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Resumo

No final do ano de 2019, despoletou no mercado de frutos do mar da cidade de Wuhan,
situada na China, uma grave epidemia - a COVID-19 - que depressa evoluiu para pandemia e
se propagou por todo o Mundo, colocando em risco ndo apenas a integridade fisica, como

também, a vida de todos os cidadios.

Perante uma doenga nova, mergulhados num oceano de puro desconhecimento e
dotados de uma profunda confianga nas novas solugdes, os varios paises foram-se unindo, numa
comunhdo de esforgos, estabelecendo medidas com um unico objetivo: evitar uma maior

propagac¢do do novo virus, tentando defender a satide do maior niimero de pessoas possivel.
Para tal, muniram-se da ferramenta mais rapida e eficaz - a tecnologia.

Que o desenvolvimento da tecnologia veio revolucionar a sociedade atual, ¢ um facto
irrefutavel. No entanto, tal desenvolvimento trouxe uma larga diversidade de desafios ao campo
dos Direitos Fundamentais, elementares posi¢des juridicas de vantagem que ndo podem, nunca,

ser descuradas.
Para grandes males, grandes remédios, reza o provérbio.

Mas, tera Portugal estabelecido medidas legalmente admissiveis? Terdo sido as que

melhor garantiram a salvaguarda dos Direitos Fundamentais dos cidadaos?

A reflexdo contida na presente Dissertacio tem como desiderato a resposta a estas

questdes, que tém tanto de atuais como de pertinentes.

Palavras-Chave: dados pessoais; satde publica; COVID-19; deveres estatais; medidas

preventivas; principio da proporcionalidade



Abstract

At the end of 2019, a serious epidemic - COVID-19 - broke out in the Wuhan South
China Seafood Wholesale Market, which quickly evolved into a pandemic and spread to the

entire world, putting at risk not only the physical integrity, but also, the lives of all citizens.

Faced with a new disease, immersed in an ocean of pure ignorance and with a deep
confidence in new solutions, the different countries came together, in a joint effort, establishing
measures with a single objective: to defend as many people as possible, avoiding a greater SARS-

CoV-2 propagation.
To do so, they armed themselves with the fastest and most effective tool - technology.

The development of technology has revolutionized today's society, this is an irrefutable
fact. However, such development brought several challenges regarding Fundamental Rights,

legal elements of advantage that can never be neglected.
For great ills, great remedies, as the saying goes.
But, has Portugal established legally admissible measures?
Were they the ones that best guaranteed the safeguarding of citizens fundamental rights?

The reflection contained in this Dissertation aims to answer these questions, which are

both current and relevant.

Key-Words: personal data; public health; COVID-19; state duties; preventive measures;

principle of proportionality
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Introdugao

A presente Dissertacdo de Mestrado, do Curso de Mestrado em Direito Forense e
Arbitragem, da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, tem como principal
escopo a abordagem dos novos desafios que a atual pandemia de COVID-19 veio trazer ao
amago dos Direitos Fundamentais, em especial, no que ao direito a protecido de dados pessoais

e ao direito a protecao da saude publica, diz respeito.

Os principais motivos que conduziram a escolha do tema foram, por um lado, a sua
hodierna importancia e, por outro, a repercussdo pratica que este tem na vida quotidiana dos
cidaddos portugueses, enquanto pessoas singulares sujeitas as medidas estabelecidas pelo seu
Estado e, simultaneamente, titulares de direitos e liberdades fundamentais, dignos de especial

garantia e protegdo, por parte desse mesmo Estado.

Esta Dissertagdo encontra-se dividida em trés partes, respetivamente a Parte I
(Enquadramento dos Direitos Fundamentais), a Parte II (A tensdo entre os Direitos
Fundamentais na contingéncia da COVID-19) e a Parte III (A constante convivéncia dos

Direitos Fundamentais), cada uma delas integrada por capitulos.

A abordagem da matéria é iniciada pela apresentagao dos dois (2) Direitos Fundamentais
em andlise, nos dois capitulos da Parte I, estabelecendo o seu enquadramento juridico, tanto na

ordem internacional como na ordem interna e evidenciando as suas principais carateristicas.

O nucleo essencial e inovador da presente Dissertagdo encontra-se na Parte II, onde é
explanado o panorama atual da pandemia de COVID-19 e o impacto desta junto dos Direitos
em analise, culminando com uma reflexdo juridica sobre duas (2) medidas de combate a

pandemia adoptadas pelo Estado portugués.
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Por fim, na Parte III é evidenciada a questao da inevitavel convivéncia dos varios Direitos
Fundamentais num Estado de Direito Democratico, sob a égide do principio da

proporcionalidade.

