de entrada” na esfera privada das pessoas na data da sua outorga. O n° 2 deste
artigo 8° da CEDH determina ji o sentido de nao-ingeréncia dos poderes publicos em
regular funcionamento democritico, estabelecendo apenas as restricoes que,
substantivamente, visam defender a democracia material: previsdo por lei e seja uma
medida submetida ao juizo de necessidade (proporcionalidade) para a seguranca
nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar econdmico nacional, para a defesa
da ordem e prevengdo criminal, para a protec¢do da satide e moral puiblicas e para a
protec¢do dos direitos e liberdades de outros. Hoje, as “portas de entrada” sdo também
outras e com diferentes consequéncias: a investigacdo e desenvolvimento cientificos e
tecnoldgicos, a informatica e as TICs abriram mais meios de exposi¢do das pessoas
(telemdvel, e-mail, tecnologias de localizacdo, de visualizac@o e gravacdo de imagem e
som, de monitorizagdo de utilizacdo da Internet, registos publicos e privados de
informagdo) que, assim que “uma porta de entrada se abra”, o conhecimento sobre a
pessoa em causa pode ser global devido a concentracdo e inter-relacao da informacgao
existente. Por isso, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) que tutela
jurisdicionalmente a observancia e aplicacdo da CEDH tem jia uma longa e vasta
jurisprudéncia sobre o direito a proteccdo dos dados pessoais, sobre o direito de
autodeterminagao informacional previsto neste artigo 8° da CEDH. Essa jurisprudéncia,

cuja exposicdo e estudo saem fora do ambito e economia deste trabalho, € um
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importante alicerce deste direito na Europa, na comunidade de paises subscritores da
CEDH, mas também, devido ao papel aglutinador e 4 reputacido global da CEDH e do
TEDH, no contexto internacional. Com grande autoridade cientifica, técnica e “moral”,
o TEDH tem participado na defini¢do do direito & proteccdo dos dados pessoais, na
estipulacao de “deveres” dos Estados de o protegerem e na enunciagdo de obrigacdes
impostas a todos os adstritos ao dever de respeito, com uma muito respeitada afinacdo
na ponderagdo, de valores, bens e principios que se colocam no “jogo” dos direitos
fundamentais, com o se concluiu da leitura dos acérdédos deste tribunal (Herrarte, 2004)

(Barreto, 1999).

Ainda no ambito do Conselho da Europa, em 28 de Janeiro de 1981 (dia em que
actualmente se celebra o Dia Europeu de Protec¢cdo de Dados) foi assinada a Convencgao
n° 108 para a protec¢do das pessoas relativamente ao tratamento de dados de carécter
pessoal, em cujo preambulo a essencialidade do direito a proteccao dos dados para o
respeito pelos direitos e liberdades fundamentais € ja afirmado, ao mesmo tempo que 0s
contornos da Sociedade da Informacgdo (globalidade, tecnologias e valor da informagdo)
ditam a ponderacdo e conciliacdo dos valores fundamentais da vida privada e da
liberdade de informacdo. O enunciado dos objectivos e finalidades (artigo 1°), as
primeiras definicdes da terminologia de proteccdo de dados (artigo 2°), a segmentacao
das areas onde se pode detectar a necessidade de aplica¢do das garantias do direito &
protec¢do de dados (artigo 3°), a dissecacdo e listagem dos componentes da qualidade
dos dados (artigo 5°), o destaque as categorias especiais de dados que originaram os
futuros dados sensiveis na terminologia do direito comunitdrio (artigo 6°), a atencao
dada a seguranca da informagdo (artigo 7°), o condicionamento das restricdes aos
valores da democracia material (artigo 9°), os direitos e garantias das pessoas (artigo 8°)
e os deveres dos Estados na prossecu¢do e defesa do direito fundamental & protec¢do de
dados face aos tratamentos informatizados (artigos 4° e 11°) constituem a matriz

europeia deste direito.

No ambito comunitério, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia é o
resultado de uma preocupacdo com os direitos fundamentais e da vocagdo para a sua
promocdo e protec¢do pelas politicas e instituicdes comunitarias. Esta vocac¢do estd bem
expressa na Declaracdo de Copenhaga sobre Identidade Europeia de 1973, na qual o

respeito pelos suportes basilares da democracia material e a adop¢ao dos direitos e das
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liberdades fundamentais é declarado como elemento essencial da Comunidade
Europeia. Efectivamente, ainda s6 existiam Comunidades e jad se falava em Unido
Europeia (Quadros, 2004) e os direitos e liberdades fundamentais eram, certamente, a
inspiracdo maior do modelo de sociedade comum que se queria construir. De facto,
partilha comum extra-econdmica, os Estados-membros apenas tinham os direitos e
liberdades fundamentais e suas representacdes €, com eles, a Unido ja se pode adivinhar
no futuro. A mostrar o espago de direitos fundamentais que a Unido Europeia se propde
construir estd o longo “sistema de tutela destes direitos, progressivamente desenvolvido
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica e hoje cristalizado no artigo 6°, n° 2, do
Tratado, e que a vincula ao respeito dos «direitos fundamentais» tais como os garante
a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e tal como resultam das tradicoes
constitucionais comuns aos Estados-Membros, enquanto principios gerais de direito
comunitdrio” (Moura Ramos, 2001). Foi também a conclusdao do Tribunal no Acérdiao
do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) de 6 de Novembro de 2003, proferido
no Processo n° C-101/01 — Acérdao Lindqvist, acérddo que € marcante na
jurisprudéncia do TJUE no que toca a protec¢do de dados pessoais. Deixa-se ficar aqui
apenas lembrado que a Comissdao Europeia defendeu, neste processo, o entendimento
que o Direito da Unido Europeia ndo se esgotava na regulamentacdo das quatro
liberdades, abrangia ainda e fazia parte do ordenamento europeu o artigo 6° do TUE, a
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, tal como a CEDH e a Convengao n°
108° do Conselho da Europa relativa a protec¢ao dos individuos face a recolha e
tratamento de dados pessoais por meios informatizados (doravante, também designada
apenas por Convencdo 108°). Neste seguimento, o Grupo de Trabalho denominado
Artigo 29°, criado por determinagdo do artigo 29° da Directiva Europeia de Proteccio de
Dados para acompanhamento e avaliagdo do regime e concretizacdo do direito &
protec¢do de dados no seio da Unido Europeia, considerou, na sua Recomendacdo n°
4/99", que A consagracdo da protecgdo dos dados pessoais no ambito dos direitos
fundamentais da Unido Europeia garantir-lhe-ia um cardcter vinculativo em toda a
Unido e viria salientar a importancia. Por conseguinte, o grupo recomenda a Comissdo

Europeia, ao Parlamento Europeu e ao Conselho da Unido Europeia a inclusdo do

direito fundamental a protec¢do dos dados pessoais na Carta de Direitos

" Disponivel em http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/docs/wpdocs/1999/wp26pt.pdf
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Fundamentais. O grupo manifesta também a sua disponibilidade para colaborar na
elaboragdo da referida Carta.”

Assim, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDF-EU) coexiste
com a CEDH numa relacdo que nao é totalmente indcua e linear (Moreira, 2001). A
CDF-EU, como catdlogo de direitos fundamentais que constitui a mais expressiva
manifestacdo da vontade de construir um espaco de uniformidade e alto standard no que
concerne ao nivel de experimentacdo e vivéncia dos direitos fundamentais, aparece
também com o resultado codificador que garante maiores certeza e seguranca juridicas
(Ventura, 2001). “Em sintese, a Carta ndo constitucionaliza direitos. A Carta codifica
direitos que, em virtude da sua génese nas tradicbes constitucionais comuns aos
Estados-membros ou como expressdo de valores juridicos promovidos pela Unido
Europeia, podem traduzir uma normatividade primordial e subordinante” (Duarte,
2006). Logo desde a sua proposta, e a feitura da Carta foi um processo relativamente
rdpido de grande regozijo para as instituicdes comunitdrias e Estados-membros, no
elenco dos direitos fundamentais estava, no artigo 8° da Carta Europeia de Direitos
Fundamentais, o direito 4 proteccdo de dados pessoais, com autonomia conceptual e

sistematica.

Para este reconhecimento e consagracao positiva do direito a proteccao de dados
pessoais e para a obrigacdo de criagdo, por parte dos Estados-membros, de uma
autoridade administrativa independente contribuiu, decerto, o regime da Directiva
95/46/CE, do Parlamento e do Conselho, de 26 de Outubro, relativa a protec¢ao das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e 4 livre
circulagdo desses dados, doravante abreviadamente Directiva ou Directiva 95/46. De
novo, tal como aconteceu com a Convencdo n° 108 do Conselho de Ministros do
Conselho da Europa, também a denominacdo desta Directiva ndo deixa ddvidas que a
necessidade de proteger os dados das pessoas € uma necessidade surgida com a
Sociedade da Informagdao. A Convengdo n° 108 do Conselho da Europa é a Convengao
para a protec¢cdo das pessoas relativamente ao “fratamento automatizado de dados de
cardcter pessoal’; a Directiva 95/46 visa alcancar um regime harmonizado e um nivel
de proteccao elevado e uniforme no seio da Unido Europeia no que toca ao “tratamento
de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados”. A marca da Sociedade da

Informacdo, do valor da Informacgdo e dos riscos do progresso e desenvolvimento
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tecnoldgico, estd bem timbrada no direito a proteccdo de dados pessoais de referéncia
europeia. O Considerando 15) da Directiva € elucidativo a este respeito: “Considerando
que o tratamento desses dados soé é abrangido pela presente directiva se for
automatizado ou se os dados tratados estiverem contidos ou se destinarem a ficheiros
estruturados segundo critérios especificos relativos as pessoas, a fim de permitir um
acesso fdcil aos dados pessoais em causa”. E verdade que o regime da Directiva nio se
aplica apenas a dados pessoais contidos em ficheiros informadticos, aplica-se também a
ficheiros manuais e assim foi acolhido pela CRP (n° 7 do artigo 35°) e pela LPD (artigo
4°, n° 1 e 50°); mas sé se aplica a estes se estiverem em ficheiros manuais ou se se
destinarem a eles, ou seja, se estiverem ou vierem a estar estruturados segundo critérios
especificos relativos as pessoas, com capacidade de captacdo e organizacdo da
informacdo relativa a pessoa singular em termos semelhantes aos do tratamento
informatizado, ndo quanto aos meios, evidentemente, mas, sobretudo, quanto ao
resultado do registo, da organizacdo e conhecimento da informacdo. De referéncia
europeia, pois a matriz europeia € a matriz norte-americana divergem, ndo obstante
pertencerem aos blocos regionais onde se encontra a fundagdo da Sociedade da
Informagdo. Num brevissimo trago, a perspectiva norte-americana coloca a énfase na
necessidade de proteger a circulacdo da informacgdo. Partindo de um fundamento de
liberdade de informacgdo (liberdade de conhecer e aceder & informacdo existente, cuja
limita¢do deve ser proporcionadamente justificada), os dados pessoais (e a informagao,
por conseguinte) sdo um bem econdémico objecto de comércio e a protec¢do de dados
pessoais € uma preocupacdo que se insere nesta perspectiva — bem econdmico e
necessidade de proteger a sua transac¢do. Tal ndo afasta, claro, a avaliacdo dos poderes
publicos e sancionadora das violagcdes dos direitos das pessoas (sobretudo de
personalidade, onde estd o direito a privacidade) ocorridas por um tratamento de dados
pessoais. Mas essa avaliacdo € deixada as entidades reguladoras sectoriais, estatais e
federais, e a sociedade civil, conferindo grande amplitude de acompanhamento,
avaliacdo e actuacdo a estas instdncias no seio das entidades responsdveis pelos
tratamentos de dados, actuando o Estado em ultimo recurso pela tutela jurisdicional na
tutela dos direitos fundamentais implicados. Diferentemente, na perspectiva europeia, a
europeia continental de raiz de direito civil, maior énfase é colocada, por um lado, na
necessidade de proteger a pessoa humana no que toca as ameacas sobre a sua vida

privada provenientes da generalizacdo das tecnologias e de as dotar de uma plena
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autodeterminagao informacional sobre os dados que lhes respeitam. (Colliard, Letteron,
2005) Nesta perspectiva, a normativizacao positiva, legislada, do regime da protec¢ao
dos dados pessoais, foi um marco de grande impacte na questdo da protec¢do de dados
pessoais e comportou também o controlo administrativo, formal, institucional e
procedimental (através da obrigagao de registo e/ou obtencdo de autorizacao prévia para
todos os tratamentos de dados pessoais existentes): Considerandos 18), 46) e 48) a 55).
Estas duas linhas correspondem, afinal, a uma tradi¢dao do direito continental europeu e
foram transpostas para a Directiva 95/46: a disciplina do direito e a previsdo da sua
tutela com uma novidade proveniente dos Estados Unidos da América: as entidades
administrativas independentes. A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
catalogando positivamente o direito a proteccio de dados no seu artigo 8°, também
acolhe, no seu n° 3, a pré-determinacdo de criacio de uma entidade administrativa

independente.

Com a preocupagdo de harmonizacdo do mercado e da concorréncia
(Considerandos 7) e 8)), a Directiva parte da CEDH e da tradi¢do constitucional dos
Estados-membros que alicercam a base de principios gerais de direito comunitario para
prosseguir o objectivo de garantir um elevado nivel de proteccdo (de dados pessoais) na
Comunidade (Considerando 10). O regime da Directiva fica dispensado de apresentagcao
neste trabalho na medida em que se passard de imediato para o estudo da Lei de
Proteccdo de Dados (LPD — Lei 67/98, de 26 de Outubro) que a transpds, alids, com
grande fidelidade e, até, com maior densidade protectora, como se v€, pelo menos, em
trés ocasides: i) ao passo que a Directiva diz, no seu Considerando 26), que o
“tratamento de dados de som e imagem, tais como os de vigildncia por video ndo é
abrangido pelo ambito de aplica¢do a presente directiva se for executado para fins de
seguranca publica, de defesa, de seguranca do Estado ou no exercicio de actividades
do Estado relativas a dominios de direito penal ou no exercicio de outras actividades
ndo abrangidas pelo ambito de aplicacdo do direito comunitdrio”, o n° 4 do artigo 4°
da LPD diz que “A presente lei aplica-se a videovigildncia e outras formas de
captagdo, tratamento e difusdo de sons e imagens que permitam identificar pessoas...”;
ii) enquanto a Directiva diz, no seu Primeiro Travessdo do n° 1 do artigo 3°, que ndo se
aplica aos tratamentos de dados pessoais que sejam efectuados “no exercicio de

actividades ndo sujeitas a aplica¢do do direito comunitdrio, tais como as previstas nos
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Titulos V e VI do Tratado da Unido Europeia, e, em qualquer caso, ao tratamento de
dados que tenha por objecto a seguranca publica, a defesa, a seguranca do Estado
(incluindo o bem-estar economico do Estado quando esse tratamento disser respeito a
questoes de seguranca do Estado), e as actividades do Estado no dominio do direito
penal”, o n° 7 do artigo 4° da LPD diz que “A presente lei aplica-se ao tratamento de
dados pessoais que tenham por objectivo a seguranca publica, a defesa nacional e a
seguranca do Estado, sem prejuizo do disposto em normas especiais constantes de
instrumentos de direito internacional a que Portugal se vincule e de legislacdo
especifica atinente aos respectivos sectores”; iii) diferentemente da Directiva, que
apontou, no seu Considerando 17), para a interpretacdo e aplicacdo restritivas dos
principios da Directiva no caso de tratamento de som e imagem (e, por maioria de
razdo, outros dados pessoais) para fins jornalisticos ou de expressao literdria ou artistica,
estatuindo, no seu artigo 9°, que “Os Estados-membros estabelecerdo isencoes ou
derrogacoes ao disposto no presente Capitulo e nos Capitulos IV e VI para o
tratamento de dados pessoais efectuado para fins exclusivamente jornalisticos ou de
expressdo artistica ou literdria, apenas na medida em que seja necessdrias para
conciliar o direito a vida privada com as normas que regem a liberdade de expressdo”,
a LPD ndo dedicou qualquer preceito a esta matéria e ndo estabeleceu qualquer isencao
ou derrogacdo. De qualquer modo, ndo se deixard de chamar a Directiva quando algum

especifico tem deste trabalho lhe fizer referéncia.

4.3 O direito a proteccao de dados pessoais em Portugal

Antes, porém, de entrarmos pela LPD, um pequeno percurso pela norma do
artigo 35° da CRP, sob a epigrafe “Utilizacdo da informédtica”, aproveitando-se também
para olhar rapidamente para algumas normas da LPD sobre as quais este trabalho nado se
pode debrucar demoradamente por limitagdes de objecto e de espaco. A CRP de 1976
continha j4 uma norma sobre a proteccdo de dados pessoais mercé a utilizacdo da
informadtica, proibindo a atribui¢do de um nimero nacional tnico a cada cidaddo (artigo

35°/3 da CRP de 1976) como consequéncia ldgica decorrente da mudanca de regime (v.
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Parecer da CNPD n° 37/2006), proibi¢ao que se manteve até a actualidade (artigo 35°/5
da actual CRP). Este artigo consagra, no seu nimero 1, os direitos de informacgdo e de
acesso que sdo desenvolvidos nos artigos 10° e 11° da LPD. O n° 2 do artigo 35°
prescreve que a lei defina o conceito de dados pessoais e estabeleca as condicdes do seu
tratamento, o que a LPD faz, a par de outros conceitos, no seu artigo 3°, 5°a 9°e 12° a
20°. O mesmo n° 2 do artigo 35° da CRP prevé a garantia da proteccdo do direito a
proteccdo de dados pessoais através de uma autoridade administrativa independente, a
Comissao Nacional de Proteccdo de Dados — CNPD — hoje regulada pelos artigos 21° a
26° da LPD e pela Lei 43/2004, de 18 de Agosto. O n° 3 do artigo 35° refere-se aos
denominados dados pessoais sensiveis, onde se incluem os dados pessoais de saide, que
correspondem aqueles que sdo enunciados no artigo 8° da Directiva acrescidos do dado
“vida privada”. Para estes dados pessoais ndo pode existir tratamento de dados sem
consentimento expresso do titular ou sem uma lei (lei formal, por forca dos artigos 18° e
165°/1 b) da CRP) que habilitem ou legitimem esse tratamento, devendo, sempre,
garantir que ndo existem discriminagdes. Esta norma do artigo 35°/3 da CRP consigna a
autodeterminagao informativa num marco altamente representativo, na medida em que
confere ao titular o poder de consentir ou nao no tratamento dos seus dados pessoais
sensiveis, caso ndo exista lei que legitime esse tratamento, independentemente do

consentimento.

Quanto a LPD, esta lei define, na alinea a) do seu artigo 3° € como vimos, 0
conceito de dados pessoais, sendo estes “«qualquer informacdo, de qualquer natureza e
independentemente do respectivo suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma
pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»); é considerada
identificavel a pessoa que possa ser identificada directa ou indirectamente,
designadamente por referéncia a um nimero de identificacdo ou a um ou mais
elementos especificos da sua identidade fisica, fisiologica, psiquica, economica,
cultural ou social”. O conceito de dados pessoais € um conceito de fronteiras varidveis,
como dificilmente poderia deixar de ser, e um dos campos de variabilidade € o do “que
possa ser identificada”. E seguro que a intencio é expansiva: “Convém notar que esta
definicdo reflecte a intengdo do legislador comunitdrio de uma no¢cdo ampla de «dados

pessoais», que se manteve em todo o processo legislativo. A proposta inicial da

Comissdo explicava que «tal como na Convengdo 108, é adoptada uma definicdo ampla
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para abranger todas as informagcdes que possam ser ligadas a determinada pessoa». A
proposta alterada da Comissdo referia que «a proposta alterada vai ao encontro do
desejo do Parlamento de que a definigcdo de "dados pessoais" seja o mais geral possivel
para incluir toda a informacdo respeitante a uma pessoa»”.'° A amplitude e
expansividade dos conceitos de “dados pessoais” e de “tratamento de dados pessoais”
trouxeram problemas de interpretacdo e de aplicacdo, sobretudo tendo em conta o0s
objectivos de harmonizagdo que presidiram 2 Directiva.'” Na verdade, “O Grupo de
Trabalho estd consciente da necessidade de realizar uma andlise aprofundada do
conceito de dados pessoais. As informagoes sobre as prdticas actuais nos Estados-
Membros da UE apontam para alguma incerteza e diversidade entre os Estados-
Membros no que toca a aspectos importantes deste conceito que poderdo afectar o
correcto funcionamento do actual quadro de proteccdo de dados em contextos
diferentes. O resultado da andlise de um elemento central na aplicacdo e interpretacdo
das regras de protec¢do de dados, terd um profundo impacto em toda uma série de
questoes relevantes e serd especialmente importante para temas como a Gestdo da
Identidade no contexto da Administragcdo em linha (e-Government) e da Satide em linha
(e-Health), bem como no contexto da RFID (identificacdo por radiofrequéncia).”'® Esta
preocupacdo do Grupo de Trabalho do Artigo 29° reflecte o problema de fundo de que
este trabalho se propde aproximar e ganhar propriedade. E muitas vezes o conceito de
dados pessoais que determina a entrada em cena do regime de protec¢do de dados, tal

como acontece, cré-se, com o conceito de tratamento de dados pessoais. A amplitude do

16 Grupo de Proteccdo das Pessoas no que diz respeito ao Tratamento de Dados Pessoais: Recomendagdo
4/99 relativa a inclusdo do direito fundamental a protec¢do de dados na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia adoptada em 7 de Setembro de 1999, disponivel em
http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/docs/wpdocs/1999/wp26pt.pdf

7 Como exemplo do afirmado no que diz respeito ao conceito de dados pessoais: uma operadora de
comunicagdes electronicas defendeu a perspectiva de que o IP (c6digo identificador do computador) ndo
deveria ser considerado “dado pessoal” em todo e qualquer contexto porque a possibilidade de identificar
a pessoa fisica concreta titular desse dado, na maior parte das vezes e s6 em situacdes especiais assim ndo
acontece, ¢ extremamente remota, sendo impossivel face aos meios tecnoldgicos requeridos para a
identificagdo. E se a inten¢do legislativa era de um conceito amplo, a Directiva 95/46 ajuda a preencher
essa amplitude dizendo no seu Considerando 26): Considerando que os principios da protecgcdo devem
aplicar-se a qualquer informacdo relativa a uma pessoa identificada ou identificdvel; que, para
determinar se uma pessoa é identificdvel, importa considerar o conjunto de meios susceptiveis de serem
razoavelmente utilizados, seja pelo responsdvel pelo tratamento, seja por outra pessoa, para identificar a
referida pessoa”. Este Considerando estd dotado da sua vocagdo e capacidade hermenéutica que sdo
préprias dos Considerandos, enquanto elementos do quadro normativo da Directiva e, por isso, um juizo
de proporcionalidade estrito deve ser equacionado e determinado quando se afere se um dado € um dado
pessoal. E a maior parte das vezes, em relagdo ao IP, este ndo é, até pela “impossibilidade” ou
“inviabilidade” de o ser face aos meios tecnoldgicos e de conhecimento inexistentes na grande maioria
dos casos.

'8 Recomendacdo n°® 4/99 referida na nota 15.
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conceito de dados pessoais alcangou ja a nocdo de “impacte” na pessoa e, entdo, a partir
do momento em que hd um “impacte” na sua esfera, passamos a estar perante “dados
pessoais” na medida em que o seu conceito contém a expressdo ‘relativa a”
(Recomendacao 4/99 relativa a inclusao do direito fundamental a proteccao de dados na
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia adoptada em 7 de Setembro de
1999, do Grupo de Proteccdo das Pessoas no que diz respeito ao Tratamento de Dados
Pessoais). Este entendimento tem acompanhamento na doutrina, na medida em que “a
vida privada e a privacidade estende-se até ao campo onde vai a capacidade de
determinagcdo do curso da existéncia ou seja o conhecimento das decisoes”

(Terwangne, 1999).

Mas, claro, como “o conceito de autonomia — que na esfera juridica forma o
quadro paradigmdtico dos direitos fundamentais e das liberdades, contido na vida
privada — implica necessariamente uma interac¢do entre o sujeito e o seu meio”, 0
direito a protec¢do de dados pessoais ndo pode ser ilimitado e conhece restricdes
(Terwangne, 1999). De facto, “Apesar do conceito amplo de “dados pessoais” e de
“tratamento” contido na Directiva, o simples facto de uma determinada situacdo poder
ser considerada como envolvendo o “tratamento de dados pessoais” na acepcdo da
definicdo ndo determina por si s6 que esta situacdo seja abrangida pelas regras da
Directiva, nomeadamente pelo disposto no seu artigo 3.°. Para além das derrogacoes
decorrentes do ambito de aplicacdo do direito comunitdrio, as derrogagoes ao abrigo
do artigo 3.° tém em consideracdo o meio técnico de tratamento (de uma forma manual
e ndo estruturada) e a intengdo de uso (para actividades exclusivamente pessoais ou
domésticas de uma pessoa singular). Mesmo nos casos em que o tratamento de dados
pessoais é abrangido pelo ambito da Directiva, nem todas as regras desta serdo
aplicdveis no caso em apreco. Algumas das disposi¢coes da Directiva prevéem um grau
considerdvel de flexibilidade por forma a consagrar o equilibrio adequado entre, por
um lado, a proteccdo dos direitos da pessoa em causa e, por outro, os interesses
legitimos dos responsdveis pelo tratamento, terceiros e o interesse publico que poderd
existir”. “Um resultado indesejdvel seria acabar por aplicar regras de protec¢do de
dados a situacoes que ndo se pretendia contemplar e que ndo foram previstas pelo
legislador. As derrogagoes materiais ao abrigo do artigo 3.° acima mencionadas e os

esclarecimentos dados nos considerandos 26 e 27 da Directiva mostram a forma como
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o legislador pretendia que a proteccdo de dados fosse aplicada. Uma limitacdo prende-
se com a forma como os dados sdo tratados”: Recomendacdo 4/99 do Grupo de
Trabalho do artigo 29° ja referida.

Outra questdo que tem levantado dissensdao no seio da Unido Europeia € a
aplicacdo do regime de protecc¢ao de dados as pessoas ja falecidas. O Grupo de Trabalho
do Artigo 29°, no seu Parecer n® 4/2007, de 20 de Junho, sobre o conceito de dados
pessoaislg, afirma que “A informacgdo relativa a pessoas mortas, em principio, ndo
deverd assim ser considerada como dados pessoais sujeitos as regras da Directiva, uma
vez que, efeitos do Direito Civil, os mortos jda ndo sdo pessoas singulares.” Mas na
medida em que existe informacdo que nao perde a confidencialidade, na medida em que
os dados pessoais de uma pessoa falecida podem revelar informagdo sobre terceiros
ainda vivos e, ainda, na medida em que os Estados-membros alarguem a protec¢ao dos
dados pessoais as titulares ja falecidos, os dados pessoais das pessoas desaparecidas
continua a merecer protec¢do, no caso portugués, por via do Cédigo Civil (C.C.) e da
LPD. Apés a morte do titular, os herdeiros exercem o direito de acesso em nome
préprio, porque houve transmissdo dos direitos de personalidade. Mas os direitos a
(reserva das) intimidade e a vida privada ndo se transmitem, ndo respeitam aos
sucessores, embora estes tenham meios de defesa dos direitos pessoais do falecido (R.
Gongalves, 2003) e exercam direitos proprios previstos no artigo 71° do C. C. Neste
caso, para o exercicio destes direitos da pessoa falecida constantes do n° 1 do artigo 71°
do C.C. ou para exercicio de direitos proprios com os quais os dados pessoais dos
falecidos se relacionam, as pessoas mencionadas no n° 2 deste artigo 71° tém
legitimidade para requerer o acesso (R. Gongalves, 2002). Mas, “O parecer prévio da
CADA sobre a verificacdo do «interesse directo, pessoal e legitimo» do requerente
perante dados pessoais do falecido so pode encontrar justificacdo nos casos em que as
posicoes e interesses dos sujeitos («terceiro» interessado e falecido a quem dizem
respeito) ndo coincidem, ou ndo se confundem”. Dessa ndo coincidéncia de posicoes
resultaria divergéncia ou conflito de interesses, tendo entdo a intervencdo da CADA
por fungdo dirimir ou clarificar esse «conflitos» de interesses, entre quem pretende ter
acesso a informagdo e a pessoa a quem os dados «respeitam» (R. Gongalves, 2003) .

Tem-se aqui, por assente, que as pessoas mencionadas no n° 2 do artigo 71° do

C.C. recebem alguns dos direitos de personalidade do falecido mas limitados na sua

19 Disponivel em http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/index_en.htm
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disponibilidade, como que vinculados por um poder-dever de proteccao desses direitos.
Por outro lado, estas pessoas tém legitimidade para ter acesso aos documentos para
proteccdo dos seus direitos de personalidade (além de outros, claro, de natureza
patrimonial e civil que estejam em disputa judicial, por exemplo) mas, neste caso, como
titular da informacao e do direito a proteccdo da privacidade e dos dados pessoais, por
um lado, e titular do direito de acesso aos documentos e a informacdo administrativa,
por outro, sdo diferentes, surge o conflito entre estes dois direitos fundamentais. Aqui é
chamado a intervir o principio da proporcionalidade, antes obrigatoriamente prévio a
decisdao do acesso e requerido junto da CADA, formulado e fundamentado por esta
Comissao, hoje ja ndo obrigatoriamente prévio. Mas o juizo de proporcionalidade ndo
estd dispensado, seja pela entidade requerida do acesso, seja pela CADA, seja pelas
instancias de apelo judicial.

O conceito de dados pessoais, como se viu e melhor se verd, € crucial para o
nosso estudo, apesar de a tensdo existente entre a LADA e a LPD parecer ficar muito
mais atenuada pela nova redac¢do dada a LADA em 2007 que, como se indicou, retirou
as expressdes “dados pessoais”, mas também tirou as expressdes “dados pessoais
tratados” e ‘“‘dados pessoais informatizados”. Mas as atencdes podem também ser
dedicadas ao conceito de tratamento de dados pessoais. De acordo com a alinea b) do
artigo 3° da LPD, tratamento de dados pessoais € “qualquer operag¢do ou conjunto de
operagoes sobre dados pessoais, efectuadas com ou sem meios automatizados, tais
como a recolha, o registo, a organizacdo, a conservacdo, a adaptacdo ou alteracdo, a
recuperagdo, a consulta, a utilizacdo, a comunicagdo por transmissdo, por difusdo ou
por qualquer forma de colocagdo a disposicdo, com comparagcdo ou interconexdo, bem

como o bloqueio, apagamento ou destruicdo”.

O conceito de ‘“tratamento” também ndo foi imediatamente edificado com
consenso no seio da Unidao Europeia. De facto, entre a Convengao n° 108 do Conselho
da Europa, que tem um conceito de tratamento assente na automatizacdo ou
“matematizacdo” das operagdes, € a lei alema, que distinguia “recolha” de “tratamento”,
havia muitas diferencas de ponto de vista, tantas que na primeira versdao de 1990 o
conceito de dados pessoais nao incluia a “recolha”. (Higueras, 2003) O fundamento
desta distin¢do era, precisamente, retirar a recolha do rol objecto das exigéncias quando

os tratamentos estavam legitimados por lei ou consentimento, sobretudo quando a
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recolha era feita pela Administracdo Publica. A recolha era, assim, algo distinto e
anterior ao tratamento. (Higueras, 2003) Esta distincdo entre recolha de dados como
acto de um tratamento de dados pessoais, ou como mero fendmeno consistente na
aquisicdo de informacao, é feita quando se diz que “a recolha de dados é, para nés e em
sentido amplo, qualquer mecanismo que permita a obtencdo de dados sobre o titular
para seu posterior registo” (Pérez, 2005). A mesma dificuldade surgiu com a
comunicacdo de dados, onde divergéncias sobre a disponibilizacdo, facultacio,
fornecimento e comunicagdo também surgiram (Higueras, 2003). Por seu turno, também
os conceitos de “ficheiro”, “processo”, “base de dados”, “tratamento de dados” ou
“sistemas de tratamentos de dados” concorreram com argumentos a suportar cada um

deles, saindo vencedor o conceito de “tratamento de dados” (Higueras, 2003).

O Aviso do Comité Consultivo da Convengdo para a Proteccdo das Pessoas face
ao Tratamento Automatizado de Dados Pessoais sobre a Interpretacdo das Nocoes de
Tratamento Automatizado e de Responsdvel pelo Tratamento no Contexto das Redes
Mundiais de Telecomunicacdes, de 15 de Marco de 2007, “reafirma que a nogdo de
tratamento automatizado deve ser interpretado como incluindo a nogdo de recolha
efectuada tendo em vista um tratamento automatizado” e considera que “a recolha
pode ser feita por meios automatizados ou manuais, o ponto essencial é que as

operagoes de tratamento automatizado sdo aplicados aos dados”.

4.4 Os diferentes ““acessos’’ e os diferentes ‘““direitos de acesso”

Na verdade, todas as operagdes listas na alinea b) do artigo 3° da LPD
(correspondendo literalmente a Directiva), enquanto parte do processo de tratamento,
integram o conceito de “tratamento de dados pessoais”. A ndo distingdo entre os
patamares de recolha, a ndo diferenciacdo entre a utilizacdo e o “disclosure” (este, o
acesso a documentos por via do direito universal de acesso a informacdo e
documentacdo administrativa, isto é, pela via da “freedom of information” ou da

“transparency”), ou entre o tratamento no processo de manuseamento dentro da
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organizacdo ou fora dela, a ndo distincilo com base nas diferentes finalidades,
constituem outro problema da Directiva. De facto, tirando aquelas operagdes indicadas e
descritas neste artigo que tém uma finalidade prdpria em si mesma e que acontecem
isoladamente, de modo ocasional ou singular, as operacdes efectuadas por meios
automatizados ou manuais integram o conceito.”’ Isto é, as operacdes indicadas e
descritas na alinea b) do artigo 3° que sdo operagdes avulsas, que se consomem em si

mesmas, que esgotam em si mesma a finalidade da operacdo, ndo sdo, em regra,

tratamentos de dados pessoais.

Desta forma, hd que distinguir o acesso a dados pessoais como operagao inserida
num tratamento de dados pessoais ou como operacdo de recolha de informagdo para
tratamento de dados pessoais (por exemplo, acesso directo e em linha, ou acesso
sistematico e programado, ou acesso regular a informacao para tratamento subsequente),
por um lado; e o acesso a documentacdo ou informagao administrativa como exercicio
de um direito fundamental cuja finalidade € deixada ao livre arbitrio do acedente
(acesso irrestrito a documentos administrativos ndo nominativos) ou estd vinculada por
aquela que fundamentou o acesso (a documentos nominativos), mas em que a operagao
do acesso nao se incorpora nem € nenhum tratamento de dados pessoais, antes é um

exercicio de um direito fundamental que € constituido e consumado pelo acesso.

Por conseguinte, importa distinguir trés situagdes de acesso: i) acesso a dados
pessoais pelo proprio titular: artigo 35°/1 da CRP e 10°1 c), 3° Paragrafo, 10°/4, 11°da
LPD; ii) acesso a dados pessoais como tratamento de dados: alinea b) do artigo 3°, 14°/1
(acesso ndo autorizado)ﬂ, artigo 15° da LPD; iii) acesso a documentos administrativos,
nominativos ou nao, através do qual se acede a dados pessoais, tendo estes o sentido da
alinea a) do artigo 3° da LPD, mas que corresponde ao exercicio do direito fundamental

consagrado no artigo 268°/2 da CRP e desenvolvido pela LADA.

Assim se entende o preceito do n° 4 do artigo 35° da CRP: € proibido o acesso a

dados pessoais de terceiros, salvo em casos excepcionais previstos na lei. Este acesso €

20 Kluwer Law International (parceira da Wolters Kluwer Law & Business, consultora especializada em
Direito da Informagé@o no contexto internacional): http://www.kluwerlaw.com/
2! Claro que o acesso ndo autorizado ou indevido ndo é operagdo de tratamento de dados pessoais
presumivelmente licito, na medida em que constitui ilicitude administrativa ou penal. Mas as medidas de
seguranga para os impedir, tais como os diferentes niveis de acesso como modo seguro de organizag¢do da
informagao, pressupdem o acesso a dados pessoais como operacdes de tratamento.

42



proibido em todas as acepcdes: € proibido tomar conhecimento das informagdes que
provém do acesso a dados pessoais, salvo nos casos excepcionais previstos na lei.
Muitas leis estabelecem algumas excepgdes mas desde logo a LPD: artigo 6° e 12°, por
exemplos. Quando se trata de dados pessoais sensiveis (artigo 6° da Convencao n° 108,
artigo 8° da Directiva 95/46, n° 3 do artigo 35° da CRP, artigo 7° da LPD), o acesso a
dados pessoais s6 se pode fazer se houver lei (lei formal) que legitime esse acesso ou se
houver o consentimento livre, especifico, informado e expresso do titular, ou nos outros

casos previstos naquele artigo 7° da LPD.

Como neste trabalho se trata do acesso a dados pessoais de saude, passa-se de
seguida para o estudo e apresentacdo dos dados pessoais sensiveis e para a especial

situacdo dos dados pessoais de satde.

5 Os dados pessoais sensiveis, os dados pessoais de saide e seu regime: o sigilo

médico

5.1 O artigo 7° da LPD

Na linha do artigo 6° da Conven¢do n° 108 do Conselho da Europa, da
Recomendagdo n° (97) 5 do Conselho de Ministros do Conselho da Europa, de 13 de
Outubro, para o tratamento da informacao de saide e do artigo 8° da Directiva 95/46, o
artigo 7° da LPD, concretizando o n° 3 do artigo 35° da CRP, estabeleceu o regime para
o tratamento de “dados sensiveis”, onde se inserem os dados de saude. Os dados
pessoais de saide sdo considerados, consensualmente, os dados pessoais mais sensiveis
que existem, os dados “sensibilissimos” ou informacdes “pessoalissimas”, na medida
em que tém uma abrangéncia e uma profundidade com tais amplitudes que permite
chegar ao “cerne mais oculto da célula e do cromossoma” (Xavier, 2005)22 de cada

individuo. Por isso, estes dados pessoais sensiveis devem ser rodeados de especiais

22 Ver Parecer da CNPD n°® 18/2007.
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medidas de seguranga (artigos 14° e, entdo especialmente, 15°, da LPD), donde se
destacam os diferentes niveis de acesso a informacao e, por conseguinte, a possibilidade
de seleccionar e segmentar o contetido da sua comunica¢do. A LPD, no seu artigo 7°,
diz quais sdo os dados pessoais sensiveis, 14 estando, expressamente, os dados de satde,
sendo esta mencao expressa um refor¢co de énfase, na medida em que o n° 3 do artigo
35° e o mesmo preceito da LPD jad mencionam o dado pessoal “vida privada”, onde se
insere, como também unanimemente € aceite, os dados de satide.”® De acordo com o
artigo 7°, n° 2 da LPD, € proibido o tratamento de dados pessoais de saide. Este é, pois,

o principio e a regra, a da proibicao.

Contudo, o n° 2 do mesmo artigo 7° diz quando esse tratamento € legitimo,
excepcionando da proibicdo do niimero anterior: i) quando exista lei que o permita; ii)
quando o titular deu o seu consentimento expresso; ou iii) quando, mercé autorizacao da
CNPD, haja um interesse publico importante e o tratamento seja indispensdvel ao
exercicio das atribui¢des legais ou estatutdrias do seu responsavel. Ainda nos termos do
mesmo artigo 7°, diz o seu n° 3 que o tratamento € legitimo nas situagdes seguintes: i) o
tratamento for necessario para proteger interesses vitais de terceiro ou do titular e este
nao possa dar o seu consentimento; ii) o tratamento for efectuado com o consentimento
do titular por associacdo ou organismo sem fins lucrativos, sob determinadas condi¢des
e limitagdes; iii) o tratamento disser respeito a dados manifestamente tornados publicos;

iv) o tratamento for necessdrio para defesa ou protec¢do judicial.

Em breves comentdrios, o consentimento deve ser, ndo apenas expresso, mas
antes disso, livre, especifico e informado. As Deliberacdes da CNPD n°s 51/2001 e
72/2006 explicitam os conteidos destes conceitos, mais esclarecendo que cabe ao
responsavel pelo tratamento (aquele que recolhe e processa os dados, colocando os
meios e determinando a finalidade: alinea d) do artigo 3° da LPD) obter e demonstrar
que obteve o consentimento. Os interesses publicos importantes sdo justificagdes sociais
importantes e especiais que reclamam a intervencao simultanea de vérias entidades e/ou
organismos para responderem a uma necessidade ou exigéncia excepcional e que

requerem uma agilidade, flexibilidade e rapidez de actuagdo que ndo se compaginam

2 Como adiante se verd, os documentos administrativos que contém dados pessoais sensiveis, como sdo
os dados de saide, sdo documentos nominativos, coincidindo esta classificacdo com o conceito de dados
sensiveis e ndo havendo mais o problema de se indagar o que se entende por “dados pessoais” no
contexto da LADA e, diferentemente ou nio, no contexto da LPD. Este arriscado exercicio hermenéutico,
com a nova LADA, deixou de ser necessario e isso reflecte-se nas decisdes da CADA.
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com a elaboragdo de diploma legal ou obtencdo de consentimento. Quanto & alinea a) do
n° 3 deste artigo 7°, o interesse vital do titular ou de terceiro tanto pode ser fisico como
moral, fisiolégico ou intelectual ou psicoldgico. No que respeita a alinea b) do n° 3 do
artigo 7°, trata-se, na maior parte das vezes, ou de associagdes de natureza socio-politica
ou sindical, ou de associagdes e entidades de solidariedade social e actuagdo civica, no
caso referente aos dados pessoais de saude, associacdo de pacientes de uma determinada
patologia ou fruidores de determinada terapéutica. No entanto, neste caso da alinea b)
do n° 3 do artigo 7°, o consentimento continua a ser exigido, mas, diferentemente do seu
n° 2, ja ndo fala em consentimento expresso. Daqui, surge uma questdo a que nao se
pretende responder mas que se enuncia: a alinea b) do n° 3 do artigo 7°, por facilidade,
ndo se refere ao cardcter expresso do consentimento porque ja beneficiava do n° 2, ou,
entdo, quis diferenciar as situacdes e, quando se trata das situagdes da alinea b) do n° 3
do artigo 7° da LPD, o consentimento ja ndo tem de ser expresso, podem os dados ser
tratados com o consentimento obtido por qualquer meio, uma vez que o titular é
membro desse organismo € o tratamento se confina ao ambito de actividade e ao
universo da associacdo ou entidade? Recorrendo-se da funcdo interpretativa da
Directiva, hd alguma preferéncia pela segunda alternativa, na medida em que a
correspondente alinea d) do artigo 8° da Directiva ndo requer o consentimento para o
tratamento por estas associacdes ou organismos, apenas exige o consentimento para a
comunicacdo de dados a terceiros, o que permite inferir que no universo interno dessas
entidades e para as respectivas finalidades esse consentimento nao € requerido. A alinea
c¢) do n° 3 do artigo 7° da LPD diz, na grande maioria das vezes, respeito a outros dados
sensiveis que ndo os de saude, sendo, assim, geralmente, dados da vida politica,
religiosa, privada, mas nao de saide. Apesar de o Documento do Grupo de Trabalho do
Artigo 29° sobre o tratamento de dados pessoais ligados a saide em registos de saide
electrénicos, de 15 de Fevereiro de 2007,%* recomendar a interpretacdo restritiva destas
excepgoes do artigo 8° da Directiva (7° da LPD), a alinea d) do n° 3 do artigo 7° tem
conhecido (e bem, julga-se) interpretacdo consonante com a sua finalidade e
teleologicamente integrada, de modo que a sua aplicagdo tem lugar em situagdes que
nao se reduzem a sua utilizac@o judicial. Este quadro de admissibilidade do tratamento
de dados pessoais de saide €, na generalidade dos seus tracos, aceite pela comunidade

cientifica. Por mero exemplo, as organizacdes médicas reconhecem que o acesso a

** Disponivel em: http://europa.eu.int/comm/justice_home/fsj/privacy/index_en.htm
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dados pessoais de saide, caso ndo haja consentimento do titular, s6 se justifica se for
para proteger um interesse vital do titular ou de terceiro ou, entdo, se se fundar em
determinagdo legal, se advier de um dever sério com a sociedade, se se justificar por
razdes de seguranca interna e nacional, se visar obstar a riscos de satide publica ou se se

destinar a investigacdo cientifica™.

No caso dos dados pessoais (sensiveis) de saude, o tratamento ainda € legitimo,
por forca do n°® 4 do artigo 7° da LPD, quando for necessdrio para efeitos de medicina
preventiva, de diagndstico médico, de prestagdo de cuidados ou tratamentos médicos ou
gestdo de servicos de saude, desde que o tratamento seja efectuado por profissional de
saiude obrigado ao sigilo. A especificidade do sector de saide aparece também no que
toca ao prazo de conservacdo dos dados: neste caso dos dados pessoais de saide manda
a Portaria n° 247/2000, de 8 de Maio, que estes dados sejam conservados por prazos

N

fixos e justificadamente prolongados, dada a sua natureza. Na verdade, o direito a

(€N

proteccdo da privacidade e a proteccio dos dados pessoais dos titulares nao
confrontado, é sim conjugado, com o direito a vida e a sadide. Interesses dos titulares ou
de terceiros podem aconselhar a um prazo mais alargado de conservacio dos seus dados
pessoais tratados, interesses esses que podem até contraditar outros interesses dos
proprios titulares ou de terceiros. A ponderacao desta conjugacdo € feita noutras normas
relativas a protec¢do dos dados pessoais, desde logo na alinea a) do n° 3 e no n° 4 do
artigo 7° da LPD, pois ndo se ignora a caracteristica vitalicia da utilidade da informagao
de satde, tal como ndo se ignora a imprevisibilidade da necessidade dessa informacgao

para fins de diagnéstico e cuidados.

5.2 A Lei 12/2005, de 26 de Janeiro: lei sobre a informacao de saide

Os dados pessoais de satde encontram-se, por outro lado, disciplinados pela Lei
12/2005, de 26 de Janeiro. Nesta lei sobre o conceito e “circulacdo” da informacao de

saude (artigo 1°), define-se “informacdo de saide” como sendo todo o tipo de

» Medical Ethicas Today — It’s Practice and Philosophy, BMA — British Medical Association, 1993.
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informacdo directa ou indirectamente ligada a saiide, presente ou futura, de um a
pessoa, quer se encontre com vida ou tenha falecido, e a sua historia clinica e familiar”
(artigo 2°, com a epigrafe “informacdo de saude) e diz-se que esta informacdo de saude
“é propriedade da pessoa, sendo as unidades do sistema de saiide depositdrios da
informacdo, a qual ndo pode ser utilizada para outros fins que ndo os da prestacdo de
cuidados e a investigacdo em saude e outros estabelecidos pela lei” (n° 1 do artigo 3°,
com a epigrafe “propriedade da informacao de saude”). Esta lei diz ainda que o “acesso
a informacdo de saiide por parte do seu titular, ou de terceiros com o seu
consentimento, € feito através de médico, com habilitacdo propria, escolhido pelo
titular da informagdo” (n° 3 do artigo 3°). Esta Lei 12/2005, nos n° 1 e 2 do seu artigo
4°, cuja epigrafe é “tratamento da informacdo de saude”, impde um especial dever de
preservar a confidencialidade da informacdo e o reforco do sigilo e formacgdo
deontoldgica dos profissionais, bem como a seguranca da informacdo (instalacdes e
equipamentos), impedindo o acesso e intervencdes ilicitas e perigosas para a qualidade
dos dados (integridade e fiabilidade da informagdo). Por sua vez, o n° 3 deste artigo 4°
diz que a informagdo “so pode ser utilizada pelo sistema de saiide nas condigcoes
expressas em autorizacdo escrita do seu titular ou de quem o represente”.* Por fim, o
processo clinico é qualquer registo, informatizado ou manual, com informacdo de saude
dos doentes e seus familiares, devendo conter toda a informag¢do médica disponivel que
respeite ao paciente e ser inscrita pelo médico ou outro profissional sujeito ao dever de
sigilo e nos termos das normas deontoldgicas (n° 2, 3 e 4 do artigo 5°, com a epigrafe

“informagdo médica”).

A leitura desta lei, de forma integrada com outros diplomas legais e com
referéncia aos direitos fundamentais e seus regimes aqui em presenga, suscita alguns

comentarios.

Em primeiro lugar, a Lei de Bases da Saude, Lei 48/90, de 24 de Agosto (com as

alteracdes introduzidas pela Lei 27/2002, de 8 de Novembro), confere ao utente, no seu

N N

estatuto definido na Base XIV, o direito a privacidade (alinea c¢) do n° 1) e a

N

confidencialidade (alinea d) do n° 1) relativa a informacdo que lhe respeita. Esta

informacdo deve ser toda a relevante para um tratamento adequado e competente.

*® Nio se entrard no especifico campo dos dados genéticos, nem para uma visdo integrada destes enquanto
dados de sadde; no entanto, chama-se a aten¢do para o regime dos artigos 6° e 12° a 19° desta Lei
12/2005, de 26 de Janeiro.
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“Médicos e hospitais estdo obrigados a proceder a documentacdo e registo de
actividade clinica. Os fundamentos dessa obrigagdo estdo no direito contratual e no
direito delitual: documentacdo minuciosa, pormenorizada, cuidados, completa
actividade do médico, ciriirgica e de enfermagem. E requisito para a seguranca do
doente e o dever de documentacdo existe mesmo quando ndo hd relacdo contratual
entre médico e doente” (Pereira, 2006). Assim, o processo clinico deve ser o mais

completo possivel, contendo toda a informacgdo produzida na prestagdao dos cuidados.

Em segundo lugar, o sigilo é refor¢cado expressamente pela Lei 12/2005. De
facto, “The common law duty of confidence has a much longer story than data
protection law but they are both parto of the framework of good information handling
practice”’ O sigilo médico abrange toda a informacdo obtida pelos profissionais que
nao € do dominio ou do conhecimento publico e que, precisamente, ndo € acessivel por
razdes de privacidade, neste caso da informacao médica (Santos, Gongalves, Marques,
2004). O sigilo médico, tao antigo quanto a profissdo da medicina e da saide, tem duas
finalidades, uma “micro-juridica”, a de o paciente confiar no seu interlocutor e receber
os melhores cuidados, outra “macro-juridica”, de manter e fomentar a confianca no
sistema de sadde (Terwangne, 1999).”® O reforco do sigilo parece ter adquirido na Lei
12/2005 um alcance aparentemente inquestiondvel e, portanto, dispensiavel de ser
equacionado, mas que, no entanto, merece explicitacdo e clarificagdo: o alcance da
natureza estritamente individual do direito a privacidade, a proteccio dos dados
pessoais, ao sigilo e 4 confidencialidade da informacdo médica. Esta natureza individual
contrapde-se a algumas tendéncias com origens nos Estados Unidos da América em que
perspectivam a familia como “unit of confidence” dadas as relacdes de intimidade e as
obrigacdes de assisténcia e solidariedade existentes entre os seus membros, havendo um
direito-dever moral de conhecer o dossier médico familiar” e sendo o individuo visto
como um elo, um elemento do conjunto genealdgico (Terwangne, 1999). Porém, na
tradicdo europeia continental, o sigilo € visto na polarizagdo médico-paciente, que serve
mais do quer um interesse individual a privacidade e & protec¢do dos dados pessoais do

paciente; serve ainda o interesse social e colectivo de proteger a classe dos profissionais

*” Richard Thomas, Information Commissioner do Reino Unido na apresentacio do “Confidenciality:
NHS Code of Practice”, Londres, Inglaterra, Novembro de 2003.

¥ Por isso esta autora defende que, mesmo com o consentimento do titular, a limita¢io da autonomia é
equacionada quando se pondera o interesse geral e a protec¢do da confianga, quer da classe médica, quer
do sistema de satde.
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de saude e de fomentar o maior zelo e diligéncia nos cuidados a prestar e, por fim, o
interesse publico de gerar confianca no sistema (Graca, 2002). Ademais, certos dados
pessoais, certas informacdes, sobretudo de satde, podem identificar outras pessoas,
terceiras em relacdo aos titulares pacientes, podem respeitar-lhes, portanto, sendo estes
terceiros, entdo, os titulares que véem as suas informagdes reveladas, além de que certas
informacdes da vida privada e, de novo sobretudo, de saude, podem ter relevincia na
criacdo, estabelecimento e extingdo de relacdes familiares, com grande impacte no seio
destas relagdes e seus titulares. E, por isso, devem os dados pessoais, a informacao de
saude dos titulares pacientes, ser protegidos também em relagcao aos familiares (Silveira,
2004). E com razoabilidade, cré-se, que, se o principio da confidencialidade ¢é
salvaguardado pelo n° 2 do artigo 268° da CRP porque se refere a vida privada e
abrange, por for¢a do artigo 64°, n° 1, da LGT (Lei Geral Tributdria), a situagcdo

tributdria,”’ por maioria de razdo, abrange a informacdo de satdde.

Em sentido contrario a este reforco da autodeterminacao informacional do utente
titular, o n° 3 do artigo 3° da Lei 12/2005 impde a intermediacdo médica mesmo contra
ou independentemente da vontade do seu titular, quando este acede & informacdo. Esta
norma trouxe dificuldades, pois de acordo com o seu regime, além do proprio titular, s6
o terceiro com consentimento do titular é que carece de intermediacdo médica, mas ja
ndo o terceiro que aceda a informacdo independentemente deste consentimento. Esta
situacdo trazia alguns paradoxos quanto a autodeterminacio informacional: ao titular da
informagdo que quisesse aceder ao processo clinico exigia-se intermediagdo médica, ao
seu advogado devidamente mandatado ou a terceiro devidamente autorizado também,
mas ao terceiro ou ao advogado de terceiro, fosse contraparte em pleito judicial, ja ndo
era exigida a intermediacdo. A razdo protectora da intermediacdo, ao impor-se ao
proprio titular e seus representantes ou aos terceiros por si autorizados, mas ja nao aos
demais terceiros, parece ter exagerado na sua extensao. Esta norma do artigo 4°, n° 3, da
Lei 12/2005, de 26 de Janeiro, foi revogada pelo artigo 7° da LADA (lei 46/2007, de 24
de Agosto) que diz textual e expressamente que “A comunicagdo dos dados de saiide é
feita por intermediagdo de médico se o requerente o solicitar”. Este artigo 7° da LADA
também revogou o n° 5 do artigo 11° da LPD, pois este diz que “O direito de acesso a

informacdo relativa a dados de saiide, incluindo os dados genéticos, é exercido por

2 Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, de 20 de Maio de 2003, decretado no Processo 0786/03.
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intermédio de médico escolhido pelo titular dos dados”. A incisdo destas alteracdes
denota a inten¢do revogatoria. Eis, pois, um segundo paradoxo: é a Lei de Acesso aos
Documentos Administrativos que vem trazer ao ordenamento juridico o regime mais
“amigdvel” a autodeterminagdo informacional dos titulares da informacdo de satde, o
que ndo deixa de ser um contributo de grande alcance no sentido “emancipatério” do
individuo, claro estd, sem ignorar que “O titular da informagdo de saiide tem o direito
de, querendo, tomar conhecimento de todo o processo clinico que lhe diga respeito,
salvo circunstdancias excepcionais devidamente justificadas e em que isso lhe possa ser
prejudicial, ou de o fazer comunicar a quem seja por si indicado”: n° 2 do artigo 3° da
lei 12/2005. Dai que esta revogacdo da obrigatoriedade da intermediacao pela LADA
tenha recebido geral e rdpida aceitacdo por parte das unidades do Sistema Nacional de

Satde, bem como por parte de todos os aplicadores deste novo regime.

A quarta nota prende-se com a “propriedade” da informacdo e com o seu
“dep6sito” nas unidades do sistema. Esta formulacdo significa, parece, um acréscimo e
uma valorizacdo da autodeterminagdo informacional do titular paciente e utente que,
para todos os efeitos, nomeadamente para o efeito do estatuto do utente da Lei de Bases
da Saude, lhe concede uma posi¢ao refor¢ada em toda a latitude e para todos os efeitos.
O recurso ao “instituto” ou “instituicao” da propriedade € um claro sinal de dotagdo do
individuo de todo o dominio e disponibilidade da informacdo que lhe respeita. Por seu
turno, o recurso ao instituto do “depdsito” de natureza eminentemente civilista (artigo
1185° do Cédigo Civil e seguintes) ndo deixa de ter o seu significado nas relagdes entre
o utente titular e a unidade do sistema de satude, com orientacdo na prevaléncia e na

maior autonomia do titular.

A quinta observacdo a fazer é que o tratamento da informacao, neste diploma,
parece ser o tratamento ‘“‘automatizado”, organizado, processado, tendo em atencdo a
epigrafe e o regime do artigo 4°. As operacdes a que se refere o artigo 3° da LPD, aqui
fica bem ilustrado, julga-se, sdo operacgdes integradas no tratamento de dados pessoais e
o acesso de que aqui se fala (n° 1 e 2 do artigo 4°) € o acesso, ou dentro do tratamento,
ou indevido e ilicito. Também a “utilizacdo” de que fala o n° 3 do artigo 4° é a
utilizagdo, parece, dentro do Sistema Nacional de Saude, pelas unidades de servico de
saude e seus profissionais, nos termos do consentimento informado prestado para o acto

médico. Este termo “utilizacao” do n° 3 do artigo 4° deve ser visto 4 luz da mesma
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expressao constante do n° 1 do artigo 3°: a informacgao depositada nas unidades de saide
ndo pode ser “utilizada para outros fins que ndo os da prestacdo de cuidados e
investigacdo em saide e outros estabelecidos pela lei.” Esta utilizacdo parece ser o
manuseamento da informagao e sua circulacao dentro das unidades do sistema de satde,
mas ndo a mera “recolha” dos dados. Isto €, com base no n° 3 do artigo 4°, ndo deve
concluir-se que os dados de saide s6 podem ser recolhidos se e nos termos do
consentimento expresso e escrito do titular, antes se deve assentar, apenas, que a
informacdo existente, por depdsito, nas unidades de saide s6 pode ser utilizada,
manuseada, processada, para efeitos de prestagdo de cuidados ou investigacdo em satude
ou para outros fins previstos na lei. De contrario, haveria que considerar que esta norma
do n° 3 do artigo 4° da Lei 12/2005, de 26 de Janeiro revogou o n° 4 do artigo 7° da
LPD. Recorde-se: o tratamento € legitimo, independentemente de lei ou consentimento
do titular, por forca do n° 4 do artigo 7° da LPD, quando for necessario para efeitos de
medicina preventiva, de diagndstico médico, de prestacdo de cuidados ou tratamentos
médicos ou gestdao de servigos de saude, desde que o tratamento seja efectuado por
profissional de satide obrigado ao sigilo. Caso ndo haja uma interpreta¢do afinada para
efeitos de compatibilizacdo e integracao das normas que visam fins diferentes (o n° 4 do
artigo 7° excepcionar da proibi¢do de tratamento de dados pessoais de saide sem lei
habilitante ou consentimento expresso os casos dos tratamento de dados pessoais,
grosso modo, no Sistema Nacional de Sadde, para viabilizacdo do regime e sua
aplicabilidade, e o n° 3 do artigo 4° da lei 12/2005 disciplinar em obediéncia a vontade
do utente a utilizacdo da informac¢do médica que lhe respeita dentro do Sistema
Nacional de Satde), pode dar-se o caso da incompatibilidade destas normas. Assim, nao
se dita esta revogacdo, pois o resultado provinha de uma interpretacao literal e
automadtica, ndo de uma interpretacdo que, como se verd, deve ser integrada e ponderada

nos valores, principios e bens juridicos em jogo.

Pode tirar-se, entao, algumas sintéticas conclusdes: i) os dados pessoais de saide
sdo dados sensiveis que s6 podem ser tratados com base em lei formal ou consentimento
expresso ou nos casos do n° 3 e 4 do artigo 7° da LPD; ii) esses dados sdo propriedade
do titular e as unidades de saide do Sistema Nacional de Satde sdao apenas depositarias
dessa informacao; iii) no Sistema Nacional de Satde, as informagdes de satde s6

podem ser utilizadas nas condi¢des expressas pelo consentimento escrito do titular; iv)
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as informacodes de saude depositadas nas unidades do Sistema Nacional de Satde s6
podem ser utilizadas para fins de prestacdo de cuidados e investigacdo em satde e
outros estabelecidos pela lei; v) o tratamento da informacdo a que se refere o artigo 4°
da Lei 12/2005 é o tratamento informatizado dos dados, a sua organizagdo,
processamento e conservacdo por meios informaticos; vi) o acesso a dados pessoais de
saude s6 € feito por intermediacdo médica se o requerente o solicitar, por for¢a do artigo

7° da Lei 47/2007, de 4 de Agosto.

6 Alguns testemunhos europeus: as posicoes do ICO do Reino Unido, da CADA e
CNIL de Franca, do EDPS — Supervisor Europeu de Proteccao de Dados e do
Grupo de Trabalho do Artigo 29°

Pode identificar-se, ja aqui se aventou nesse sentido, dois modelos de
perspectivar estes dois direitos fundamentais, dentro do sistema ocidental fundador da
Sociedade da Informacdo: o modelo norte-americano de raiz anglo-saxénica com grande
influéncia reciproca sobre e do Reino Unido (e outros paises geralmente com grande
afinidade ao Reino Unido no seio da Unido Europeia: a Irlanda, a Dinamarca e a
Holanda) e o modelo europeu continental construido sob grande influéncia alema,
francesa e italiana. O estudo aprofundado do “estado da arte” na Unido Europeia sobre a
matéria deste trabalho implicaria a apresentacdo das decisdes dos Estados-membros
sobre esta tensdo entre o direito de acesso aos documentos administrativos e o direito a
proteccdo dos dados pessoais no que se refere aos documentos de saide. Como
facilmente se adivinha, esse estudo extravasava os limites desta dissertacdo. No entanto,
trazer aqui o quadro de referéncia destes dois modelos pelos seus mais significativos
representantes — o Reino Unido e a Franca — é imprescindivel para a consolidacdo da
estrutura deste trabalho. Nao podendo estudar e apresentar os modelos italiano ou
espanhol, também bastante significativos do ponto de vista institucional e normativo,

colmatou-se esta impossibilidade com a alusdo as posi¢des do Supervisor Europeu de
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Protec¢@o de Dados e com a posicdo do Grupo de Trabalho do Artigo 29°, tentando-se,

assim, espelhar a sensibilidade europeia nesta matéria.

6.1 O tratamento e acesso a dados pessoais sensiveis na Unido Europeia: o
Supervisor Europeu de Proteccao de Dados (EDPS) e o Grupo de Trabalho do
Artigo 29° (Artigo 29°)

O tratamento de dados pessoais sensiveis, sobretudo os dados pessoais de saude,
nao acontece, frequentemente, no seio dos organismos da Unido Europeia. Facilmente
se compreende que assim seja, dada a natureza destes organismos e as competéncias da
Unido, limitando-se a atribui¢des politico-administrativas onde ndo se incluem as

atribuicOes de prestacdo de cuidados de saude.

6.1.1 O EDPS - European Data Protection Supervisor

O Supervisor Europeu de Proteccio de Dados (Autoridade Europeia para a
Proteccdo de Dados), criado pelo Regulamento n° 45/2001, do Parlamento e do
Conselho, de 18 de Dezembro de 2000, é uma autoridade totalmente independente com
funcdes de autoridade administrativa na instru¢do e decisdo de queixas e reclamagdes,
emissdo de pareceres e recomendacdes, acompanhamento do progresso tecnoldgico e
avaliagdo dos instrumentos normativos existentes e efectuar o controlo do tratamento de
dados pessoais no seio dos organismos da Unido Europeia (artigo 46°). Neste contexto,
o tratamento de dados pessoais de satide apresenta riscos especificos para os direitos e
liberdades das pessoas em causa (artigo 27°/1 e 2, alinea a) do Regulamento 45/2001) e,
por isso, ndo obstante as instituicdes e organismos das Unido Europeia ndo prestarem
cuidados de sadde, o tratamento destes dados por estas instituicdes € organismos

conhece um regime igual ao da Directiva 95/46 (artigo 10° do Regulamento 45/2001).
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No Documento do EDPS sobre o Acesso do Publico aos Documentos e
Proteccdo de Dados™ sdo referidos dois Regulamentos, 0 45/2001 sobre a protec¢do de
dados pessoais e o 1049/2001, sobre o acesso do publico aos documentos. Este dltimo
limita o acesso ao publico a documentos cuja divulgacdo possa perigar a vida privada e
integridade das pessoas, tal como acontece com a revelacdo das informagdes de satde,
mas, como se trata de acesso a documentos administrativos dos 6rgaos e servicos das
instituicdes da Unido Europeia e, portanto, tratando-se do direito a privacidade e a
protec¢do de dados pessoais, estes direitos ndo sdo ilimitados. De facto, como se trata de
dados pessoais relativos a funciondrios, estes estdo sujeitos a um nivel de interesse
publico — por razdes de transparéncia e de interesse publico —, que € crescente consoante
aumente a responsabilidade do funciondrio, o que faz com que alguns dados pessoais
possam ser colocados fora do ambito da privacidade merecedora de proteccao. Por isso
se diz, na alinea a) do artigo 1° “de modo a que o acesso aos documentos seja o mais
amplo possivel”, na alinea b) “ de modo a que o acesso aos documentos seja o mais
amplo possivel” e na alinea ¢) “ Promover boas prdticas administrativas em matéria de
acesso aos documentos”. E nesta conformidade que o EDPS afirma que “o nivel de
proteccdo de dados e de transparéncia sdo sinais de boa «governdncia»”, pois nao
existe qualquer relacdo hierdrquica entre estes dois direitos, mas pode haver colisdao
entre eles. Porém, considera ainda o EDPS, o direito a proteccao de dados e o direito de
acesso aos documentos administrativos sdo direitos que ndo se opdem, antes se
complementam e, assim, importa ver os campos onde esses direitos se intersectam e
promover as boas prdticas nas instituicdes, pelo menos assegurando o direito de
informacao dos titulares. Quanto ao acesso a documentos com dados pessoais sensiveis
(diferente de documentos sensiveis no contexto do Regulamento (CE) 1049/2001, uma
vez que neste Regulamento os documentos sensiveis sdo “documentos emanados das
instituicoes ou das agéncias por elas criadas, dos Estados-Membros, de Estados
terceiros ou de organizacdes internacionais, classificados como "TRES SECRET/TOP
SECRET", "SECRET", ou "CONFIDENTIEL" por forca das regras em vigor no seio da
instituicdo em causa que protegem os interesses essenciais da Unido Europeia ou de
um ou vdrios dos seus Estados-Membros abrangidos pelo n.o 1, alinea a), do artigo 4.0,
em especial a seguranga publica, a defesa e as questoes militares”: n° 1 do artigo 9°),

nao havendo consentimento do titular, importa indagar se i) o titular dos dados foi, por

* Disponivel em www.edps.eu.int
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alguma via, informado do acesso de terceiro, ii) apurar se houve oposicao manifestada a
esse acesso ou se o titular tem fundamento para objectar a esse acesso, iii) antever os
riscos do acesso, iv) aferir da possibilidade de conceder o acesso parcial, dissociado ou
anonimizado e, assim, satisfazer a necessidade que ditou o pedido de acesso, v) procurar
saber se a informacdo a que se acede é para ser divulgada ou se fica na esfera do
requerente e, finalmente, vi) fazer um juizo de proporcionalidade. Isto porque, de acordo
com a alinea b) do n° 1 do artigo 4° deste Regulamento, a vida privada e integridade do
individuo é uma excep¢ao ao livre acesso a documentacdo administrativa com grande
importancia, tanto que as excepcdes devem caducar quando ja ndo se justifiquem, ao
fim de 30 anos, excluidas aquelas excepcdes que se prendem com a privacidade, as
quais podem ser mantidas apds este lapso de tempo: artigo 7°/4 do regulamento (CE)

1049/2001.

O acesso como operacao de tratamento de dados pessoais diferente do acesso a
documentacgdo no exercicio do direito fundamental de acesso a informacao, aos registos
e arquivos de documentacdo administrativa estd bem patente no artigo 9° deste
Regulamento, o qual versa sobre o acesso directo e em linha ou por registo de acedente.
Nao obstante, “By mentioning disclosure as a way of processing, the data protection
regulation it self, «nota bene», independently of the public access regulation, creates
the possibility of making personal data public”.’' Independentemente da legislacdo
sobre acesso a documentagao administrativa, ou seja, sem elimina¢do ou secundarizagao

de qualquer dos direitos em causa.

6.1.2 O Artigo 29° (Grupo de Trabalho criado pelo Artigo 29° da Directiva 95/46,
do parlamento e do Conselho, de 24 de Outubro de 1996, para acompanhamento e

avaliacao das matérias de proteccao de dados no seio da Unido Europeia)

Quanto ao Artigo 29°, sendo este grupo criado pelo artigo 29° da Directiva

95/46, também marcado pela independéncia e com fungdes consultivas, para avaliagdo e

Ver documento referenciado na nota anterior.
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pronunciamento sobre as matérias de proteccao de dados, o balanco deste direito com o
de acesso aos documentos administrativos ndo € matéria central sobre que se debruca a
actividade deste grupo. Mas quanto aos dados pessoais de saide, o Documento de
Trabalho sobre o tratamento de dados pessoais ligados a saide em Registos de Satde
Electrénicos (RSE), adoptado em 15 de Fevereiro de 200732, contem elementos
importantes para a reflexdo feita nesta dissertacdo. Na verdade, tradicionalmente, a
informacdo de saude das pessoas existente nas unidades de prestacdo de cuidados de
saude encontrava-se disponivel a todos os profissionais de saide para os respectivos
cuidados médicos, mas estava espartilhada por diversos elementos de registo e nao
fundida num s6 ficheiro ou registo. O RSE visa agregar num s6 documento toda a
informacao existente sobre determinada pessoa no que respeita a sua saide, oferecendo
a imediata disponibilidade da totalidade da informacdo. Se é inquestiondvel a vantagem
para a prestacdo de cuidados, a concentracdo total de informacdo e a possibilidade de
acessos em numero elevado e em simultaneo, mesmo a distancia, aumenta os riscos para
a privacidade e para a proteccdo dos dados pessoais. Mas o RSE pode melhorar a
qualidade da informacao, a eficdcia das medidas de seguranca da informac¢ao e o maior
controlo de acesso a informacdo.”® A grande vantagem do RSE ¢é, além da aplicacdo de
medidas de seguran¢a da informacdo que se mostram mais fidveis e eficazes do que com
os processos em papel e dispersos, desde logo pelo registo automdtico de acessos e
operacdes e pelo controlo da utilizacdo e rastreabilidade das operagdes, aquela que
advém da possibilidade de agregacdo seleccionada e segmentada da informagao por
diversos tipos de categorias de informagdo, permitindo aplicar regimes diferenciados
consoante esses modulos de informacdo. Isto traz vantagens, no que ao acesso por
terceiros diz respeito, na medida em que, para a finalidade que preenche o principio da
proporcionalidade (adequacao, necessidade e proibicao do excesso), o direito de acesso
a segmentos ou moddulos de informagdo pode satisfazer o direito fundamental a
informacdo e, simultaneamente, salvaguardar o direito a protec¢do de dados pessoais

dos titulares. De igual forma, o titular da informagdo, como se verd mais a frente que

32 Disponivel em http://europa.eu.int/comm/justice_home/fsj/privacy/index_en.htm

3 Na verdade, no Relatério da CNPD sobre o tratamento de dados pessoais nos Hospitais do Sistema
Nacional de Saude, cuja responsabilidade pela avaliagdo e autoria como relator coube ao entdo vogal
desta Comissdo ja citado Amadeu Guerra, aponta para as grandes e graves deficiéncias do tratamento dos
dados pessoais de saide nestes hospitais e para a necessidade e vantagem de introdu¢do do RSE.
Relatério disponivel em http://www.cnpd.pt/bin/relatorios/outros/Relatorio_final.pdf
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deve poder acontecer, pode, assim, prestar declaracdes sobre a comunicabilidade ou
objectar ao acesso por terceiros que ndo sejam profissionais de sadde, a determinado
tipo de dados, com fundamento especifico ou por exercicio da sua autodeterminagdo

informacional, sem prejudicar a qualidade das prestacdes de cuidados médicos.

Mas se as autoridades e grupos da Unido Europeia, porque os seus organismos
nao prestam cuidados de saide, ndo se véem obrigados a fazer amidide a ponderagio do
direito de acesso a documentos administrativos e dos direito a protec¢do de dados
pessoais no que toca ao acesso a documentos de satde, j& 0 mesmo se ndo passa com
algumas autoridades de Estados-membros. O estudo dos regimes inglés e francés, como
atrds ja se apontou, nao serd aqui traduzido nem comparado, pois ndo ha espago nesta
dissertacdo para essa tarefa; mas trazem-se alguns ensinamentos das autoridades
inglesas e francesas, como maiores expoentes dos modelos anglo-saxdo e continental no
seio da Unido Europeia, que podem mostrar-se muito uteis e valiosos no entendimento
tedrico e aplicagdo pratica dos regimes destes dois direitos fundamentais e seus meios

de garantia.

6.2 O ICO - Information Commissioner’s Office — do Reino Unido

No Reino Unido, tratamento de dados pessoais e acesso a informagdo e
documentagdo administrativa (e, também, a liberdade de imprensa) sd@o matérias
colocadas sob uma mesma entidade: o ICO — Information Commissioner’s Olffice. O
modelo inglés mostra-se bastante flexivel e convocante de diversos instrumentos de
regulagcdo, como se verd, adoptando um estilo e pauta de actuagdo que, aparentemente,
surge como bastante complexo e curvilineo, mas que, na tradi¢io do pragmatismo
anglo-saxonico, resulta bastante versatil e garantistico. Na verdade, a matriz anglo-
saxOnica que enfatiza a liberdade e a circulacdo da informagdo é temperada com os
procedimentos mais amigos da proteccdo dos dados pessoais e da promocdo da

autodeterminagao informacional.

Como ja se assinalou na intervencdo de Richard Thomas, Information

Commissioner do Reino Unido, o ponto de partida ¢ comum a todos os entendimentos
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juridicos construidos neste sector: a informagao de saide € a mais sensivel que existe,
na medida que € aquela que mais revela e mais profundamente afecta o individuo e que
atinge o amago do seu ser existencial, podendo ser o factor para a sua maior
vulnerabilidade. O sistema de sadde, por sua vez, € onde as pessoas mais confiam a
informacao que lhes respeita, € no sistema de saide que as pessoas mais t€m expectativa
de segredo da informacdo que depositam. Em terceiro lugar, o desenvolvimento
tecnoldgico, as praticas médicas, as partilhas de informacgdo para cuidados médicos, as
praticas gestiondrias dos sistemas de sadde, as parcerias de investigacdo, a relevancia da
informacao médica para fins sociais e econdémicos — relacdes laborais e contratuais, tudo
isto faz com que a desconfianca sobre a confidencialidade da informagao seja levantada

e, assim, diminua a confianca no sistema.

O ICO incentivou e mediou a criacdo do Cédigo de Boas Préticas no Sistema
Nacional de Satde, consagrando regras praticas de extrema importancia, como a
verificacdo da identidade dos requerentes e sua autenticagdo, a justificacdo da
necessidade do acesso, a proporcionalidade face 4 justificacio apresentada, a
consciencializacdo e formacdo dos recursos humanos e a prestacdo da informagdo ao
titular, quer do registo, quer da possivel comunicacio, sempre com o dever de efectivo
esclarecimento. O quadro de actuagdo foi definido em alguns passos, como o ilustram
os exemplos seguintes: i) se hd lei ou decisdo judicial ou administrativa que impde o
acesso de terceiros a documentos de sadde, esse acesso deve ser satisfeito com a
prestacdo da respectiva informacdo ao titular; ii) caso ndo haja essa imperatividade
judicial ou legal, importa aferir se acesso visa fins médicos do titular ou de terceiro e,
neste caso, verificar se titular pode dar consentimento informado ou se objecta a tal
acesso e, neste ultimo caso, procurar o consenso; iii) averiguar da proporcionalidade —
adequacdo e necessidade e proibi¢do do excesso; iv) mesmo havendo fundamento legal

para o acesso, tal ndo afasta o dever de informar o titular da informacéo.**

O ICO e o sistema inglés tem uma marca muito visivel, a da comunicacdo,
interac¢do e complementaridade entre diversos organismos de diferente natureza que se
debrucam sobre esta matéria: no caso do Coédigo de Boas Préiticas no Sistema Nacional
de Saudde, entre o ICO, o Department of Health (Ministério da Saide) do Governo

inglés e o Conselho Médico Geral da congénere da Ordem dos Médicos portuguesa.

3* Code of Good Practice of National Heath System, November, 2003
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Esta articulacdo caracteriza os sistemas anglo-saxénicos com resultados meritérias na
abordagem multidisciplinar e pluri-institucional. E desta maneira que o Department of
Health ¢ chamado a pronunciar-se a par do ICO e da corporacdo congénere da Ordem
dos Médicos sobre este tema do acesso a dados pessoais de saide por parte de terceiros,
sobre os protocolos de partilha da informagao, sobre a uniformizagao de procedimentos
no acesso e comunicacdo de informacdo médica, bem como sobre as medidas de
seguranca na verificacdo da identidade e na autenticacdo dos requerentes e acedentes.
Esta experiéncia comum conta, ainda, com um enquadramento por alguns instrumentos

normativos de cariz muito pratica, como € proprio, também, da tradicdo anglo-saxdnica.

Assim, o Access to Medical Report Act de 1988 (distinto do Data Protection Act
de 1998, diferente do Access to Personal Files de 1987 e diferente, ainda, do Access to
Health Records Act de 1990) permite o acesso ao relatério médico, sendo este relatdrio
inconfundivel com o dossier clinico e com o registo na posse do médico, ainda que
resulte destes ultimos, pois trata-se de uma resenha ou “rapport” elaborados para
efeitos especificos, como seja, desde logo, o exercicio do direito de acesso. De acordo
com este Access to Medical Report Act de 1988, algumas regras prdticas sdo de
observar: i) o requerente do acesso tem de notificar previamente o titular da informacgao
a comunicar que vai exercer o direito de acesso ao seu relatério clinico, mencionando
obrigatoriamente o direito de o titular poder conhecer o relatério acedido antes de o
requente ter o efectivo acesso; ii) quando o titular exerce o seu direito de previamente
conhecer o relatdrio que lhe respeita e que vais ser acedido pelo terceiro requerente, o
médico ndo satisfaz o direito de acesso sem ter o consentimento do titular e sem receber
as eventuais correccdes, aditamentos ou esclarecimentos do préprio; iii) Se o médico
aceita as correcgdes, aditamentos ou esclarecimentos que o titular haja efectuado,
incorpora-os no relatorio; iv) se o médico ndo aceita estas intervengdes do titular na
elaboragdo do relatério, o ponto de vista do titular pode ser anexado ao relatério; v) o
direito de acesso nao € satisfeito antes de passarem 21 dias apds o respectivo
requerimento, prazo com que o titular conta para fazer as suas declaracdes, aditamentos,
esclarecimentos, exigir condi¢cdes e limitacdes e, até, manifestar a sua objeccdo; vi) o
médico pode recusar o direito de acesso a terceiros se acesso pode fazer perigar fisica
ou mentalmente o titular dos dados; vii) o médico pode fazer indagacdes sobre a

motivacdo e finalidade do requerente de acesso e decidir, fundamentadamente, em
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conformidade com o resultado dessa indagagdes; viii) caso o requerente nao seja um
profissional de saide com actividade relevante para a prestagdo de cuidados, nem tiver
obtido o consentimento do titular, o acesso pode ser recusado, total ou parcialmente; ix)
no caso de satisfacao parcial do acesso, o0 médico justifica essa reducdo ao requerente e
notifica o titular do acesso parcial que vai ter lugar, para se poder pronunciar nos termos
descritos; x) o médico ndo pode dar o relatério para efeitos laborais ou de seguros sem
primeiro notificar o titular para obter dele o consentimento; xi) o requerente do acesso
ao relatério clinico para efeitos laborais tem de mencionar estas finalidades
expressamente no requerimento de acesso e na notificacdo que previamente tem de fazer
ao titular, com a menc¢do obrigatéria de que o titular pode revogar livremente o
consentimento que preste; xii) o médico que satisfaca o pedido de acesso para efeitos
laborais ou de seguros, seja com base no consentimento do titular, seja com base na
ponderacdo da justificacdo do requerente, deve conservar o relatério que comunicou

durante, pelo menos, 6 meses, a total disponibilidade do titular.®

Por sua vez, o Access to Health Report Act de 1990 comeca por fixar o regime
de acesso e por providenciar pela qualidade da informacao clinica — a sua actualidade,
exactiddo, completude — na actividade de todos os profissionais de saide, com uma
abrangéncia que engloba as novas terapias e as denominadas medicinas alternativas. De
acordo com este instrumento, como a informacdo médica é excessivamente técnica e,
frequentemente, ininteligivel pelo cidaddo comum, hd um dever de esclarecimento e de
explicacdo do conteddo na prestacdo da informacdo. No processo clinico, a autonomia
do titular ndo é limitada: hd um dever de inscricdo, como se viu e, por outro lado,
mesmo o consentimento pode ser limitado pelo interesse geral que preside ao sigilo
médico. Mas o titular da informacao pode fazer men¢do no processo clinico que se opde
e objecta ao acesso por terceiros, declaragdo que deve ser tomada em consideragdo no
momento da decisdo sobre o pedido de acesso. De todo o modo, € de ter em conta que o
titular da informagdo, o sujeito da relacdo ‘“contratual” da prestacdo de cuidados
médicos, a pessoa em causa forneceu a informacao clinica com a expectativa do sigilo
que recai sobre a informacdo médica e, dai, o juizo de proporcionalidade deve ser

formulado, ndo havendo lugar ao acesso ao processo clinico se ndo existir qualquer

35 Referiu-se, representativamente, o médico como o fornecedor da informagdo a que se acede, mas com
ele quis-se abranger todos os profissionais de sadde. A referéncia ao médico é para sublinhar a
responsabilidade do profissional que lida directa e pessoalmente com o titular da informacgdo e que tem o
conhecimento e dominio efectivo da informacao.
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reclamacao, reivindicagdo, queixa ou accao judicial contra o titular vivo ou ja falecido.
As clausulas contratuais privadas que contenham a sujei¢do a um regime de acesso
diferente do consagrado por esta norma do Access to Health Report Act sdo nulas e, nas
decisdes sobre a satisfacdo do direito de acesso, a unidade de saide pode (ou deve)
consultar-se externamente, na linha da multidisciplinaridade e complementaridade

institucional atras assinaladas.

Por fim, o FOIA — Freedom of Information Act de 2000 — introduziu o conceito
de “public interest test” para aplicar ao pedido de acesso, conceito com conteido que
nio deve ser traduzido literalmente e de forma imediatista. De facto, este conceito €
extremamente lato e remete mais para o juizo de proporcionalidade, no sentido de aferir
se existe algum interesse ou direito que, ndo apenas seja atendivel e razodvel do ponto
de vista do requerente, mas ainda que merega tutela a luz do ordenamento juridico
vigente, assim se cumprindo o interesse publico de satisfacao desse direito ou interesse,
caso acontega. Isto €, além da ponderagdo da expectativa do titular da informacdo que
vai ser acedida, por um lado, é equacionada e respondida a proporcionalidade do pedido
a luz da consisténcia e densidade da fundamentacdo do pedido de acesso face ao

interesse publico da tutela e arbitramento dos direitos e interesses em presenga.

Note-se, a encerrar estes meros topicos da realidade do Reino Unido, que o
acesso 4 informagao médica se faz pela conjugagdo destes instrumentos normativos € no

desenvolvimento das relacdes institucionais atras aventadas.

6.3 A CNIL (Commission Nationale de 1'Informatique et des Libertés) e a CADA

(Commission de l’Accés aux Documents Administratifs) em Franca

Diferentemente, em Franga o modelo legislativo e institucional conta com duas
leis para os dois direitos fundamentais — a Lei 78-17, de 6 de Janeiro de 1978, de
protec¢do de dados pessoais face a informética e a Lei 78-753, de 17 de Julho de 1978,
de acesso aos documentos administrativos — a que correspondem duas autoridades

administrativas independentes — a CNIL (Commission Nationale de L Informatique et
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dés Libertés) e a CADA — Commission d’Acces aux Documents Administratifs. Este o
modelo seguido por Portugal (Condesso, 1996), como se verificard. Por abreviagao,
adianta-se que os regimes legais sdo bastante similares aos portugueses da LADA e da
LPD, tal como a configuracdo institucional, pelo que ndo se analisardo os textos legais
nem a jurisprudéncia destas entidades. Nao o podendo fazer, sob pena de desrespeito
dos limites desta dissertacdo, sempre se adiantardo duas notas que acentuardo as

distintas perspectivas das duas leis e das duas entidades.

6.3.1 A CADA francesa

Em primeiro lugar, o 1° Travess@o da parte II do n° 2 artigo 6° da Lei de Acesso
aos Documentos Administrativos francesa afirma a limitacdo do direito de acesso aos
documentos cujo acesso viole a privacidade ou o segredo médico, ainda que, de acordo
com a Parte III deste artigo, tais documentos possam ser acedidos parcialmente, com
ocultacdo, dissociacdo ou anonimiza¢do da informacdo. A CADA tem uma longa
tradicdo na ponderacdo do direito de acesso aos documentos administrativos com o
direito a proteccdo da informagdo por vdrias vias. Por exemplo, sdo excepgdes ao livre
acesso a documentos administrativos, além do sigilo médico, os documentos relativos
ao segredo comercial e industrial, as informagdes que permitam fazer uma apreciacao
ou juizo de valor sobre uma pessoa, as informagdes que revelem os comportamentos das
pessoas e cuja divulgacao as pode colocar em risco, as informagdes relativas aos dados
da vida privada, pessoal e familiar. As informacdes protegidas por um regime de sigilo,
confiadas pelo seu titular a um profissional em virtude das fungdes deste, sao
informacdes que saem do campo de acesso por terceiros, salvo se estes documentos sao

acedidos com o consentimento do titular ou do seu representante.

Para além do acesso do préprio titular 4 informagdo que lhe respeita, a
informacdo de saide pode ser conhecida e acedida nos termos do Cddigo de Saude
Publica, para o qual a CADA remete nas suas tomadas de posi¢ao. De acordo com este
cddigo, as pessoas beneficidrias ou que recebem as prestacdes dos cuidados de satide em
qualquer estabelecimento ou unidade de saide t€ém o direito ao respeito pela sua vida

privada e ao sigilo das informagdes que lhe respeitam. Esta obrigacdo de sigilo abrange
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todos os profissionais de todo o tipo de unidades de prestacdo de cuidados médicos, e as
suas excepgOes sdo aquelas que estdo previstas por lei, desde logo, a partilha de
informacao entre os membros da comunidade médica e para a finalidade de prestacdo de
cuidados de saide. A CADA francesa, quanto aos procedimentos relativos aos sistemas
de informacdo e aos mecanismos de comunicagdo electrénica das informagdes apela a
interven¢do legislativa do Conselho de Estado e a tomada de posicdo publica e
fundamentada por parte da CNIL. No caso de diagndstico ou progndstico grave, o sigilo
médico ndo se opde a comunicacdo a familia do titular doente ou a pessoa da sua maior
confianca, para efeitos de apoio e de tomada de providéncias, tudo se o doente titular da
informacdo ndo se opuser. De igual modo, o sigilo médico ndo obsta a que as
informacdes respeitantes a uma pessoa falecida sejam conhecidas pelos seus familiares
herdeiros, na medida em que sejam necessdrios para conhecer a causa de morte, para

defender a memoria do falecido ou para fazer valer direitos e interesses legalmente

tutelados, salvo oposicdo expressa pelo titular antes da sua morte.

A invocacdo do Cddigo de Saude Publica® feita pela CADA francesa, como se
pode constatar nas inimeras decisdes que profere sobre acesso a documentacgdo clinica,
confere a CADA francesa uma longa experiéncia de ponderagcao dos valores, principio e
normas em jogo, bem como dos direitos e interesses atinentes em casa caso, COmo sao
exemplos o acesso dos herdeiros e familiares, o acesso a processos de menores e
incapazes, o acesso para efeitos de direito de familia e estabelecimento da filiacao, ou

mesmo para efeitos de pactos civis de solidariedade.

6.3.2 A CNIL

A CNIL, por sua vez, apesar de fazer uma conjugacio ampla de diplomas legais
e de orientagdes de diversas entidades (Convenc¢do n° 108 do Conselho da Europa; Lei
n° 78-17 de 6 de Janeiro de 1978 relativa a informatica, aos ficheiros e liberdades; Lei
n°® 94-548 de 1 de Julho de 1994 relativa ao tratamento de dados nominativos para fins

de investigagdo no dominio da saude e com actualizacdo da Lei n° 78-17 de 6 de Janeiro

%% Ver o actual artigo L1110-4 na redaccdo da lei n° 2004-810, de 13 de Agosto de 2004.
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de 1978 anterior; Cédigo Penal no que € relativo ao segredo profissional; Cédigo de
Saude Publica; Cédigo de Seguranca Social; Decreto n® 78-774 de 17 de Julho de 1978
que regulamenta a Lei n° 78-17 de 6 de Janeiro de 1978; Decreto n® 95-100 de 6 de
Setembro relativa ao Cédigo de Deontologia Médica; Conselho Nacional da Ordem dos
Médicos; relatérios e observacodes governamentais),37 nio deixa de exteriorizar uma
vertente afirmativamente marcada pela utilizacdo e desenvolvimento das tecnologias,
prendendo-se com o direito da proteccdo dos dados pessoais enquanto estes sao objecto
de tratamento informatizado pelas diversas unidades de saide e demais entidades. Na
verdade, existe um quadro comum nas deliberagcdes da CNIL: o de se dirigirem a
tratamentos sistematicos, em redes e suportes informaticos onde as diversas operagdes
dos tratamentos automatizados ocorrem, as suas condicdes e, sobretudo, regras de
seguranga.38 De todo o modo, a preocupacdo da CNIL, quer no tratamento de dados
pessoais, quer na sua comunicagdo, vertida nas suas orientagdes praticas, € o tratamento
e comunicacdo ou acesso a dados pessoais por via directa, em linha, ou por sistema
devido a atribui¢des administrativas e funcionais entre as entidades intervenientes, em
que a comunicacdo € frequente e necessita, quer de certeza quanto a sua verificagdo,
quer de estabilidade nos procedimentos. A preocupagao da CNIL no que toca aos dados
pessoais de saude, ao seu tratamento, recai, sobretudo, sobre os sistemas privados de
inforrmacao médica, sobre os laboratérios e farmacéuticas, sobre a utilizagdo comercial,
a facturacdo electrénica, as transmissoes electronicas regulares, isto €, sobre tratamento
massivo e/ou regular de dados pessoais. De qualquer modo, no 2° pardgrafo do 4°
Travessdao da parte relativa a “Sur [‘utilisation dés données de santé a caractere
personnel»> pode ler-se que as finalidades de permitir aos profissionais de saide
prestarem melhor os seus cuidados, de gestdo de registo de doencas com obrigacdo de
declaracdo, de gestdo de organismos prevencado e vigilancia a cargo das autoridades
sanitdrias e de contribuir para a investigagdo médica, todas sdo finalidades legitimas
para o “tratamento de dados pessoais”. E, para estas finalidades, os dados pessoais de
saude, sendo em principio reservados aos profissionais de saude que procedem a recolha
dos dados, podem ser comunicados sob certas condicdes aos destinatdrios e terceiros
habilitados em conhecé-los, por forca da lei. E no 4° Pardgrafo deste mesmo Travessao,

prevé-se a comunicagdo das informagdes de prestacdo de cuidados de saide cobertos

%" Ver Deliberagio da CNIL n° 97-008, de 4 de Fevereiro.
* Por exemplo, a Deliberagio 01-011, de 8 de Margo de 2001.
* Disponiveis em www.cnil.fr/dossiers/sante.
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por sistemas de seguros com cédigo dos actos efectuados, com indicac@o das prestacdes
dispensadas aos segurados e beneficidrios e com as patologias diagnosticadas.40 Por
outro prisma, na Deliberacdo da CNIL n° 03-053, de 27 de Novembro de 2003, relativa
aos tratamentos de dados pessoais levados a efeito pelos registos do cancro, existe uma
especial preocupagdo sobre a forma de comunicacao destes dados aos seus titulares e a
terceiros e onde se preve, também, o direito de informacdo e de oposicdo do titular no
que se refere ao tratamento dos seus dados pessoais, por um lado, e ao acesso por parte
de terceiros, por outro lado, seja este enquanto operagcao englobada no tratamento, seja
no exercicio do direito fundamental a informagdo — direito de acesso aos documentos
administrativos. Por fim, a CNIL também considera que o direito de acesso aos
processos e informacdes clinicas s6 € intermediada por médico se o requerente o

solicitar.*!

6.4 Sintese das posicoes anteriores comparadas

Sintetizando, dir-se-4& que o EDPS considera que os direitos de acesso a
informacdo e documentacdo administrativa e a protec¢do de dados pessoais nao sao
incompativeis, antes sdo complementares e a promog¢ao de boas préticas nestas areas €
demonstracdo de boa governdncia. O direito de acesso a dados pessoais de saide de
terceiro deve ser sempre antecedido da afericdo da utilizacdo subsequente da
informacdo, da antevisdo dos riscos de acesso, da verificagdo de oposi¢cao ou objeccao
do titular, seguindo-se um juizo de proporcionalidade que pondere a viabilidade para a
finalidade em causa do acesso parcial, dissociado ou anonimizado e respeitando em

todos os casos o direito de informacao do titular.

Quanto ao Artigo 29°, este Grupo de Trabalha nao se ocupa do direito de acesso
pois este direito exorbita o Ambito da sua competéncia, mas ao tratar do RSE e das
grandes potencialidades para a qualidade, eficdcia e seguranca da informagdo que o

SER representa para os titulares e para os utilizadores das medidas de seguranca, realca

0 Ver deliberagdo mencionada na nota anterior.
' Ver Documento da CNIL denominado “L’Accés au Dossier Médical, disponivel em
www.cnil.fr/index.php?id=1330
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as caracteristicas deste tipo de registos, por um lado, para 0os maiores € mais intensos
riscos dos acessos e manuseamentos destes ficheiros clinicos e, por outro lado, para a
facilidade de segmentacdo da informacdo, permitindo o acesso a categorias
seleccionadas de informag¢ao e condicionando ou proibindo outras, facultando ao titular

a possibilidade de determinar o modo desses acessos.

O ICO do Reino Unido, entidade que retne a proteccao do direito de acesso a
informacdo e documentag¢do administrativa e a proteccdo dos dados pessoais, adopta um
modelo de grande flexibilidade assente num “public interest test”, em que as medidas
de seguranca e de cautela na identificacdo do requerente sdo seguidas de um
procedimento que assegura a informacao e participacdo do titular no documento acedido
com garantias de exactiddo e fiabilidade da informagdo, ao mesmo tempo que a
liberdade de informacao acarreta obrigacdes de conservagdo dos registos acedidos para

os profissionais detentores.

Em Franga, o direito de acesso aos documentos administrativos estd confiado a
CADA e o direito de proteccao de dados pessoais a CNIL. A CADA parte do principio
que as informacodes abrigadas pelo regime de sigilo e aquelas que os titulares confiaram
a quem estd obrigado ao dever de segredo ndo sdo livremente acessiveis. O juizo de
proporcionalidade afere da viabilidade do acesso parcial, dissociado, apesar de se
considerar que os dados pessoais de saide podem ser conhecidos pela familia, mas tal
acesso pode ser bloqueado pela oposi¢do do titular; de igual modo, o direito de acesso
pelos herdeiros pode encontrar fundamento dentro de determinadas finalidades —
conhecer da causa de morte, defender a memoria do titular ou defender direitos e
interesses legitimos —, mas depende ainda da ndo oposi¢c@o expressa do titular. A CNIL,
por sua vez, preocupa-se com os sistemas informaticos onde a informacgao de saide esta
registada e € manuseada, dos acessos directos e em linha, além das comunicagdes

electrénicas, massivas e regulares, para efeitos de facturacdo electrénica, de utilizacdo

comercial, de comunicacao a farmacéuticas e a laboratorios.

Depois desta breve incursdo pelas entidades europeias de protec¢ao de dados e
pelas matrizes anglo-saxdnica e europeia continental da Unido Europeias dos modelos
institucionais, legais e procedimentais, entrar-se-4 no modelo portugués, depois de uma

também curta introdu¢do com a natureza das autoridades administrativas independentes.
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7. As Autoridades Administrativas Independentes: a CADA e a CNPD

7.1 As Autoridades Administrativas Independentes: breve alusao histérica e

quanto a natureza

Os direitos fundamentais de 3* Geragcdo, como se viu, surgem num contexto
civilizacional e cultural caracterizado pela globalidade dos fendmenos e das
experiéncias sociais e econdmicas, bem como pela maior preponderincia da
Informagdo, enquanto bem econémico, mas também enquanto instrumento de poder. O
valor do saber, do conhecimento, da deten¢do da informagdo existente sobre
determinado sujeito ou objecto, da capacidade e possibilidade de utilizacdo da
informacdo detida, da sua gestdo para servir interesses proprios, quer dentro dos ramos
de actividade econdémica, quer no desenrolar das relagdes sociais, quer, ainda, na
participacdo publica, conheceu um incremento exponencial nas ultimas décadas. Por
outro lado, o desenvolvimento tecnoldgico e a massificacdo das tecnologias ligadas a
Informacdo e a Comunicacdo trouxeram novissimas preocupacoes ligadas ao campo das
liberdades publicas das pessoas, para as quais a sociedade e a administragdo tiveram de
se dotar de meios de garantia que correspondessem as novas exigéncias. Na verdade,
nem as institui¢des politicas existentes, nem a Administracdo que continuava o modo de
actuacdo da era Industrial, verticalizada, racionalizada em torno de uma hierarquia
rigida, segmentada e estanque entre os diversos departamentos de actividade,
burocratica e autoritdria, herdeira da cultura unilateral do Estado e do Poder e pouco
preparada tecnicamente, nem a sociedade nem a administracdo, dizia-se, estavam
preparados para responder a velocidade das mudancgas, a estas exigéncias de garantia
que nasceram com os direitos fundamentais de 3* Geracdo. A estrutura cldssica da
administracio fundada sobre a especializacdo de tarefas, com a rigida hierarquizacao de
competéncias, surgindo como titular do interesse geral através dos seus funciondrios, é
uma administracdo muito pesada, lenta, com dificuldades face a inovacao, fechada ao
didlogo com cidaddos e grupos de interesses. Pouca comunicacdo interna, entre os
diversos departamentos, pouca comunicacdo externa com os actores exdgenos a

administracdo, pouca complementaridade entre os organismos de preparacdo da
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legislagdo, a Administracdo cldssica pauta-se pela matriz da func¢do propriamente
executiva e das fungdes pré-contenciosas. Esta falta de antecipacdo, de regulacdo
anterior, de posicionamento prudente e preventivo, de pré-actividade face aos
fenémenos € uma concepcdo demasiado juridica dos poderes que pode, com relativa
facilidade, fazer deslizar a actuacdo da administracdo e levar a iniquidade das suas
decisdes (Gentot, 1994). Os direitos fundamentais de 3* geracdo, onde se incluem o
direito de acesso aos registos ¢ documentos administrativos e o direito a protec¢ao de
dados pessoais, adquirindo aquela capacidade de exigir a sua garantia que é prépria dos
direitos e liberdades fundamentais, exigiram também criatividade e novidade ao modo

de configurar e de actuar da Administracao.

Neste novo panorama, surgiram as Autoridades Administrativas Independentes
que ndo sdo subordinadas ao poder executivo, nem sao um prolongamento do poder
legislativo nem do poder judicial, antes sdo dotadas de poderes que lhes permitem
exercer autonomamente uma missdo de regulacdo sectorial (Teitgen-Coplly, 1998) e
assumem uma natureza de poder legislativo-normativo, executivo e parajurisdicional,

assegurando os equilibrios do sistema (Moreira, 2002).

Origindrias dos Estados Unidos da América, cedo estas instituicdes foram
recebidas na Europa, onde, em Franga, apareceram ligadas a protec¢do dos direitos
fundamentais e das liberdades publicas, com o objectivo de acompanhar, regular e
monitorizar sectores sensiveis ou estratégicos, bem como de proteger as pessoas
administradas do Estado-Administra¢io (Moreira, 2002). E um verdadeiro “quarto
poder” que visa retirar das maiorias politicas determinados matérias (Moreira, 2002),
uma resposta dos poderes publicos quando confrontados com outros poderes
(mediéaticos, informadticos, técnicos e cientificos) (Teitgen-Colly, 1988) que nasce com
uma légica e racionalidade diferentes da administracdo classica e tradicional. Mas,
seguramente, sdo investidas de importantes poderes para exercerem uma magistratura
de influéncia e para tomarem decisdes administrativas de cardcter nao jurisdicional,
permitindo-lhes uma interven¢do permanente no sector da sua competéncia (Gentot,

1994).

“Quarto poder”, pois ao Estado compete a protec¢do contra 0S perigos

decorrentes do “desenvolvimento técnico e impacte sobre os direitos” e “dirimir os
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conflitos existentes”, incluindo “conflitos de direito privado em tal maneira desiguais
entre os sujeitos que recai ao Estado a fun¢do de protec¢do do mais fraco” (Pieroth,
Schlink, 2008) De facto, “os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se”
(Miranda, 2000) através de meios institucionais e organizatorios que tenham dignidade
e relevo constitucional, como um verdadeiro poder coexistente com os demais poderes,
que se distancie e limite o poder governamental, na medida em que ndo surge como o
titular e gestor do interesse publico, mas procura o “dever ser” no ambito da valoracio e
do controlo dos fendmenos sociais (Cassese, Franchini, 1996). “As autoridades
administrativas independentes representam a pessoa moral do Estado mas distinguem-
se da pessoa politica do Estado” (Teitgen-Colly, 1988), ttm uma missao de defini¢do
de uma deontologia dos poderes publicos face as liberdades publicas (Maisl, 1988) e
exercem, na comunidade politica a que respeitam, funcdes tripartidas: a) fungdo de
garantia de direitos e interesses protegidos pelo ordenamento juridico e que derivam
directamente da Constituicdo; b) funcdo de autoridade e agéncia com prevalecente
exercicio administrativo em determinado sector da vida econdmica ou social; e ¢)
funcdo de orientacdo, coordenacdo e monitorizagdo e vigilancia de sectores

eminentemente técnicos (Cassese, Franchini, 1996).

Efectivamente, as Autoridades Administrativas Independentes nascem como
“peritus peritorum * (Cassese, Franchini, 1996), como o “Governo de Sabios” (Gentot,
1994), fazendo juntar a tradicional administracdo “jurisdicionista, igualitarista e
racionalista” a capacidade de especializacdo, de pericia, de “expertise”, de inovacdo e
de adaptagdo a realidade em permanente e fugaz mudanca, porque o Estado burocritico
e rotineiro ndo garante suficientemente as liberdades publicas (Gentot, 1994). As
Autoridades Administrativas Independentes tém uma legitimidade técnica (Moreira,
2002) que provoca, pelo menos, duas consequéncias muito singulares na actividade dos
poderes publicos: a neutralizacdo do jogo dos interesses em tensdo pela autoridade
técnica, garantindo os equilibrios (Sassese, Franchini, 1996) e a desresponsabiliza¢do do
Governo face as dreas da sua actuacdo (Moreira, 2002). A elevada tecnicidade das
Autoridades Administrativas Independentes, para além de lhes conferir uma
legitimidade auténoma face aos poderes executivo, parlamentar e judicial, acrescenta
um suplemento de seguranca para os cidadaos, assegurando-lhe um maior campo de

protec¢do e conferindo maior consisténcia de ordem objectiva aos direitos fundamentais
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e as liberdades publicas (Miranda, 2002). Este suplemento de seguranca depende,
todavia, da reunido de algumas caracteristicas com que, na sua génese legal (pois sdo
criadas por lei e é a lei que o dita: Cassese, Franchini, 1996), as Autoridades
Administrativas Independentes sdao timbradas pela independéncia e pela neutralidade. A
independéncia pode ser vista a partir de um “nivel de abstrac¢do” superior ao conceito
de autonomia, mas ndo significa total auséncia de controlo. A independéncia significa,
em primeiro lugar, a titularidade por mandatos inamoviveis dos seus membros, que ndo
reportam nem obedecem a qualquer tutela, designados a partir de caracteristicas
subjectivas e de competéncias técnicas que oferecam distancia e neutralidade face aos
poderes publicos e privados. Mas a selec¢do dos membros que as compdem e a sua
irresponsabilidade e inamovibilidade ndo assegura a independéncia destas entidades. A
independéncia e a neutralidade das Autoridades Administrativas Independentes tem de
ser também funcional, manifestada na estranheza e indiferenca face aos interesses em
jogo, actuando através de um efectivo exercicio da accdo reguladora e protectora,
garantistica dos direitos e liberdades fundamentais e fiscalizadora dos interesses
socialmente relevantes segundo a solugdo abstracta do legislador (Cassese, Franchini,
1996). A submissao directa a lei e a especial posi¢do que ocupa face aos demais poderes
formais e facticos s@o garantias de independéncia, mas esta ainda carece de um modelo
organizativo que permita e favoreca a independéncia, sem condicionamento do
desempenho das autoridades nem do exercicio das suas competéncias (Cassese,
Franchini, 1996). E a posicio de despojamento do poder que a invocagio da titularidade
do interesse publico confere que coloca as Autoridades Administrativas Independentes
na posicdo de arbitro das relacdes havidas no sector sobre que actua, podendo proteger
os mais fracos e conseguir solu¢des equitativas, surgindo lado a lado com o cidadao
titular dos direitos fundamentais e das liberdades publicas, aprofundando a participagdo
e a democracia no seio da Administracdo e expurgando praticas obsoletas de

autoritarismo, confidencialidade e opacidade.

A legitimidade e dignidade das Autoridades Administrativas Independentes vem,
ainda, da razdo de ser da sua criacdo. Ndo devem ser quaisquer interesses que carecam
ou apelem para a regulagcdo publica que deve originar o surgimento de uma autoridade
desta natureza. Diferentemente, as autoridades desta natureza sé devem ser criadas para

resolver problemas que tenham a ver com a necessidade de proteger direitos
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fundamentais ou interesses constitucionalmente protegidos perante actividades que
servem interesse publicos e/ou privados que podem conflituar com aqueles direitos e
interesses, ou para regular sectores sensiveis da vida econdmica onde se cruzam direitos
fundamentais e valores constitucionais que € preciso proteger (Moreira, 2002).
Instituindo estas autoridades, o controlo e fiscalizagao democraticos tém de ser criados e
igualmente instituidos, através dos procedimentos e pela participacdo das pessoas,
através da visibilidade das actuacdes e da inevitavel “accountability”  perante a
comunidade e os cidadaos, através das institui¢des democraticas de controlo politico e
jurisdicional (Governo, Parlamento, Tribunais e outras Autoridades), para ndo nascer

uma administracdo “ademocrdtica” irresponsavel e sem qualquer controlo.

A CRP, desde a sua revisdao de 1997, no seu n° 3 do artigo 267°, permite,
sugerindo, que a lei possa criar entidades administrativas independentes como forma de
actuacdo da administracdo fora do controlo dos partidos e das maiorias politicos,
visando um acréscimo de imparcialidade (Miranda, Medeiros, 2007). E a lei, portanto,
que decide criar as Autoridades Administrativas Independentes e dotd-las das garantias

de independéncia.

Para os dois direitos fundamentais aqui em estudo, a lei criou uma entidade

administrativa independente para garantia de cada um deles: a CADA e a CNPD.

7.2 A CADA - Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos

A CADA ¢ uma entidade administrativa independente a quem cabe zelar pela
aplicacdo da Lei de Acesso aos Documentos Administrativos € que funciona junto do
Parlamento portugués: n° 1 do artigo 25° da LADA. A CADA € composta por um
colégio de membros de diversificada proveniéncia, contribuindo esta composi¢cdo para
as garantias de multidisciplinaridade, imparcialidade e independéncia, pois 0s seus
membros sdo designados por diferentes l6gicas de legitimidade e representacdo, todos
contribuindo para a elevada competéncia técnica da comissdao, uma vez que estdo
obrigados a exercer as fungdes inerentes ao cargo com isenc¢ao, rigor e independéncia

(n° 1 do artigo 26° e n° 2 do artigo 29° da LADA). Os mandatos dos membros sdo de 2
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anos, renovaveis sem limita¢des de designacdo (assegurando a estabilidade institucional
e a estabilidade do conhecimento e decisoria) e cessando com a posse dos novos
membros (n° 4 do artigo 25° da LADA), sendo os seus membros inamoviveis e s
terminam os mandatos por morte, impossibilidade fisica permanente ou com duracdo
que se preveja ser superior a duracdo do mandato, rendncia e perda (n® 4 do artigo 29°
da LADA). A perda de mandato s6 ocorre mediante deliberacdo (n° 7 do artigo 29° da
LADA) por uma das razdes seguintes: incapacidade ou incompatibilidade prevista na lei
ou faltas injustificadas dos seus membros a 3 sessdes consecutivas ou 6 intercaladas no

mesmo ano civil (n° 6 do artigo 29° da LADA).

Compete a CADA (alinea b) do n° 1 do artigo 27° da LADA) apreciar as queixas
contra as faltas de resposta da administracdo aos pedidos de acesso, contra o
indeferimento ou limitagcdo deste direito, por parte da administracao, conforme o n° 1 do
artigo 15° da LADA, emitir parecer sobre o acesso a documentos administrativos
solicitados pelas entidades requeridas (alinea c) do n° 1 do artigo 27°), emitir parecer
sobre a comunicacdo de documentos entre servicos e organismos da administragdo,
salvo se se tratar de interconexao de dados, caso em que serd chamada a CNPD (alinea
d) do n° 1 do artigo 27° da LADA), pronunciar-se sobre o sistema de registo e
classificacdo de documentos (alinea e) do n° 1 do artigo 27° da LADA) e contribuir para
o esclarecimento e divulgacdo das diferentes vias de acesso aos documentos
administrativos no ambito do principio da administra¢do aberta (alinea h) do n° 1 do
artigo 27° da LADA). A administra¢do, toda a administracdo, ou melhor, todas as
entidades abrangidas pelo artigo 4° da LADA estdo obrigadas a cooperar com a

CADA*.

7.3 A CNPD - Comissao Nacional de Proteccao de Dados

O direito a protec¢io dos dados pessoais, por impulso, desde logo, do artigo 28°

da Directiva 95/46, que ordena a criacdo de autoridades de controlo com independéncia

42 1 - . PN ~ . . . . . . ~
Limitou-se a referéncia as competéncias mais significativas para esta dissertacéo.
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e autonomia para o exercicio de poderes de inquérito e fungdes de fiscalizacdao
(“poderes efectivos de intervengdo”), originou a criacdo da CNPD. Assim se dava
resposta positiva, também, ao n° 2 do artigo 35° da CRP, assegurando que a garantia da
protec¢do dos dados pessoais havia de ser oferecida por uma entidade administrativa
independente. A CNPD ¢, entdo, também uma entidade administrativa independente
com poderes de autoridade (n° 1 do artigo 21° da LPD) com as atribui¢des de controlar e
fiscalizar o cumprimento das disposi¢Oes legais vigentes em matéria de protec¢do de
dados pessoais (n° 1 do artigo 22° da LPD), de se pronunciar sobre a feitura de diplomas
legais e instrumentos juridicos relativos a tratamento de dados pessoais (n° 2 do artigo
22°), dotada de poderes de investigacdo e de inquérito (alinea a) do n° 3 deste artigo
22°), podendo impor com autoridade a execucdo das suas ordens (alinea b) do n°® 3 deste
artigo 22°), bem como exigir a emissao prévia de autoriza¢do de tratamentos de dados
pessoais (alinea c¢) do n° 3 deste artigo 22°). As suas competéncias estdo detalhadamente
elencadas no n° 1 do artigo 23°, das quais se destacam as duas seguintes com especial
importancia para este estudo: i) a competéncia para autorizar os tratamentos de dados
pessoais; ii) a competéncia para fazer assegurar o direito de acesso a informagdo, bem

como do exercicio do direito de rectifica¢do e actualizagao.

A composi¢ao da CNPD também reflecte a preocupacao de independéncia e de
competéncia e orientacdo técnicas que sdo comuns na criacao deste tipo de autoridades
administrativas. A CNPD € composta por sete membros “de integridade e mérito
reconhecidos” (n° 1 do artigo 25° da LPD), com legitimidades divididas pelos poderes
politicos parlamentar, executivo e judicial e enquadrados num regime estatutdrio que

garanta a independéncia no exercicio das suas funcdes (n° 2 do artigo 26° da LPD.

Apresentadas as duas entidades garantes de cada um dos direitos fundamentais
aqui tratados, pode fazer-se uma retrospectiva e resumir o que até agora se expds, antes
de se equacionar o problema que se pretende analisar. Trata-se da coexisténcia de dois
direitos fundamentais de 3* Gerag¢do, com igual dignidade e valor e completa auséncia
de prevaléncia ou superioridade de qualquer um deles sobre o outro, que exigem a sua
“concorddncia prdtica” nos casos concretos em que se aplicam: o direito de acesso aos
documentos administrativos e o direito 4 protec¢do dos dados pessoais. Por outro lado,
estes dois direitos-liberdades solicitaram a criacdo de duas entidades administrativas

independentes, marcadas pela paridade e apenas sujeitas ao controlo politico mais
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“remoto” feito pela avaliacdo por parte dos poderes — parlamentar, governamental e
judicial — e por parte da comunidade. Estas duas entidades, ver-se-4, tomam decisdes em
sentidos divergentes ou mesmo contraditorias sobre as mesmas situacdes de facto, no
que concerne ao acesso a informacao e aos documentos de saide: acesso a documentos
nominativos, para a CADA, acesso a dados pessoais sensiveis, para a CNPD. O debate
sobre essa realidade existe, algumas decisdes foram tomadas e houve, portanto,

evolucdo nesta matéria.

8 O problema e o debate

8.1 O problema

Julga-se dispensavel justificar a necessidade da definicao da situa¢do-problema,
tanto mais que ela advém da pratica corrente decisoria sobre o exercicio do direito de
acesso junto das entidades administrativas independentes atrds apresentadas. Mas pode
ser util enquadrar teoricamente o problema, no contexto constitucional, para que a sua
resolucdo passe também pela referéncia a CRP. Assim, para Cristina M. M. Queiroz,
(Queiroz, 2002) “O ponto de partida é sempre um «problema» que se inscreve na
existéncia do sujeito e que supde a sua «pré-compreensdo» em relacdo tanto a
«compreensdo» do «texto» como do «problema», dando lugar a uma estrutura circular
entre a realidade existencial e o texto a interpretar («circulo hermenéutico»)”. “A
contraposicdo sistema/problema releva a impossibilidade da existéncia de um sistema
automdtico logico-dedutivo”. “Abstractamente, os direitos ndo sdo incompativeis. A
incompatibilidade ou conflito sé poderd dar-se perante um caso concreto”. Também
Jorge Reis Novais, (Novais, 2006) “E que, para nés, e de um ponto de vista juridico-
constitucional, mais do que atingir a pureza ou a integridade sistemdtica dos conceitos
ou pretender construir um ideal normativo de democracia, o que nos importa é garantir
o aperfeicoamento, racionalidade, objectividade e adequacdo dos mecanismos e

técnicas de controlo de constitucionalidade das restricoes e intervencdes restritivas que
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afectam os direitos fundamentais em Estado de Direito.” “Ora, como vimos
defendendo, no mundo dos direitos fundamentais sdo vantajosas as construgoes que
evidenciem, da forma mais transparente possivel, os conflitos de interesses, valores e
principios que subjazem a todos os casos dificeis de direitos fundamentais. E que o
reconhecimento do conflito é o primeiro pressuposto da sua resolucdo
constitucionalmente adequada, de forma intersubjectivamente controldvel segundo os
principios constitucionais, com recurso inevitdvel a metodologia da ponderacdo de
bens.”

Enuncia-se, entdo, o problema. A relacdao entre a CADA e a CNPD na partilha
de competéncias decisdrias sobre o acesso a documentos administrativos contendo
dados pessoais de satde nao tem sido uniforme e totalmente linear ao longo do tempo e
os sentidos e conteidos decisérios que estas entidades administrativas independentes
proferiram também mostraram divergéncia ou mesmo contradicio. A CADA,
competente para decidir das queixas e pedidos de parecer sobre acesso a documentos
(administrativos) nominativos com dados pessoais de satde, faz uma ponderacdo da
proporcionalidade com base nos critérios que, caso a caso, entende serem de ponderar,
medindo a sua decisao pelo juizo saido dessa ponderagdo. A CNPD, competente para
autorizar tratamentos e para decidir sobre o direito de acesso, rectificacdo e actualiza¢do
dos dados pessoais, considera que o acesso a dados pessoais sensiveis € um tratamento
de dados (pelo texto da alinea d) do artigo 3° da LPD) e, portanto, toma as suas decisdes
com base no artigo 7° da LPD. Sdo inimeras as decisdes divergentes e os sentidos e
orientagdes contraditérios num volume e variedade tal que ndo permitem a sua
apresentacdo e andlise na economia desta dissertacdo. Esta situacdo é confirmdvel e
conhecida na proximidade institucional e técnica das duas entidades.

As dificuldades vém de longe e sao reconhecidas também na Europa. A
liberdade e o direito a informacdo, por um lado, e a liberdade e o direito a “privacy” e a
protec¢do de dados pessoais, por outro, tém igual forca pela Constituicdo, pela CEDH,
pelo Direito da Unido Europeia, e a relacdo entre os dois direitos continua precaria

(Kienle, 2001).

O Conselho de Ministros do Conselho da Europa de 9 de Setembro de 1991
emitiu a Recomendagdo n° R (91) 10 sobre a comunicagdo a terceiros de dados de

caricter pessoal detidos pelos organismos publicos, em que a preocupacdo mantém-se
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dentro do tratamento informdtico, da sua capacidade de volume de dados e o
correspectivo perigo de ingeréncia com grande impacte dada a globalidade da
informacdo face ao sujeito a que respeita, além da utilizagdo comercial e a seguranca
das vias de comunicacdo electronicas. O ambito desta Recomendacdo € claramente o
contexto do tratamento automatizado de dados pelos organismos publicos e a
salvaguarda da privacidade e da protec¢do de dados pessoais € feita pela observancia do
respeito pela vida privada e pela reserva de lei — “se ndo houver lei especifica que o

preveja’.

Na Unido Europeia, o ja citado Documento de Trabalho do artigo 29° sobre o
tratamento de dados pessoais ligados a saide em registos de satde electronicos (RSE),
adoptado em 15 de Fevereiro de 2007, nada acrescenta sobre o acesso de terceiros aos
dados pessoais de saide registados no RSE no exercicio do direito de acesso aos
documentos administrativos. Este documento diz, entretanto, que o RSE permite uma
maior transparéncia do sistema, alcancada também pela utilizagao das TICs neste sector,
o que contribui, inegavelmente, para a confianca no sistema. As preocupacdes dos
riscos inerentes prendem-se, de novo, com 0s acessos ou comunicagdes volumosos,
massivos, ou entdo sistemadticos, regulares, bem como com o meio tecnoldgico
utilizado, este sim, “alterando radicalmente as possibilidades de utilizacdo abusiva de
dados médicos individuais.” Por seu turno, no mesmo texto sobre o Acesso do Publico
aos Documentos e Proteccdo de Dados, atras ja referido, o EDPS considera que “ndo hd
relacdo hierdrquica entre os dois direitos, nem tensdo entre eles, mas pode dar-se a
colisdo entre eles. No entanto, proteccdo de dados e acesso a documentos
administrativos ndo devem ser vistos como opostos, antes como complementares e, por
isso, hd que ver os campos onde ocorrem os conflitos e promover boas prdticas nas

’

instituicoes, pelo menos garantindo o direito prévio de informacdo.” Estas duas
expressoes das autoridades e grupos de trabalho da Unidao Europeia devem ser vistas no
campo da protec¢do dos dados pessoais no ambito dos tratamentos instalados e
desenvolvidos, ndo entrando, cautelarmente, no campo doutros direitos. Os exemplos da
CADA e da CNIL francesas parecem seguir também estes pardmetros, sendo a segunda
entidade reservada para os acessos enquanto operacdes de tratamentos de dados
pessoais ou quando resultem de praticas que, pelo volume ou assiduidade, ganham as

caracteristicas de tratamento de dados pessoais, ao passo que a CADA é competente
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para a garantia do direito de acesso a documentos (administrativos) nominativos, nos

termos regulamentados por lei.

8.2 O debate

Em Portugal o problema nao foi e talvez ainda ndo seja tdo liquido. De modo
muito abreviado, inicialmente, com a Lei 10/91, de 29 de Abril, a referéncia legal do
direito de protec¢do de dados era esta Lei de Protec¢do de Dados Pessoais face a
Informatica, cujo tratamento de dados relevante era o “tratamento automatizado”
(alinea g) do artigo 2° da Lei 10/91, que define tratamento automatizado). A LADA de
1993, na sua versdo original — Lei 65/93, de 26 de Agosto — refere-se, como ja se
apontou, a este conceito de “tratamento automatizado”. Para Fernando Condesso,
apenas telegraficamente trazido aqui pela importancia e pioneirismo nesta matéria,
poderia ser encontrada uma férmula em que o resultado fosse que a LADA e a CADA
fosse aplicdvel e competente para as informagdes ndo pessoais automatizadas, a LADA
e a LPD e respectivas Comissdes fossem simultaneamente competentes para as
informagdes pessoais ndo automatizadas e a LPD e a CNPD para as informacgdes
pessoais automatizadas (Condesso, 1996). A linha distintiva e demarcadora parecia ser,
pois, o tratamento automatizado. A Lei 67/98, de 26 de Outubro, ao mandar aplicar o
seu regime ao tratamento de dados feito por meios ndo automatizados, como se viu,
parece ter contrendido com o entendimento minimo comum até entdo encontrado ou
quase encontrado. A controvérsia sobre a linha delimitadora das competéncias entre as
duas entidades, bem como sobre a discrepancia entre as decisdes da CADA e as da

CNPD, “seguiu os seus tramites”, distintos nas duas instituicoes.

Na CADA foram elaboradas trés textos, um pelo vogal designado pela CNPD,
outro por outro membro daquela entidade, ambos com grande experiéncia,
conhecimento e obra cientifica conhecida, com o objectivo de equacionar e encontrar
uma estabilidade na separacdo de competéncias e dos sentidos e contetidos decisérios. O

vogal da CNPD e membro da CADA Amadeu Guerra (Guerra, 2002) constata que
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existe um conflito de ratios entre os dois direitos, entre as duas leis e entre as decisoes
das duas entidades e que as decisdes contraditérias da CADA e da CNPD geram falta de
confianca no sistema de saide e nestas duas autoridades. Para este vogal, as questdes
terminoldgicas, a coincidéncia terminoldgica, se trouxeram alguma conturbacdo
interpretativa, também podem ajudar a encontrar uma saida comummente partilhada, ou
seja: o que se prender com tratamento automatizado de dados pessoais, e/ou ficheiros
manuais estruturados, e/ou com interconexao de dados, cabe na competéncia da CNPD.
Também a alinea d) do n° 1 do artigo 20° da LADA de 1993, que conferia a CADA a
competéncia para “Dar parecer sobre a comunicacdo de documentos nominativos entre
servigos e organismos da Administragdo em caso de divida sobre a admissibilidade
dessa revelacdo, salvo nos casos em que o acesso deva ser autorizado nos termos da
Lei n° 67/98, de 26 de Outubro” pode ser passivel de uma interpretacdo extensiva no
sentido de sé excluir do ambito da LADA os acessos que devem ser remetidos e
decididos pela CNPD. Por sua vez, Renato Gongalves (R. Gongalves, 2002) coloca a
énfase nos resultados dos tratamentos que comportam riscos para as pessoas € que
justificaram o surgimento do regime da protec¢ao de dados pessoais, os que consistem
em interconexao, comparagdo, relacionamento, transmissao e comunicag¢do em linha.
Fora destes casos, a administracdo estd vinculada pelo principio da Administracio
Aberta nos termos constitucionalmente consignados, termos que prevéem a protec¢ao
da intimidade da vida privada das pessoas de acordo com o principio da
proporcionalidade, afinal, aplicdvel na ponderacdo de todos os direitos fundamentais. O
Conselheiro Agostinho Castro Martins (Martins, 2002), Presidente da CADA, parece
colocar a énfase também no vasto campo que o principio da proporcionalidade oferece
para a ponderacao dos bens e valores em presenca, permitindo uma correcta afinacao da
aplicacdo dos diplomas legais em vigor e salientando as oportunidades que a LADA
oferece para uma meticulosa aplicacio do direito de acesso aos documentos
administrativos com respeito pela privacidade e pelos dados pessoais, como € o caso,
por exemplo, da comunicagdo/acesso parcial aos documentos administrativos, isto €,
com expurgo das partes relativas a intimidade e a vida privada das pessoas que haja de

ndo divulgar ao requerente do direito de acesso.*’ O debate estd reflectido em diversos

 Posi¢do que parece ser também partilhada por Renato Gongalves (R. Gongalves, 2003).
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locais**

e fica empobrecido com a apresentacdo acabada de fazer: a riqueza dos
pronunciamentos estd depositada em vdrios momentos, em partes de pareceres da
CADA, em declaracgdes de voto expressas em alguns pareceres, mas o objecto e limites

deste trabalho nao permitem a andlise exaustiva destes valiosos elementos de estudo.

Quanto a CNPD, quando avoca ou lhe é remetida a competéncia para decidir dos
acessos aos documentos administrativos nominativos com dados pessoais de saude é
confrontada com a limitagcdo do artigo 7° da LPD e com a orientagdo do Artigo 29° para
a interpretagdo restritiva destas excepcdes. E confrontada, diz-se, porque foi obrigada a
explicitar a sua posi¢do face aos pedidos de acesso a dados pessoais de saide e a
inevitabilidade de proceder a uma interpretacdo, ndo restritiva e imediatista das
excepcoes do artigo 7°, mas integradora, sistemadtica, flexivel e ponderadora de todos os
valores e bens juridico-constitucionais em presenca. Destacam-se dois momentos: a
Deliberacdo 51/2001 e a Deliberacao 72/2006. A Deliberagdo 51/2001 foi um grande
marco na tentativa de regulacdo desta matéria pois, fazendo uso de uma grande cultura
juridico—publicista45, encetou a ponderacdo de varios diplomas atinentes a informacao
de saude e suas caracteristicas, ensaiando, no final, a regulacdo do regime de acesso aos
dados pessoais de saide. Uma peculiaridade desta deliberacdo € tratar-se de uma
deliberacdo da CNPD, entidade criada pela LPD para garantir a protec¢ao dos dados
pessoais das pessoas, mas comecar esta deliberagdo introdutoriamente pela apresentacao
do artigo 268° n° 2, da CRP e pela remissdo desta norma para a limitacdo da intimidade
da vida privada no acesso aos documentos administrativos (quase parecendo avocar a
competéncia para esta matéria). Poderia a deliberacdo sobre acessos a dados pessoais de
saude elaborada pela CNPD comecar pelo direito a protec¢do dos dados pessoais
sensiveis, pela proibi¢do do tratamento e pela admissibilidade apenas nos casos das
excepcoes do artigo 7° da LPD. Mas ndo. A deliberacdo inicia com a referéncia ao
direito de acesso aos documentos e aos registos administrativos, elenca os valores, bens
e diplomas a conjugar, a semelhanca da tradi¢do da CNIL francesa, considera que a
referéncia da LADA de 1993 para os dados pessoais sujeitos a tratamento automatizado
e a sua remissdo para a legislacdo propria € a remissdao para a LPD e termina com

orientagdes para o acesso aos dados pessoais de saide em diversos sectores e para

* Algumas notas sobre este debate podem ser vistas em Sérgio Pratas, “Lei do Acesso e da reutilizacio
dos Documentos Administrativos Anotada”, Dislivro, Lisboa, 2008
# Deliberagio relatada pelo vogal da CNPD Amadeu Guerra e disponivel em
http://www.cnpd.pt/bin/orientacoes/DEL51-2001-ACESSO-DADOS-SAUDE.pdf
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diversas finalidades, tendo todas em comum o corresponderem a pedidos de acesso com
grande volume ou frequente assiduidade. Nestas orientagdes, € visivel que os limites
literais do artigo 7° da LPD e as balizas literais de uma interpretacdo restritiva das
excepgOes a proibicdo de tratamento de dados pessoais sensiveis foram ultrapassados,
estabelecendo-se linhas de actuagdo sobretudo para a comunicagdo de dados de saidde
entre os diferentes organismos da administracdo e da justica, para efeitos de seguros e
entre as pessoas da mesma familia. Na altura desta deliberacdo aprovada em 3 de Julho
de 2001, o “estado da arte” deste debate € ilustrado pelo Parecer da CADA n° 53/2001,
de 7 de Marco deste ano, no qual se considerou que “Pela sua natureza pessoalissima,
tais informagées sdo as que se subsumem na intimidade da vida das pessoas e, por isso,
a lei atribui-lhes especial protec¢do, quanto aos seu tratamento e acesso,
estabelecendo, para o efeito, competéncias proprias e especificas a Comissdo Nacional
de Protec¢do de Dados” e, ainda, que “Os dados relativos a saiide estdo incluidos no
conceito de dados pessoais sensiveis e, consequentemente, deverdo ser abrangidos no
ambito da intimidade das pessoas, matéria constitucionalmente excepcionada face ao
principio da Administracdo Aberta”. Por isso, mesmo que os dados ndo fossem
automatizados, os pedidos de acesso a documentos nominativos com dados pessoais
sensiveis de satide foram, durante um periodo, imediata e liminarmente remetidos pela
CADA para a CNPD. Esta posi¢do, presume-se, determinou o encetamento do debate
atrds sumariado e que se encontra registado no relatério da CADA de 2002. No outro
momento, a Deliberagdo n® 72/2006 foi muito mais limitada nos propdsitos, pois visava,
apenas, introduzir alguns elementos esclarecedores do regime do artigo 7° da LPD (por
exemplo, o significado do consentimento livre, especifico e informado) e outros
elementos de regulacdo do acesso a dados pessoais num muito circunscrito sector de
actividade — o dos seguros do ramo “Vida” e o acesso a dados pessoais de saide dos
falecidos segurados. Esta deliberacdo, no seguimento da entrada em vigor das Lei
12/2005 que reforgou a autodeterminagdo informacional do titular, considerando que a
informacao de saide “é propriedade da pessoa a quem respeita”, foi consequente com
este entendimento da Lei 12/2005: o refor¢o da autonomia informacional do titular,
sendo a informagdo de saidde propriedade sua, ndo se compaginava com a prética
massiva e crescente, em volume e em assiduidade, das Companhias de Seguros do ramo
“Vida” que, no momento da celebracdo dos respectivos contratos, desvalorizavam os
seus deveres de zelo e diligéncia na avaliacdo das situagdes dos contratos e dos
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segurados (exames médicos, andlises para diagndstico, etc), desvalorizavam as suas
obrigagdes decorrentes da LPD (sobretudo o direito de informacdo dos titulares),
obtinham um consentimento muitas vezes mais difuso do que especifico, mais imposto
ao segurado por forca de outros contratos (muituos com hipotecas, por exemplo) do que
prestado livremente, um consentimento mais desfocado nos elementos que o compdem
(condi¢Oes de acesso, destinatdrios das comunicacdes, etc) do que propriamente
esclarecido, contando, depois, com a total disponibilidade dos processos das histdrias
clinicas completas dos segurados para reforcarem as suas posi¢des contratuais. Foi
contra esta realidade que a Deliberagao 72/2006 quis intervir, introduzindo um regime
precisamente inverso: o de dotar o titular proprietdrio da informacdo e parte mais fraca
na relacdo contratual com a companhia de seguros do ramo “Vida”, relacdo contratual
muitas vezes anexa a outra da qual depende a economia familiar e projecto de vida do

titular, do reforco de “poder” trazido pela Lei 12/2005.

8.3 A evolucao da LADA: a alteracio da Lei 65/93, de 26 de Agosto pela Lei 94/99,

de 16 de Julho: breve analise

A complexidade e dificuldade das questdes estdo espelhadas na evolugdo da
LADA. A primeira alteracdo substantiva da Lei 65/93, de 26 de Agosto, operada pela
Lei 94/99, de 16 de Julho, alterou o regime de acesso a documentos administrativos,
nominativos, isto €, como aqueles que contém dados pessoais de satde. A intervencao
desta Lei 94/99 foi, até, algo cirdrgica nesta matéria, deixando transparecer uma clara
intencdo de intervengdo clarificadora dos problemas conhecidos. Documentos
nominativos, sdo para a LADA de 1993 e continuando na LADA de 1999, “quaisquer
suportes de informagdo que contenham dados pessoais” (alinea b) do n° 1 do artigo 4°
da LADA, sendo dados pessoais, para a LADA (diferente do conceito de dados pessoais
da alinea a) do artigo 3° da LPD), as “informacoes sobre pessoa singular, identificada
ou identificdvel, que contenham apreciagoes, juizos de valor ou que sejam abrangidas

pela reserva da intimidade da vida privada” (alinea c¢) do n° 1 do mesmo artigo 4°).
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Agora, veja-se a alteracdo. Pela Lei 65/93, de 26 de Agosto (LADA de 1993), o acesso a

documentos nominativos tinha o regime dos artigos 7°, n° 2 e 8° que diziam, o seguinte:

a) Artigo 7° (Direito de acesso), n° 2: “O direito de acesso aos documentos
nominativos é reservado a pessoa a quem os dados digam respeito e a
terceiros que demonstrem interesse directo, pessoal e legitimo nos termos do

artigo seguinte.”
b) Artigo 8° (Acesso aos documentos nominativos):

a. n° 1: “O direito de acesso a dados pessoais contidos em documento

administrativo ¢é exercido, com as necessdrias adaptacdes, nos

termos da lei especial aplicdvel ao tratamento de dados pessoais”

b. n°® 2: As informagoes de cardcter médico so sdo comunicadas ao

interessado por intermédio de um médico por si designado.

c. n° 3: “A invocacdo do interesse directo, pessoal e pessoal, nos
termos do n° 2 do artigo anterior, deve ser acompanhada de parecer
favordvel da Comissdo de Acesso aos Documentos da Administracdo,

solicitado pelo terceiro que pretenda exercer o direito de acesso.”
Ressaltam, imediatamente, pelo menos duas dificuldades:

a) A utilizacdo da expressdo “dados pessoais” com sentidos divergentes entre a
LADA e a LPD e, portanto, entre a CADA e a CNPD, com repercussdes na

interpretacdo e aplicacdo do n° 1 do artigo 8°%

b) Uma certa contradicdo entre os regimes destes preceitos: o acesso de terceiros a
documento nominativo faz-se pela demonstracdo do interesse directo, pessoal e
legitimo (artigo 7°/2), sendo documento nominativo o que tem dados pessoais no
sentido do artigo 4° da LADA. Porém, o acesso a dados pessoais contidos em
documentos faz-se nos termos da lei especial aplicdvel aos tratamentos
automatizados (LPD), mas a invoca¢do do interesse directo e pessoal carece de
ser acompanha por parecer favoravel da CADA (artigo 8°/3). A CADA teria de
interpretar e aplicar a LPD.
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Por intervengdo legislativa de 1999, a Lei 94/99, de 16 de Julho alterou este artigo
8°. A partir deste ano, o artigo 8° da LADA de 1993 foi integralmente revogado, apesar

de manter a mesma epigrafe, passando a contar com a redac¢@o seguinte:

a) n° 1: “Os documentos nominativos sdo comunicados, mediante prévio
requerimento, a pessoa a quem os dados digam respeito, bem como a

terceiros que daquela obtenham autorizacdo escrita.”

b) n° 2: “Fora dos casos previstos no niimero anterior os documentos
nominativos sdo ainda comunicados a terceiros que demonstrem interesse

directo, pessoal e legitimo.”

c) n° 3: “A comunicagdo de dados de saiide, incluindo dados genéticos, ao

respectivo titular faz-se por intermédio de médico por ele designado.”

Daqui e doutras alteragdes podem tirar-se algumas seguras ilagdes: i) o acesso a
documentos nominativos deixou de ser feito através da intervencdo de outra legislacao
que nao a LADA: desapareceu o n° 2 do artigo 7° e o acesso aos documentos
nominativos € regulado exclusivamente pelo novo artigo 8°; ii) deixou de ser obrigatdria
para o requerente a prévia obtencdo do parecer favoravel da CADA, como era por for¢a
do n° 3 do artigo 8°, mas é esta Comissdo a competente para decidir do acesso a
documentos nominativos, verificando o interesse directo, pessoal e legitimo invocado,
nio podendo a entidade requerida satisfazer o acesso a documentos nominativos sem
solicitar esse parecer (novo n° 2 do artigo 15°); iii) a intervenc¢ao e aplicacdo desta lei ao
regime de acesso a dados pessoais de saude e, agora, genéticos, sdo expressas; iv)
desapareceu a obrigatoriedade de obter previamente parecer favoravel da CADA, apesar
de a entidade requerida estar obrigada a solicitar o parecer da CADA quando este nao é
junto com o requerimento e, de todo o modo, poder fazé-lo sempre que tenha ddvidas
(artigo 15°/ 2 e 3 introduzidos pela Lei 94/99); v) o artigo 20° da LADA de 1993
também foi alterado quanto as competéncias da CADA no sentido de lhe conferir
expressamente a competéncia para emitir parecer sobre o acesso a documentos
nominativos solicitado pelo acedente ou pela entidade requerida, de acordo com o n° 2
do artigo 15°, bem como dar parecer sobre a comunica¢do de documentos nominativos
entre os servicos e organismos da Administracdo (alineas c) e d) do n° 1 do artigo 20°,

introduzidas pela Lei 94/99).
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Mas apesar deste sentido de maior definicdo da competéncia da LADA e da
CADA para o acesso aos documentos nominativos, consignando-se expressamente na
lei esta competéncia, bem como apesar de se ter extraido a expressdo “tratamento
automatizado de dados pessoais” do n° 1 do artigo 8° e substituido por “documentos

nominativos”, as dividas e as controvérsias ndo foram todas dissipadas e superadas.

Pelo contrério,. ..

8.4 O debate continuou...

Depois daquele interregno iniciado em Margo de 2001 em que a CADA remetia
os pedidos de acesso a dados pessoais de saude para a CNPD, ja desde 2003, pelo
menos, a CADA tem decidido pedidos de parecer ou queixas apresentadas relativas aos
acessos a documentos de satide, a par da CNPD, que também o faz, havendo
discrepancias e contradicoes entre as duas entidades nos sentidos e contetdos

decisorios.

Mas o debate nao encerrou. Por exemplo, no Parecer da CADA n° 137/2005,
dado sobre a inten¢do legislativa de alterar a LADA, esta Comissao entende que é de
“apenas excluir da aplicacdo do regime da LADA (e da competéncia da CADA) o
acesso aos documentos nominativos (na acepgdo da LADA) objecto de tratamento e
contidos em ficheiro manual ou automatizado” e de “Aproximar os regimes das
excepcoes de acesso a documentos nominativos e a segredos de empresa, dada a sua
semelhanca”, (...) “em que o acesso sé pode-deve ser facultado a terceiro que tenha
autorizagdo escrita do titular dos dados ou demonstre interesse directo, pessoal e
legitimo suficientemente relevante segundo o principio da proporcionalidade” Neste
parecer alertou-se para o facto de o fim da intermediacdo médica no acesso conflituar
com a Lei 12/2005 no que toca ao regime do acesso directo ou intermediado, facultativo
ou obrigatoriamente, adiantando-se a proposta de alteracdo para o actual regime sem
intermediacdo, salvo se requerente solicitar. Por outro lado, propOs-se que a

obrigatoriedade de pedir parecer a CADA no caso de a pretensdo de acesso a
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documentos administrativos recair sobre documentos nominativos, proposta que
também foi acolhida. Neste mesmo parecer, a CADA prop0s, para a redac¢ido do n° 3 do
artigo 2° do Projecto de Lei que “O acesso aos documentos nominativos objecto de
tratamento e contidos em ficheiro manual ou automatizado consta de legislacdo
propria”. De novo, o fio separador da LADA e da CADA face a LPD e a LPD era a
nocdo de tratamento (de dados) em ficheiros manuais ou automatizados e, neste parecer,
o membro da CADA Renato Gongalves lavrou e anexou uma declaracdo de voto que,
pela importancia para este debate, aqui se resume em trés telegraficas linhas: i) a CNPD
entende que o acesso a dados pessoais através de consulta ou obtencao de cépia € um
verdadeiro tratamento de dados pessoais e, por isso, esta formulacdo proposta pela
CADA retira a competéncia desta Comissdo para a tutela do exercicio do direito de
acesso a documentos nominativos, pois ndo hd hoje documentos da administracdo que
ndo sejam objecto de tratamento ou ndo estejam em ficheiro manual ou automatizado;
ii) a alinea b) do artigo 3° da LPD deve ser interpretada no sentido de o “acesso” ai
mencionado, tal como a “consulta” e/ou “reproducdo”, significar que estas operacdes ou
ocorréncias sé sejam tratamento de dados pessoais quando houver efectivo ou potencial
(possibilidade) risco de interconexdo, comparagdo ou mero relacionamento de dados
pessoais, tal como acontece na alinea i) do mesmo artigo 3° da LPD para o caso da
defini¢do de interconexdo, que se basta com a “possibilidade” de relacionamento; iii)
em relacdo aos dados pessoais de satide que se encontram inscritos em documentos da
administracdo hospitalar ¢ em unidades do Sistema Nacional de Saude deve actuar o
principio da proporcionalidade, numa formulagdo restrita, que contemple o sigilo da
informacdo e se articule com a Lei 12/2005. Outra proposta constante de uma
declaracdo de voto neste parecer, do Conselheiro Castro Martins, sugeria a seguinte
redaccdo: “O acesso aos documentos administrativos que contenham dados pessoais no
sentido definido pela Lei 67/98, de 26 de Outubro, é regulado pela presente lei, a ndo
ser que se anteveja risco de interconexdo de dados, caso em que a questdo serd
submetida a apreciacdo da Comissdo Nacional de Proteccdo de Dados.” Como se pode
ver, nesta proposta a fronteira € tracada com um sdbio apelo ao conceito de
“tratamento”. Dados pessoais, sensiveis ou ndo, caem na algada da CNPD e no ambito
da LPD se forem objecto de “tratamento”. A “pedra de toque”, que ja foi assinalada
encontrar-se nos conceitos de “tratamento automatizado” e de “dados pessoais”, parece

estar centrada no conceito de “tratamento” de dados pessoais. Mas a questao conceptual
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e terminoldgica ainda ndo estava totalmente ultrapassada. No Parecer da CADA n°
246/2005, dado a intengdo legislativa que transpdes a Directiva da reutilizacdo da
Informacdo no Sector Publico, foi expressamente afirmado que a existéncia de um
conceito de dados pessoais diverso para a Lei 65/93 e para a Lei 67/98 tem vindo a criar
dificuldades, quer a nivel da ndao uniformidade de decisdes entre CADA e CNPD, quer a

nivel das suas competéncias.

Por sua vez, da CNPD conheceu-se um Despacho do seu Presidente denominado
“Esclarecimentos da CNPD quanto ao Regime de Acesso a «Informacdo Médica»”, de
23 de Marc¢o de 2007, sobre esta matéria afirmando, em suma, que i) “a sua eventual
comunicacdo (que é uma forma de tratamento, nos termos do artigo 3°, al b) da Lei
67/98) a terceiros so pode, segundo o n° 2 do artigo 7° desta Lei, ter lugar com base em
lei (por exemplo a que permita essa comunicacdo aos tribunais) e que ii) as decisoes da

CNPD sio vinculativas.

Efectivamente, o problema é complexo, dificil e mesmo agudo, requerente da
maior cautela. O Documento do Grupo de Trabalho do artigo 29° sobre os Registos de
Saude Electrénicos (RSE), j4 mencionado, considera que todos os elementos e
informacdes constantes destes registos, desde os dados administrativos, até aos clinicos
propriamente ditos, fisiol6gicos e comportamentais, ndo excepcionando a informacdo
subjectiva (anotacgdes feitas pelo registador, subjectivas, auto-referenciadas ao proprio
médico para sua orientagdo e gestdo da informacdo no exercicio das suas fungdes),
todos sdao dados de saide. Quando este documento analisa o artigo 8°, n° 2, da Directiva
95/46, sobre as derrogacdes a proibicdo de tratamento, “salta” e deixa por analisar a
alinea b) do n° 2 deste artigo da Directiva (ver pagina 8 a 10 deste documento). Este
“salto” suscita algumas reflexdes e consideracdes, dado o contetido da alinea b) do n° 2
do artigo 8° da Directiva que € o seguinte: “O n’ I ndo se aplica quando: b) O
tratamento for necessdrio para o cumprimento das obrigacdes e dos direitos do
responsdvel pelo tratamento no dominio da legislacdo do trabalho, desde que o mesmo
seja autorizado por legislacdo nacional que estabeleca garantias adequadas”. i) A
primeira consideracdo € uma evidéncia anterior a esta passagem: o documento ndo
versa, de maneira alguma, nem com a mais leve alusdo, a questdo do exercicio do
direito de acesso a documentos nominativos detidos pela administracdo e garantido pelo

7z

direito fundamental de acesso 4 informagcdo e aos registos e documentos da
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administracdo. ii) A segunda consideragdo € que esta alinea b) do n° 2 do artigo 8° da
Directiva radica no direito a liberdade da informacao (a mesma raiz do direito de acesso
aos documentos nominativos) que esteja regulado por lei para efeitos laborais,
certamente para responder a primeira preocupacdo da Directiva de harmonizagdo do
mercado®®. E, se para efeitos laborais, a legislacdo nacional excepciona a proibicdo de
tratamento dos dados pessoais sensiveis, por maioria de razdo, a legislacdo nacional que
disciplina um direito fundamental beneficidrio do regime dos direitos, liberdades e
garantias também excepciona essa proibicao. iii) Por fim, a liberdade de informacgao que
oferece, nos termos das legislacdes nacionais, a derrogacao da proibicdo de tratamento
para efeitos laborais poderia provocar o efeito perverso de os responsaveis pelos
tratamentos (geralmente, as empresas) terem o acesso garantido por essa legislacao, mas
os cidadaos (os trabalhadores, terceiros entre si, e todos os demais terceiros) poderem
ndo ter o direito de acesso garantido, caso ndo interviesse o direito fundamental de

acesso aos documentos nominativos.

Auto-limitando a proibicdo de tratamento e salvaguardando as legislagdes dos
Estados-membros sobre as relacdes laborais, a aplicagdo nacional da Directiva (como
elemento de interpretacdo da lei) através da LPD também se encontra limitada pela
legislagdo nacional relativa ao direito fundamental (nacional, europeu e universal) de
acesso a documentos nominativos, sem precisar de o dizer, bastando ndo tocar sequer o
campo deste direito. De facto, entre os dois direitos fundamentais, o de acesso aos
documentos administrativos, nominativos ou nao, € o de proteccdo dos dados pessoais,
reconhecidos pelo Direito Europeu e pelo Direito da Unido Europeia, reconhecidos pela
Constituicdo e legislagdo nacionais, bem como entre os respectivos instrumentos
normativos onde residem estes direitos, ndo existe qualquer relagdo de prevaléncia ou
hierarquia. Nem quanto aos conteidos, nem quanto as fontes, nem quanto as entidades
de garantia. Dai que os Estados-membros apresentem diversidade institucional e
decisoria sobre esta matéria, como se viu com o ICO e a CNIL e CADA francesas. O
modelo portugués seguiu, como se viu, esta configuracdo francesa e, assim, a autoridade
criada para garantia do direito a proteccdo dos dados pessoais ndo assegura a
efectividade do direito fundamental de acesso a informagdo, aos registos € documentos

administrativos, nominativos ou nao.

% Ver, atrds, Capitulo 4 O direito 4 protec¢do dos dados pessoais.
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8.5 A entrada em vigor da actual LADA em 2007 e a continuacao do debate

A Lei 94/99, de 16 de Julho, interveio concisamente no regime de acesso aos
documentos nominativos constante do n° 2 do artigo 7° e do n° 1 do artigo 8° da LADA
de 1993. O n° 2 do artigo 7° da LADA de 1993 dizia que tinha acesso a documentos
nominativos o titular da informacao e os terceiros que tivessem interesse directo pessoal
e legitimo, a par do n° 1 do artigo 8° que dizia que “O direito de acesso a dados
pessoais contidos em documento administrativo é exercido, com as necessdrias
adaptagoes, nos termos da lei especial aplicdvel ao tratamento de dados pessoais”.
Aquela Lei 94/99 veio substituir este regime, que denotou as dificuldades ja abordadas,
e introduziu a disciplina do artigo 8° da LADA de 1999. Nesta, a op¢do parece
afirmada: o n° 2 deste artigo 8°, dizendo “Fora dos casos previstos no niimero anterior
os documentos nominativos sdo ainda comunicados a terceiros que demonstrem
interesse directo, pessoal e legitimo.”, substituindo aquele n° 1 do artigo 8° da LADA
de 1993 que remetia para a legislacdo especial ao tratamento de dados pessoais,
consigna na LADA a competéncia para o acesso a documentos nominativos. Por outro
lado, o n° 3 deste novo artigo 8° introduzido em 1999, incluindo os dados genéticos (por
causa da evolugcdo e generalizacdo cientificas, tecnoldgicas e, consequentemente,
informativas) nos dados de saidde sobre os quais regula o acesso intermediado, nao
deixava, aparentemente, dividas quanto a orientagdo do legislador: a competéncia da
CADA e o enquadramento do direito de acesso aos documentos (administrativos)

nominativos (de satde) no ambito da LADA.
Mas davidas subsistiram, como se viu no debate.*’

De facto, a nova LADA, saida da Lei 94/99, ainda deixou alguns pontos
geradores de polémica ou controvérsia, alguns elementos ou vestigios conceptuais e
legais que continuaram a constituir fonte de divergéncia ou, independentemente disso, a
distancia entre as duas entidades manteve-se, quer sobre o ponto de vista institucional
(quem decide), quer do ponto de vista material (que lei se aplica). Desde logo, o

conceito de documentos nominativos € feito ainda, na lei, pela referéncia aos “dados

7 Ver Parecer da CADA n° 246/2005 onde o conflito positivo entre as duas entidades estd manifestado,
bem como a repercussdo desse conflito em decisdes concretas contraditorias e, ainda, a chamada de
aten¢do para o legislador dissipar todas as dividas.
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pessoais”: alineas b) e ¢) do n° 1 do artigo 4° da LADA de 1999. Por outro lado, o n° 7
do artigo7° ainda falava que “o acesso aos documentos referentes a dados pessoais com
tratamento automatizado” se regia por legislacdo propria. O artigo 9° da LADA de
1993, norma materialmente de protec¢do de dados pessoais, continuava na LADA de
1999. O n° 3 do artigo 10° da LADA de 1999 ainda se referia, no uso ilegitimo de
informacdes, aos “dados pessoais comunicados a terceiros ndo podem ser utilizados

para fins diversos dos que determinaram o acesso”.

Todavia, uma mudanca extremamente significativa ocorreu: a jurisprudéncia da
CADA, pelo menos desde 2004, adoptou um conceito de documento nominativo
consentaneo com a caracteristica da “sensibilidade” dos dados, na concepcao da LPD,
através de um aperfeicoamento da interpretacdo da alinea c) do artigo 4° da LADA. Este
um passo muito significativo no encontro e harmonizacdo dos regimes das duas leis:
uma interpretacio da LADA integrada, actualista, comunicante e concordante na
aplicacdo pratica com outros direitos e liberdades confinantes considera documentos
nominativos os documentos que cont€ém os mesmos dados pessoais sensiveis que estao
elencados no n° 1 do artigo 7° da LPD e os que contém informagdes negativas sobre
pessoas (nomeadamente expressas em classificacdo de servico ou processos de
averiguacdo, inquéritos ou disciplinares)*”®; considera dados nominativos os que
“revelem dados do foro intimo de um individuo, como, por exemplo, dados genéticos,
de saiide, todos os dados pessoais sensiveis, juizos opinativos sobre uma pessoa
(nomeadamente os expressos em classificacdo de servico, sindicdncias, processos de
averiguacdo, inquéritos, processos disciplinares), os que traduzam descontos no
vencimento ndo ope legis, mas ope voluntatis ou na sequéncia de decisdo judicial ou
que, em razdo do seu conteiido, podem traduzir invasdo da reserva da vida privada e

E decide, em conformidade com a lei, o acesso a documentos nominativos de sadde.

Foi ja neste ponto de desenvolvimento que chegou a Lei 46/2007, de 24 de
Agosto, a LADA de 2007, desta vez ndo para intervir cirurgicamente no regime da
LADA em vigor nessa data, mas para revogar a LADA: artigo 40° da LADA de 2007,
doravante também s6 LADA. A LADA eliminou aqueles vestigios que lembravam os

pontos de discérdia e o surgimento de controvérsia. Em primeiro lugar, o conceito de

* Ver Parecer da CADA n° 14/2004.
4 Ver Pareceres da CADA n° 15/2004 e 17/2004.
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documento nominativo, sem fazer qualquer referéncia a “dados pessoais”, € agora o de
“o documento administrativo que contenha, acerca de pessoa singular, identificada ou
identificdvel, apreciagcdo ou juizo de valor, ou informagdo abrangida pela reserva da
intimidade da vida privada”. Em segundo lugar, o n° 7 do artigo 7° da antiga LADA de
1999, que remetia o acesso aos documentos referentes a dados pessoais automatizados
para legislacdo propria, desapareceu. Em terceiro lugar, o artigo 9° da LADA de 1999,
aquele que era materialmente uma norma de protec¢do de dados pessoais, desapareceu e
foi substituido de modo muito significativo: o antigo artigo 9° referia-se aos direitos de
acesso, rectificagdo, aditamento e eliminagao previstos no artigo 11° da LPD e que se
podiam exercer perante o responsdvel pelo tratamento de dados (sendo este definido na
alinea d) do artigo 3° da LPD), ao passo que o actual artigo 9° introduzido pela LADA
versa sobre o responsavel pelo acesso e obriga a medidas organizativas para o exercicio
do direito de acesso, tal como o fazia, mas muito mais detalhadamente, o anterior artigo
14°. Em quarto lugar, assinala-se que a finalidade do acesso, sendo limitada
exclusivamente aquela que justificou o acesso, no anterior n° 3 do artigo 10° da LADA
de 1999 era redigida com a referéncia aos “dados pessoais comunicados”, mas agora
no novo artigo 8° da LADA passou a usar as expressdes “utilizacdo da informacdo” e
“documentos nominativos”. Em quinto lugar, a consulta da CADA, mesmo para o
acesso a documentos nominativos, € agora facultativa também para a entidade requerida
(alinea e) do n° 1 do artigo 14° da LADA). As competéncias da CADA, em sexto e
ultimo lugar nesta lista de alteracdes mais significantes, sdo para apreciar todas as
queixas e para dar pareceres sobre a comunica¢do de documentos (administrativos,
nominativos € ndo) entre os servi¢os e organismos da administracdo, salvo quando se
antevir risco de interconexao de dados, caso em que a CNPD € chamada a intervir:

alineas b) e d) do artigo 27° desta LADA de 2007.

A competéncia da LPD e da CNPD nesta matéria confluente de acesso a
documentos (administrativos) nominativos com dados de saide fica, agora, confinada as
situagdes de interconexdo de dados no seio das comunicagdes entre servigos e
organismos da administra¢do, casos em que, verdadeiramente, j4 ndo se trata de acesso
nem de divulgacdo da informagao, nas acepgdes do artigo 5°, do n° 5 do artigo 6° e do

artigo 10° da LADA”’, mas sim de matéria do artigo 9° da LPD. E por isso esta lei e a

%% Lembra-se que quando se fala tdo s6 de LADA a referéncia é para a LADA de 2007.
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CNPD devem ser chamadas a intervir. E, de resto, consentineo com o modelo francés
seguido em Portugal: a CNPD cabe, entdo, i) para além de autorizar as interconexoes, ii)
zelar por que os responsdveis pelos tratamentos cumpram os deveres e obrigacdes da
LPD e garantir os direitos dos titulares dos dados consignados nesta lei, iii) garantindo
muito especialmente o direito de acesso dos préprios titulares dos dados previsto no
artigo 11° da LPD e que deixou de existir no artigo 9° desde a nova LADA de 2007, iv)
avaliar e fiscalizar o respeito pelas autorizagdes e deliberacdes que emita, v) fiscalizar as
caracteristicas dos sistemas de informacdo e as suas medidas de seguranca da
informacao e, muito particularmente no que se refere ao objecto desta dissertacdo, vi)
avaliar a evolugdo das graves deficiéncias que os tratamentos de dados apresentaram na
altura do Relatério da CNPD de 2004, vii) fiscalizar as instalacdes e funcionamento de
todas as aplicagdes informaticas existentes no Sistema Nacional de Saude (SINUS,
SONHO, SAM, entre outras), viii) promover as potencialidades dos Registos de Saide
Electrénicos (RSE) conforme ao Documento do artigo 29° no que especialmente toca a
capacidade de segmentacdo da informacdo e controlo de acessos por niveis de
informacdo agregada, ix) avaliar e fiscalizar a conformidade dos fluxos massivos ou
assiduos, sobretudo por via electrénica, x) além de cumprir com as outras competéncias

previstas na sua lei.

E que, além do mais, a CNPD conhece bem a situa¢do, como se pode ler no seu
Relatério de 2000: “Conclusoes: “Constata-se um grande desconhecimento e
incumprimento da LADA por parte dos servicos publicos; Na sequéncia do artigo 268°
n’ 2 da CRP, a lei estabeleceu limites ao acesso aos documentos que contenham dados
de satide. Quando houver colisdo com outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos a possibilidade de revelagdo dos dados (art® 15° n° 2 da Lei 65/93) passa,
necessariamente, pela harmonizacdo dos direitos em conflito”; A Administra¢do deve
tomar medidas para assegurar uma melhor organizacdo da informacdo, por forma a

que a mesma possa ser disponibilizada e divulgada aos cidaddos” .

Mas as mais significativas alteragdes da LADA sdo as que se seguem, estas sim,
parece que totalmente esclarecedoras e aptas a encerrar o debate do conflito positivo

institucional entre as duas comissoes.
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A primeira destas trés alteragdes € a introduzida pelo n°® 3 do artigo 2° da LADA:
“O acesso a documentos nominativos, nomeadamente quando incluam dados de saiide,
efectuado pelo titular da informagdo, por terceiro autorizado pelo titular ou por quem
demonstre um interesse directo, pessoal e legitimo rege-se pela presente lei”. Em
primeiro lugar, como os documentos nominativos sdo, pela via da nova definicdo da
alinea b) do n° 1 do artigo 3° da LADA, os documentos que contém informacgao
abrangida pela reserva da intimidade da vida privada, por um lado, bem como, pela via
jurisprudencial da CADA, os documentos que contém dados pessoais sensiveis’', na
acepcdo e terminologia da LPD, esta norma do n° 3 do artigo 2° da LADA diz
expressamente que o acesso a este tipo de documentos rege-se pela LADA. Explicita e
deliberadamente a lei colocou o acesso a este tipo de documentos no ambito da LADA
e, portanto, a partir da entrada em vigor da LADA de 2007, € esta lei que rege o acesso
a documentos nominativos com informacao de sadde. E fé-lo de um modo pouco dado a
equivocos e pouco permissivo a duvidas ou hesitagdes quando se trata de dados pessoais
de saide, uma vez que lhes faz uma destacada mencdo dentre os dados sensiveis que
torna os documentos nominativos. Podera enunciar-se a divida se esta solug¢do afronta a
Directiva 95/46, na medida em que o acesso é uma operacdo de tratamento de dados
pessoais e, portanto, o regime € o da Directiva e qualquer outro que se lhe desvie esta a
violar a hierarquia das normas. Mas como se viu, a Directiva ndo alcanca o direito
fundamental de acesso aos documentos administrativos e, por outro lado, o acesso de
que fala a Directiva e a LPD ndo € o mesmo acesso de que fala a LADA: o direito de
acesso de que fala a LADA € de um acesso “cego” a qualquer tratamento, independente
de qualquer operacdo de tratamento, € a mera comunicacdo a terceiro mediante a
abertura, a “disclosure” da informagdo, sendo competente para esclarecer os termos
dessa abertura a CADA, por for¢a da alinea e) do n° 1 do artigo 14° e da alinea b), d) e
h) do n° 1 do artigo 27°, ambos os preceitos da LADA.

A segunda alteracdo deste lote de trés com maior notoriedade € aquela que
resulta do n° 5 do artigo 6° da LADA. Este artigo, com a epigrafe ”Restricoes ao direito
de acesso”, diz no seu n° 5 que “Um terceiro so tem direito de acesso a documentos
nominativos se estiver munido de autorizacdo escrita da pessoa a quem os dados digam

respeito ou demonstrar interesse directo, pessoal e legitimo suficientemente relevante

5! Ver nota 47 e 48.
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segundo o principio da proporcionalidade”. Isto €, para além de a LADA dizer que lei
se aplica ao acesso a documentos nominativos e, portanto, indicar quem € a entidade
responsavel para decidir desse acesso (n° 3 do artigo 2° da LADA), vem agora dizer
como a CADA deve decidir o acesso a documentos nominativos por terceiro nao
autorizado pelo titular: através do “interesse directo, pessoal e legitimo suficientemente
relevante segundo o principio da proporcionalidade”. Tendo em conta que a LADA e a
CADA tém uma longa tradi¢do decisdria nesta matéria, pois foi obrigatério o pedido de
parecer a CADA para os requerentes, foi-o para as entidades requeridas e continua a sé-
lo, agora voluntariamente, para todas as entidades administrativas ou outras sujeitas a
LADA, esta solugdo legal pretende aproveitar desse capital de conhecimento técnico
que é, como se viu, um dos grandes factores do surgimento das autoridades

administrativas independentes e elemento da sua legitimidade.

A terceira destas trés alteracdes € a que consta do artigo 7° da LADA e que
respeita ao regime do acesso directo a informacao médica ou, diferentemente, do acesso
intermediado por médico a essa informag¢do. O n° 5 do artigo 11° da LPD diz
textualmente que: “O direito de acesso a informagdo relativa aos dados da saiide,
incluindo os dados genéticos, é exercido por intermédio escolhido pelo titular dos
dados”. Ou seja, como o direito de acesso do artigo 11° da LPD apenas diz respeito
aquele a quem pertence a informagdo e s6 pode ser exercido pelo titular dos dados
pessoais, tem-se, por aqui, que o acesso do titular aos seus dados de satde é feito
(imperativamente) por intermediacdo de um médico por si escolhido. O n° 3 do artigo 3°
da Lei 12/2005 diz textualmente o seguinte: “O acesso a informagdo de satide por parte
do seu titular, ou de terceiros com o seu consentimento, é feito através de médico, com
habilitacdo propria, escolhido pelo titular da informagcdo”. Por estas duas normas, o
acesso pelo titular ou por quem este autorize € feito de modo intermediado por médico
escolhido pelo titular. Naturalmente, estas duas normas s6 se referem ao acesso pelo
titular ou por quem este autorizou esse acesso, mas ja nao por terceiro sem autoriza¢ao
no exercicio do direito de acesso a documentos administrativos: por aqui se vé€ bem a
distin¢do dos “ratios” e regimes destes direitos de acesso: acesso pelo proprio ou por
quem este autoriza € matéria de LPD e da lei sobre a informacgao de saide que concede
ao titular a propriedade da informagdo, acesso por terceiro ndo autorizado nao ¢é

regulado por estes diplomas. Surge, entdo, a LADA a dizer no seu artigo 7° que “A
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comunicacdo de dados de saiide ¢ feita por intermédio de médico se o requerente o
solicitar”. Este novo artigo 7° introduzido em 2007 revogou o regime do acesso
obrigatoriamente intermediado no caso do acesso pelo titular e que estava previsto no n°
3 do artigo 8° da LADA de 1999. Mas como a LADA de 2007 pretendeu clarificar
eficazmente a separa¢do dos campos de actuacdo da LADA e da LPD e como o acesso
pelo proprio titular € matéria também da LPD e da Lei 12/2005, a solu¢do da LADA de
2007, seguindo a evolugdo da legislacdo e jurisprudéncia francesas, foi a de dotar o
requerente, o proprio titular, o terceiro por si autorizado ou o terceiro munido de
interesse directo, pessoal e legitimo suficientemente relevante segundo o principio da
proporcionalidade, da autonomia bastante para escolher a intermedia¢do ou ndo.’”
Quanto a esta terceira alteracdo, porém, uma particularidade muito significativa ja se
verificou: é que este sentido legislativo de dar a opg¢do ao requerente ja alcangou
generalizada aceitagdo e observancia, quer quando € o préprio titular a requerer o acesso
(o que pode fazer através do exercicio do direito fundamental de acesso aos documentos
administrativos da LADA ou através do direito de acesso aos seus dados pessoais da
LPD), quer quando € um terceiro autorizado por este (que também pode fazer uso das
duas leis, na LADA tendo autorizagdo escrita, na LPD tendo consentimento expresso),
quer, evidentemente, quando € um terceiro com interesse directo, pessoal e legitimo
suficientemente relevante segundo o principio da proporcionalidade.53 A desnecessidade
de intermediagdo, salvo se o requerente o solicitar, € hoje uma pratica ja frequente e
mesmo generalizada no seio das entidades requeridas, neste estudo, as unidades de

saude do Sistema Nacional de Saude.

2 Ver, supra, Capitulo 5.

>3 O fundamento da intermediagdo do acesso por médico escolhido pelo titular é, ndo apenas a garantia da
compreensdo da informacdo, mas também e talvez sobretudo a protec¢do do préprio titular face ao risco
de choque ou prejuizo para a sua saude fisica e mental decorrente do conhecimento da informagdo de
saude que lhe respeita. A solug¢do do acesso intermediado por médico quando o acesso € feito por terceiro
ndo estd desprovida de sentido & luz destes fundamentos, uma vez que a falta de compreensio pode dar-se
igualmente e, por outro lado, a informacdo de satide sobre uma pessoa pode revelar informacdo sobre
terceiros (caso, por exemplo, de doencas genéticas ou infecto-contagiosas).

94



9 Uma conclusao e o debate continua...

9.1 A conclusao

Uma conclusdo, pode, com toda a seguranga, ser retirada: a CADA ¢ a entidade
administrativa independente para decidir sobre os acessos aos documentos
(administrativos) nominativos, com dados de sadde, existentes nas unidades
integradas no Sistema Nacional de Satide. A histdria e tradicdo da CADA na decisdo
destas matérias — tendo havido a obrigatoriedade de obtencdo de parecer positivo
por parte dos requerentes que quisessem aceder aos documentos nominativos,
passando, depois, a ser obrigatéria a consulta da CADA por parte da entidade
requerida quando esse parecer ndo houvesse sido junto pelo requerente do acesso —
tornam compreensivel e coerente com a estabilidade esta op¢ao do legislador. Com
a entrada em vigor da Lei 67/98, o conflito positivo entre a CADA e a CNPD e entre
as respectivas leis acentuou-se, tendo a Deliberacdo da CNPD n° 51/2001 entrado
pelo regime de acesso e levado a CADA a remeter-lhe os requerimentos de acesso a
dados pessoais de saude. Mas, por outro lado, as alteragdes a LADA, em 1999 e,
sobretudo, em 2007, foram inequivocas neste sentido e neste proposito clarificador
da confusdo instalada. E se a alteracdo de 1999 ndo foi suficiente, ou se foi
interceptada no seu propésito pela Deliberagdo da CNPD de 2001, a verdade € que a
CADA fez um caminho de harmonizac¢do, adoptando na sua jurisprudéncia um
conceito de documento nominativo coincidente com os dados pessoais sensiveis do
artigo 7° da LPD. Depois, a introdu¢do da nova LADA de 2007 ndo deixa qualquer
espaco para dividas. Em primeiro lugar, eliminou as referéncias a terminologia e
aos conceitos do direito a protec¢do de dados pessoais. Em segundo lugar, agora, ha
a possibilidade da compreensio da LADA de 2007 a luz das preocupacdes
espelhadas, quer nos relatérios da CADA, quer nos pareceres desta Comissao e nas
declaracdes de voto as eles anexadas: todos apontam a confusdo que se verifica com
o conflito positivo das leis e das autoridades e sdo sugeridos varios caminhos para a
solucionar. A nova LADA foi peremptoéria no seu n° 3 do artigo 2°: “O acesso a

documentos nominativos, nomeadamente quando incluam dados de saiide,
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efectuado pelo titular da informacdo, por terceiro autorizado pelo titular ou por

quem demonstre um interesse directo, pessoal e legitimo rege-se pela presente lei”.

Esta norma, lembre-se, vincula todas as entidades pelo principio da legalidade.
Mesmo numa Optica perspectivada a partir do estrito regime da proteccao de dados,
hermética face ao restante ordenamento e, portanto, apenas hipoteticamente
admitida, o regime da LADA enquadra-se nas excepg¢des a proibi¢ao do tratamento
de dados pessoais, caso se entendesse o exercicio do direito fundamental de acesso
aos documentos administrativos como um tratamento. Na verdade, o n° 3 do artigo
35° da CRP, tal como o n° 2 do artigo 7° da LPD e, bem assim, o n° 1 do artigo 3° da
Lei 12/2005, todos proibem o tratamento de dados pessoais de sadde, salvo
“autorizacdo prevista por lei” (CRP), “mediante disposicdo legal” (LPD) e “e
outros estabelecidos por lei” (Lei 12/2005). Pois é, precisamente, o caso da LADA.
Mesmo que se pretenda que o acesso previsto na LADA seja uma operacdo de
tratamento de dados pessoais na acepcao da alinea d) do artigo 3° da LPD, o que
levaria a resultados absurdos e s academicamente se aceita, este tratamento estava
legitimado pela for¢a da lei formal que prevé o acesso a quem demonstre interesse
directo, pessoal e legitimo suficientemente relevante segundo o principio da

proporcionalidade: n° 3 do artigo 2° e n° 5 do artigo 6° da LADA.

Mas esta coeréncia s6 explicita o regime e refor¢ca o dever de obediéncia que é
imposto a todas as entidades administrativas submetidas ao principio da legalidade
em relacdo a conclusdo da competéncia da CADA para decidir o acesso a
documentos nominativos com dados de saude, conclusio que se encontra

expressamente consignada em lei formal.

9.2 As sugestoes para o debate

Mas se esta conclusdo pdde ser retirada com seguranga, as dificuldades ndo
desapareceram. Na verdade, tem havido muitas solicitacdes a CADA por parte das

entidades administrativas de gestdo e prestacdo de cuidados de saide para que esta
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entidade emita orientagdes para as respostas que estas entidades hdo-de dar aos pedidos
de acesso que lhes sdo feitos.”® Estes pedidos, além daquelas queixas e pareceres sobre
casos concretos, convocam a CADA para um exercicio de preenchimento do interesse
directo, pessoal e legitimo suficientemente relevante a luz do principio da
proporcionalidade. Este interesse tem de verificar-se nas situagdes factuais que se
apresentem, mas estas situacdes factuais sdo, desde que acontecem na realidade
ontolégica, também situacdes juridicas ou, pelo menos, “juridicizadas”. Na verdade, as
questdes ou situagdes concretas, casuisticas, de facto, surgem na realidade da vida social
para conhecerem valoragdo, apreciacdo e decisdo juridica, ndao como “factos puros” ou
meros dados, mas como uma dada “situacdo historico-social do caso decidendo”,
composta pelos diversos elementos que se mostrem comprovados e juridicamente

relevantes. > (Neves, 2008)

z.

E para este preenchimento que aqui se deixam sinteticamente formuladas

algumas sugestdes de reflexao e de debate e se termina com uma proposta.

A primeira sugestao € a de que seja feita uma leitura das leis — LADA e LPD - a
luz da aplicabilidade directa e imediata dos direitos fundamentais que disciplinam e

segundo o principio da concordancia pratica (Canotilho, 2003).

A segunda reflexdo é a de que a Administra¢do estd vinculada a aplicacdo das
leis inconstitucionais e proibida de apreciar a sua constitucionalidade, isto por causa do
principio da separacdo de poderes, por causa do principio da legalidade, porque ha uma
presun¢do de nao inconstitucionalidade das leis, por causa da seguranca juridica e do
risco de paralisacdo do governo e, finalmente, por causa do perigo para a obediéncia
hierdrquica que um desvio ao principio da legalidade em favor de uma apreciacdo da
constitucionalidade constituiria. Mas este dever de obedi€ncia as leis ndo significa que
nao deva ser feito um exame de constitucionalidade das leis por parte da Administragao,
pelo menos buscando o sentido da lei mais proximo e mais conforme a Constituicdo e

afastando o sentido menos conforme com a CRP (Matos, 2004).

% Ver Parecer da CADA n° 274/2008, de 14 de Novembro de 2008.

> A tentacdo de transcrever a integralidade do texto onde se funda esta afirmagdo é grande, quer pela sua
extrema centralidade, quer pela singularidade da sua exceléncia, quer pela importincia do seu
conhecimento. N@o cabe essa transcrigdo no presente documento, havendo que quedar-se pela sua
referéncia.
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Sendo assim e em terceiro lugar, as teorias sobre os direitos fundamentais devem
ser todas consideradas nas devidas medidas: a teoria liberal (com acento ténico na
liberdade-direito do individuo anterior ao Estado); a teoria institucional (os direitos
fundamentais contém principios objectivos de ordem e nos termos da sua consagracao
normativa para a respectiva area que regulam, sendo a lei que oferece condi¢do de
existéncia e concretiza as liberdades-direitos); a teoria axioldgica, em que os direitos
fundamentais fixam os valores comunitarios fundamentais; a teoria democratica e
funcional, segundo a qual os direitos fundamentais sdo factores constitutivos do livre
processo de produc¢do democratica do Estado; a teoria social dos direitos fundamentais,
que faz depender a efectividade dos direitos fundamentais do nivel de bem-estar dos
sujeitos (Bockenforde, 2000). Todas estas teorias nos trazem ensinamentos que se

mostram uteis na aplicacao e efectivagao dos direitos fundamentais.

Em quarto lugar, enunciar os critérios de interpretacao dos direitos e liberdades
fundamentais: uma interpretacdo dos direitos fundamentais segundo a Constitui¢ao, os
valores e principios constitucionais € nao segundo a lei; uma interpretacao cujo ponto de
partida € a relatividade de todos os direitos fundamentais, no sentido em que ndo ha
nenhum que seja absoluto e que nenhum prepondera sobre qualquer outro; uma
interpretacdo, nao isolada de cada direito, mas antes sistematica e integrada, de todo o
sistema de direitos que enforma o ordenamento constitucional; uma interpretacdo que
no conflito de direitos procure e encontre a funcdo que a Constituicdo determina para
cada direito e que leve a optimizagdo de todos os direitos em presencga (Sanchez, 2005).
Ou seja, que a interpretacdo dos direitos fundamentais ndo seja uma mera sujeicdo a
letra da lei, acritica e incondicional, mas antes uma sujeicao a Constitui¢do no seu todo,
perspectivada com independéncia quando se trata de direitos fundamentais pertencentes

aos individuos, independéncia face aos lagos e relagcdes de poder (Ferrajoli, 2004).

Em quinto lugar, importa lembrar que “O juizo de proporcionalidade em sentido
estrito, de proibicdo do excesso e da justa medida, também é de racionalidade, ndo é
um juizo meramente cognitivo, com ele cura-se de uma funcionalidade teleoldgica, ndo
de qualquer logica ou semdntica.” (Miranda, 2000). O juizo de proporcionalidade deve
ser equacionado, entdo, a luz, ndo apenas da liberdade de informagdo e do direito de
acesso aos documentos administrativos (LADA), também a luz da proteccdo da

privacidade e dos dados pessoais (LPD), de acordo com o regime de sigilo previsto
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ancestralmente nos codigos deontolégicos dos médicos alargados aos profissionais de
saude e com o segredo profissional previsto na Lei de Bases da Saude, atendendo ao
sigilo da informag¢dao médica e a sua fun¢do para o individuo, para a classe profissional e
para a sociedade em geral, bem como de acordo com o regime da Lei 12/2005.
Particularmente importante pode ser a indexag¢do, mais proxima ou mais remota, dos
fundamentos do acesso aos casos previstos no n° 3 do artigo 7° da LPD, que podem
mostrar-se instrumentos de grande valor para o preenchimento do interesse directo,

pessoal e legitimo suficientemente relevante segundo o principio da proporcionalidade.

Por outro lado, as formas de acesso devem potenciar a concordancia destes dois
direitos em conflito: comunicagdo parcial de acordo com o principio da necessidade
(indispensabilidade) e comunicagdo verbal para esclarecimento do acedente como modo
mais adequado do que o fornecimento de copias dos documentos de saide, formas que
devem tirar partido da segmenta¢ao da informagao por categorias de dados operada pelo
tratamento electrénico do RSE, tornando dispensdvel o acesso ao processo clinico

integral para a grande parte das finalidades.

Em sétimo lugar, deve ser atendido o principio da confian¢a, na medida em que
quando uma pessoa fornece informagdes sobre o seu estado de saide aos profissionais
do Sistema Nacional de Satide na expectativa da sua confidencialidade, esta confianca
deve ser protegida e preservada. Nesta medida, um propdsito ou finalidade que seja
meramente razodvel, sério, atendivel, autbnomo e legitimo nao deve ser, s6 por si,
suficientemente relevante para, a luz do principio da proporcionalidade, preencher o
conceito de interesse directo, pessoal e legitimo, derrogando o regime de sigilo da
informacao médica e pesar mais do que o direito 4 privacidade e 4 protec¢do dos dados
pessoais, sobretudo tendo em consideracao a medida da informagao acedida necessaria

para a finalidade em causa.

Em oitavo lugar, a Ordem dos Médicos e as Ordens dos profissionais de satide
devem ser auscultadas sobre o entendimento que fazem da ponderacdo entre o sigilo
médico e o dever de confidencialidade e o acesso a informagdo, com especial
pertinéncia para o acesso, seus termos e limites, as informacdes subjectivas feitas

constar nos processos clinicos por esses profissionais.
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Por outro lado, os recursos humanos que manuseiam 0s processos ch’nicos56,
desde os profissionais de satide que inscrevem as informagdes nos registos até aos
profissionais administrativos que efectivamente praticam o0s actos materiais de
manuseamento e prestacdo da informagdo, devem ter formagdo adequada sobre esta
matéria, para maior sensibilizacdo sobre os direitos fundamentais aqui em presenca e

sobre a necessidade de os proteger e promover.

Em décimo lugar, o direito de informacgdo previsto no artigo 10° da LPD deve
funcionar como um marco da transparéncia da actividade administrativa e do respeito
pelos direitos das pessoas. Assim, nos instrumentos de recolha de dados pessoais, nas
fichas de preenchimento com os dados dos utentes e pacientes, além do dever de
informar das pessoas titulares que os seus dados sdo tratados de acordo com o regime da
LPD e, muito particularmente, além dos elementos de informag¢do obrigatdria constantes
do artigo 10° da LPD, devem esses instrumentos mencionar expressamente que a
informacao de saide pode ser acedida nos termos da LADA, bem como que a CADA

existe para se pronunciar sobre este acesso.

Por outro lado e em décimo primeiro lugar, o conhecimento prévio por parte do
titular da informacdo de que um terceiro pretende exercer o direito de acesso a sua
informacdo de saude, a possibilidade de o titular ser ouvido sobre a admissibilidade
deste acesso, o direito de corrigir, aditar ou suprimir elementos dos documentos que sao
acedidos, a possibilidade de condicionar ou objectar ao acesso aos documentos por parte
dos titulares, a ndo satisfacdo do direito de acesso sem providenciar pela audi¢do do
titular, o dever de conservar a exacta informacao a que se deu acesso a terceiro, todos
estes ensinamentos de cariz pragmatico colhidos nos procedimentos do ICO de
Inglaterra sao factores de elevada importancia para um sistema de acesso que preveja,

discipline e efective os dois direitos fundamentais aqui em presenca.

Finalmente, importante se mostra, ainda, que sejam criadas linhas de orientagcdo
decisdria abrangentes e estdveis, que confiram as entidades e sobretudo as pessoas a
confianca no sistema de satide e no Direito. Na verdade, se o Estado € de Direito, é
porque nele as pessoas confiam no Direito e, portanto, a seguranga juridica € um bem

constitucional integrador dos elementos do estado de Direito (Valembois, 2005). Para

%% Ver Relatério da CNPD de 2004 sobre o tratamento de dados de satide nos hospitais.
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isso, deve a CADA encetar um estudo que integre a administragdo de saide e as classes
profissionais de saude, bem como a comunidade cientifica e técnica com interesse nesta
matéria, além das organizacdes que actuam junto deste sistema e, ainda, as organizagdes
representativas das entidades e grupos de pessoas, para analisar e chegar a elaboracdo de
um conjunto estdvel e seguro de linhas orientacdo para as decisdes dos pedidos de

acesso a documentos administrativos de saude.

10 Conclusao Unica e proposta tnica

10.1 Conclusio unica

A CADA ¢ a entidade competente para decidir sobre os pedidos de acesso aos
documentos administrativos nominativos com dados de saudde, quando feitos por
terceiros em relacdo aqueles a quem os dados respeitam, devendo decidir de acordo com
o interesse directo, pessoal e legitimo invocado pelo requerente do acesso e a luz do

principio da proporcionalidade.

10.2 Proposta tnica

A CADA deve encetar e dinamizar um programa que integre a administracdo de
saude, as classes profissionais de saide, bem como a comunidade cientifica e técnica
com interesse nesta matéria e os representantes dos intervenientes no Sistema Nacional
de Saude, para elaboracdo de linhas de orientacdo estdveis e seguras para as decisdes
dos pedidos de acesso a documentos administrativos de saide, dinamizando a formagao
dos recursos humanos dos respectivos servi¢os, com contemplagdo e ponderacdo das

sugestoes atrds indicadas.

101



102



BIBLIOGRAFIA



- (Alexy, 1989): Robert Alexy, “Teoria de La Argumentacion Juridica”
(Tr.ad.Cast.M.Atienza e. Especho), Editorial Centros de Estudos Constitucionales,
Madrid, 1989

- (Alexy, 1993): Robert Alexy, “Derecho e Razén Prética”, Distribuiciones Fonatamara,

SA, Colonia del Carrmen, Mexico, 1993.

- (Archer, 2005): Luis Archer, “ Genoma e Intimidade”, Cadernos de Bioética n° 7,
citado em Bernardo Xavier, “O acesso a informagao genética. O caso particular das
entidades empregadoras”, Estudos de Direito da Bioética, Almedina, Coimbra, 2005.

- (Barreto, 1999): Ireneu Cabral Barreto, “A Conven¢do Europeia dos Direitos do

Homem Anotada”, Coimbra Editora, 2* Edi¢do, Coimbra, 1999

- (Beverley-Smith, Ohly, Schloetter, 2005) Huw Beverley-Smith, Ansgar Ohly and
Agnes Lucas-Schloetter, “Privacy, Property and Personality. Civil Law Perspectives on
Commercial Appropriation”, Cambridge Studies in Intellectual Property Rights,
Cambridge University Press, Cambridge, Reino Unido, 2005.

- (Bobbio, 1992): Norberto Bobbio, “A Era dos Direitos”, Editora Campus, 17°

Tiragem, Rio de Janeiro, Brasil

- (Bockenforde, 2000): Ernst-Wolfgang Bockenforde, “Le droit, 1’Etat et la contituition
démocratique”, Essais de théorie juridique, politique et constitutionelle reunis et

présentés par Olivier Jouanjan, Bruylant, Bruxelas, 2000

- (Bono, 1976): Ernesto Bono, “Nés, a loucura e a antipsiquiatria”, Afrontamento,

Porto, 1976.

- (Broténs, 2004): Inigo Lazcano Broténs, “Articulo 10. Libertad de expresion”, em
“Convenio Europeo de Derechos Humanos Comentario Sistematico”, dirigido por Ifiaki

Lasagabaster Herrarte, Thomson Civitas, Madrid, Espanha, 2004

- (Canotilho, Moreira, 1985): Gomes Canotilho, Vital Moreira, “Constituicio da
Republica Portuguesa Anotada, 2° Volume”, Coimbra Editora, Coimbra, 1985

- (Canotilho, Moreira 1991): Gomes Canotilho, Vital Moreira, “Fundamentos da

Constitui¢do”, Coimbra Editora, 1991.



- (Canotilho, 2003): J. J. Gomes Canotilho, “Direito Constitucional e Teoria da

Constitui¢do”, Almedina, 7* Edi¢dao, Coimbra, 2003

- (Canotilho, Moreira, 2007): Gomes Canotilho, Vital Moreira, “Constituicio da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007

- (Canotilho, 2008): “«Brancosos» e Interconstitucionalidade Itinerarios dos Discursos

sobre a Historicidade Constitucional, Almedina, Coimbra, 2008

- (Carvalho, 1999): Raquel Carvalho, “O Direito 4 Informacdo administrativa
Procedimental”, Publicacdes da Universidade Catdlica, Porto, 1999.

- (Cassese, Franchini, 1996): Sabino Cassese e Claudio Franchini, “I garante delle
regole Le autorita independenti nel sistema istituzionale italiano; i loro compiti
normativi, amministrativi, giurisdzionali. Un tema centrale perl a democrazia nel nostro

paese”, Societa Editrice I1 Mulino, Bolonha, 1996

- (Castells, 2002): Manuel Castells, “A Era da Informacdo, Economia, Sociedade e
Cultura, Vol. I, A Sociedade em Rede”, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2002.

- (Castro, 2004): Catarina Sarmento e Castro, “Direito da Informaética, Privacidade e
Dados Pessoais”, Almedina, Coimbra, 2004.

- (Colliard, Letteron, 2005): Claude-Albert Colliard, Roseline Letteron, “Libertés
Publiques, 8* Edic¢ao, Dalloz, Paris, Franca, 2005

- (Condesso, 1995): Fernando Condesso, “Direito a Informacdo Administrativa”,
Editora Pedro Ferreira, Lisboa, 1995.

- (Condesso, 1996): Fernado Condesso, “O Direito a Informag¢do Administrativa”,
Cadernos de Ciéncia da Legislacao n° 17, Outubro — Dezembro de 1996, INA, Oeiras,
1996

- (Duarte, 2006): Maria Luisa Duarte, “Unido Europeia e Direitos Fundamentais — No

espaco da Internormatividade”, AAFDL, Lisboa, 2006

- (Ferrajoli, 2004): Luigi Ferrajoli, “Derechos y garantias, la ley del mds débil”, 4°
Edicao, Editorial Trotta, Madrid, 2004

- (Friedmann, 1976): John Friedmann, “Empowerment Uma politica de

desenvolvimento alternativo”, Celta Editora, Oeiras, 1996



- (Gentot, 1994): Michel Gentot, “Les Autorités Administratives Indépendantes”,
Montchrestien, 2* Edicao, Paris, Franca, 1994

- (Gentot, 2005): Michel Gentot, “la CNIL et son Expérience de la Régulation de
I"Information”, em “La Société de 1 Information Entre Mythes et Réalités”, dirigido por
Michel Mathien, AUF, Bruylant, Bruxelas, Bélgica, 2005- (Gongalves, 2003): Maria
Eduarda Gongalves, “Direito da Informacao Novos direitos e formas de regulacio na

sociedade da informac¢do”, Almedina, Coimbra, 2003.

- (Gongalves (2003b): Maria Eduarda Gongalves, “Mudanca Tecnologica, Conflito
Social e Novos Direitos”, em “Cidadania, Administragdo Publica e Sociedade”, INA,

Oeiras, 2003

- (Gongalves, 2004): Maria Eduarda Gongalves, “Risk and Trust”, Science Public
Policy, Vol. 31, Number 6, Beech Tree Publishing, Surrey, Inglaterra, 2004

- (Gongalves, Guibentiff, 2008): Maria Eduarda Gongalves e Pierre Guibentiff
(Coordenadores), “Novos Territorios do Direito, Europeizacdo, Globalizacdo e

Transformagdo da Regulagdo Juridica”, ISCTE, Principia, Lisboa, 2008

- (Gongalves, 2003c): Maria Eduarda Gongalves, “Ironias do Destino: As Limitag¢des a
Liberdade de Informacdo na Internet”, em “Novas Formas de Mobilizacdo Popular”,

Coordenacdo de José Rebelo, Campo das Letras, Porto, 2003

- (Graga, 2000): Anténio Pires Henriques da Graca, “Sigilo Médico, Deontologia e
Tutela Penal”, em Colectanea de Jurisprudéncia de Acérdaos do Supremo Tribunal de

Justica, Ano VIII, Tomo I, 2000

- (Guerra, 2002): Amadeu Guerra, “O Acesso a Informac¢do Administrativa Sujeita a
Tratamento Automatizado”, 8° Relatério de Acesso aos Documentos Administrativos,

CADA (Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos), Lisboa, 2002

- (Hiberle, 1974): P. Hiberle, “Verfassungstheorie ohne Naturrecht”, in AOR, 99
(1974)

- (Higuera, 2003): Manuel Heredero Higueras, “La Directiva Comuinitaria de
Proteccion de los Datos de Caracter Personal”, Arazandi Editorial, Barcelona, Espanha,

2003



- (Kienle, 2001): Thomas Kienle, “New Forms of Medical Data Collection — Should be
complemented by a new European Privacy standards?”, European Journal of Health

Law, Vol. 8, n° 1 (Marco de 2001)

- (Maisl, 1988): Herbert Maisl, “Les autorités administratives indépendantes: protection
dés libertes ou régulation sociale?” em Claude.-Albert Colliard, Gérard Timsit, “Les

autorités administrative indépendantes”, PUF, Paris, 1988

- (Marques, 1996): Maria Manuel Leitdo Marques, “Administracio Consultiva em

Portugal”, CES — Série Documentos e Estudos Internos, 1996

- (Menéndez, 1994): Ignacio Villaverde Menéndez, “Estado democratico e informacion:
el derecho a ser informado”, Premio Extraordinario de Doctorado da Junta General del
Principado de Asturias, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, Espanha,

1994

- (Miles, 1996): Ian Miles, “The Informations Society: Competing Perspectives on the
Social and Economic Implications of Information and Communication Technologies”,
em “Information Technologies — Visions and Realities”, edicio de W. H. Dalton,
University Press, Oxford, Inglaterra, 1996.

- (Marques, Martins, 2000): Garcia Marques e Lourenco Martins, “Direito da

Informatica”, Almedina, Coimbra, 2000

- (Martins, 2002): Agostinho Castro Martins, “ O Acesso aos Documentos da
Administracdo Publica”, 8° Relatério de Acesso aos Documentos Administrativos,

CADA (Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos), Lisboa, 2002

- (Matos, 2004): André Salgado de Matos, “A Fiscalizagdo Administrativa da

Constitucionalidade”, Almedina, Coimbra, 2004

- (Miranda, 2000): Jorge Miranda, “Manual de Direito Constitucional, Tomo IV

Direitos Fundamentais”, Coimbra Editora, 3* Edi¢cdo, Coimbra 2000

- (Miranda, Medeiros, 2007): Jorge Miranda, Rui Medeiros, “Constituicdo Portuguesas
Anotada, Tomo III”’, Coimbra Editora, Coimbra, 2007.

- (Miranda, Medeiros, 2007b) Jorge Miranda — Rui Medeiros, “Constituicao Portuguesa
Anotada”, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007



- (Moller, 2007): Kai Moller, “Balancing and the Structure of Constitutional Rights”,

International Journal of Constitutional Law, 2007.

- (Mota Pinto, 2000): Paulo Mota Pinto, “A protecc¢ao da vida privada e a Constitui¢ao”,
Boletim da Faculdade de Direito Vol LXXVI, Coimbra, 2000

- (Moreira, 2001): Vital Moreira, “ A carta e a Ades@o da Unido Europeia a Convengao
Europeia de Direitos do Homem”, em “Carta de Direitos Fundamentais da Unido

Europeia”, Coimbra Editora, Coimbra, 2001.

- (Moreira, 2002): Vital Moreira, “Autoridades reguladoras Independentes — Estudo e
Projecto de Lei-Quadro”, Ministério da Reforma do Estado e da Administracao Publica,

Lisboa, 2002

- (Moura Ramos, 2001): R. M. Moura Ramos, “A Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia — Alguns aspectos”, em “Carta de Direitos Fundamentais da Unido

Europeia”, Coimbra Editora, Coimbra, 2001

- (Neves, 2008): A. Castanheira Neves, “Matéria de Facto — Matéria de Direito”, Digesta

Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, Volume 3°,

Coimbra Editora, 2008,

- (Neveu, 1994): Erik Neveu, “Une Societé de Communication?”’, Montchrestien, Paris,

Franca, 1994

- (Novais, 2006): Jorge Reis Novais, “Direitos Fundamentais Trunfos Contra a

Maioria”, Coimbra Editora, Coimbra, 2006

- (Paesani, 2000): Liliana Minardi Paesani, “Direito e Internet Liberdade de Informagao,

Privacidade e Responsabilidade Civil”, Editora Atlas, S. Paulo, Brasil, 2000

- (Pereira, 2006): André Gongalo Dias Pereira, “Dever de fundamentag¢do, Acesso ao
Processo Clinico e sua Propriedade. Uma Questao Europeia”, em Revista Portuguesa do
Dano Corporal, Associagdo Portuguesa de Avaliacio do Dano Corporal n°® 16
(Novembro de 2006), Instituto Nacional de Medicina Legal — Delegacdo de Coimbra,
Coimbra, 2006

- (Pérez, 2005): Maria Mercedes Serrano Pérez, “El derecho fundamental a la proteccén

de datos. Derecho espaiiol y comparado”, Thomson Civitas, Madrid, Espanha, 2005



- (Pieroth, Schlink, 2008): Bodo Pieroth, Bernhard Schlink, “Direitos Fundamentais,
Direito Estadual II”’, Universidade Lusiada Editora, Lisboa, 2008

- (Popper, 1993): Karl R. Popper, “A Sociedade Aberta e os Seus Inimigos”, Vols. I e
II, Editorial Fragmentos, Lisboa, 1993

- (Quadros, 2004): Fausto Quadros, “Direito da Unido Europeia”, Almedina, Coimbra,

2004

- (Queiroz, 2002): Cristina M. MM. Queiroz, “Direitos Fundamentais (Teoria Geral)”,
Coimbra Editora, Coimbra, 2002

- (Rawls, 2003): John Rawls, “Justica como equidade Uma reformulacdo”, Martins

Fontes, S. Paulo, Brasil, 2003

- (R. Gongalves, 2002): Renato Gongalves: “A Proteccio dos «dados pessoais»
informatizados — articulacdo de regimes”, 8° Relatério de Acesso aos Documentos
Administrativos, CADA (Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos),

Lisboa, 2002

- (R. Gongalves, 2002): Renato Gongalves, “Acesso a Informacdo Administrativa das

Entidades Puablicas”, Almedina, Coimbra, 2002

- (R. Gongalves, 2003): Renato Gongalves, “Estudos em Homenagem ao Professor

Doutor Inocéncia Galvio Teles”, Almedina, Coimbra, 2003

- (Renders, 2008): David Renders (direction), “L’“Accés aux Documents
Administratifs”, Centre d’Etiudes Constitutionelles et Administratives, Bruylant,
Bruxelass, Bélgica, 2008

- (Rivero, Moutouh, 2003): Jean Rivero, Hugues Moutouh, “Libertés Publiques”, Tome
I et I1, 9* Edicdo, Thémis, PUF, Paris, Franca 2003.

- (Saavedra, 1995): L. Cordero Saavedra, “El Derecho de Acceso a los Archivos y
Registros Administrativos y su Tutela Administrativa y Jurisdicional”, em La Ley.
Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia, Disley, SA,

Madrid, 1995

- (Salmer6én, 2003): Manuel Fernindez Salmerén, “La proteccion de los datos

personales en las Administraciones Publicas”, Thomson Civitas, Madrid, Espanha, 2003
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- (Sanchez, 2005): Yolanda Gémez Sanchez, “Derecho Constitucional Europeo”, Sanz y

Torres, Madrid, 2005

- (Santos, Gongalves, Marques, 2004): Anténio Carlos Santos, Maria Eduarda

Gongalves, “Direito Econémico”, Almedina, Coimbra, 2004

- (Sendra, 1997): V. Gimeno Sendra, “El Registro de la Propriedad y el Derecho a la
Intimidad”, Edi¢ao de La Ley — Actualidad, SA Madrid, Espanha, 1997

- (Silveira, 2004): Luis Lingnau da Silveira, “Familia e Proteccdo de Dados”, em
Comemoragdes dos 35 Anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da reforma de 1977,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004

- (Teitgen-Colly, 1988): Catherine Teitgen-Colly, “les autorirtés administrative
indépendantes: histories d une institution” em Claude.-Albert Colliard, Gérard Timsit,

“Les autorités administrative indépendantes”, PUF, Paris, 1988

(13

- (Terwangne, 1999): Cécile de Terwangne, Le rapport de 1 avie privée a
I"information”, Cahiers du Centre de Recherches Informatique et Droi n° 16, “Droi des

Technologies de L‘Information Regards Prospectives, Bruylant, Bruxelas, Bélgica,

1999

- (Valembois, 2005): Anne-Laure Valembois, “La Constitutionnalisation de 1’exigence

de sécurité juridique en droit francais ““, LGDJ, Paris, 2005

- (Van Lang, 1997): Agathe Van Lang, Genevieve Gondouin, Véronique Inserguet-

Brisset, “Dictionaire de droit administrative”, Armand Colin, Paris, Franca, 1997

- (Ventura, 2001): Catarina Sampaio Ventura, “Contexto e justificacdo da Carta”, em

“Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia”, Coimbra Editora, Coimbra, 2001.
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