Esta op¢do de encadeamento das matérias foi a que, a nosso ver, melhor satisfez o
desenvolvimento da presente investigacao, todavia, nao queriamos deixar de alertar para o facto
de cada uma das matérias abordadas, per se, poder constituir suficiente objeto para uma
dissertagdo autdnoma, motivo pelo qual, a abordagem de algumas tematicas se cinge apenas ao

essencial para a correta compreensido deste estudo.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento da presente Dissertagdo centrou-se na
analise bibliografica de artigos de teor cientifico e de monografias, tendo sido seguido o modo
de citagdo do Instituto Portugués de Qualidade, designadamente, o disposto nas Normas
Portuguesas n.° 405-1 (referente a identificagdio de documentos impressos) e n.° 405-4 (no
tocante a identificagdo de documentos eletrdnicos); na leitura e andlise de legislagdo tanto
portuguesa, como europeia; no exame de alguns pareceres da Comissdo Nacional da Prote¢ao
de Dados e diretrizes do Comité Europeu para a Protecao de Dados; e na exploragio de
jurisprudéncia pertinente relativa ao tema abordado, principalmente, provinda do Tribunal

Constitucional portugués.

O espirito critico manifestado na parte final da Dissertagao, nomeadamente no tocante
as medidas implementadas pelo Estado Portugués, prende-se com o derradeiro propodsito de
responder as questdes evidenciadas na parte final do Resumo e quer-se inovador e relevante, no
ambito de uma matéria de importancia indiscutivel nos dias que correm, num plano em que a
sua compreensdo seja acessivel a todos os leitores, quer se encontrem dentro ou fora do ambiente

académico.
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S PARTEIS
ENQUADRAMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

CAPITULO I: CONTEXTUALIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A

PROTECAO DE DADOS

1. Consideragdes introdutorias

Foi no ano de 1995 que surgiu o primeiro ato legislativo a nivel europeu em matéria de
protecao de dados pessoais, com o intuito de harmonizar a protecdo da privacidade e a livre

circula¢ao de dados pessoais no interior da Unido Europeia, daqui em diante UE.

A Diretiva 95/46/CE?, adotada com base no artigo 100.°-A CE, estabeleceu as condigoes
gerais de licitude do tratamento de dados pessoais, bem como os direitos das pessoas em causa
e introduziu, desde logo, certos limites ao tratamento de dados pessoais, nomeadamente
promovendo a criagdo de um organismo nacional independente, em cada Estado-Membro, que
se encarregasse de controlar todas as atividades que concatenassem com o tratamento de dados

pessoais.

A Diretiva pretendeu, por um lado, harmonizar a defesa dos direitos e liberdades
fundamentais das pessoas singulares em relagdo aos tratamentos dos dados pessoais, nunca

perdendo de vista o seu outro objetivo: assegurar a livre circulagdo desses dados entre os

2 DIRETIVA 95/46/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 24 de outubro de 1995, relativa a
protecio das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados
(JO L 281, p. 31), versdo consolidada em 20.11.2003, revogada a partir de 25 de maio de 2018.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/AUTO/?uri=celex:31995L0046

Estados-Membros, condigdo que se tornava imprescindivel para a garantia do bom

funcionamento do mercado interno europeu.

Como ¢ referido por CATARINA SARMENTO E CASTRO’, “as normas europeias
procuraram resolver os problemas gerados pela vulgarizagdo dos computadores pessoais e da sua
utilizagdo por entidades puiblicas e privadas. A realizagdo de tratamentos de dados deixara de ser
privilégio do Estado (Big Brother) e de grandes empresas privadas envolvendo muitos clientes ou

muitos funciondrios, para se tornar acessivel a cidaddos e pequenas empresas (Little Brother).”

Nao obstante, logo em 2002, a Diretiva 2002/58/CE* veio complementar o Diploma
anterior, promovendo a harmonizagao da legislagao interna dos Estados-Membros relativas a
protecdo do direito a vida privada, mormente, no tocante ao tratamento de dados pessoais no
setor das comunicagoes eletronicas®. De notar que o Legislador da UE previa a reapreciagdo desta
Diretiva, pelo que, com esse intuito, a Comissdo da UE apresentou a 10 de janeiro de 2017 uma
proposta direcionada a substituicdo da Diretiva por um Regulamento relativo a vida privada e

as comunicacdes eletronicas.®

* SARMENTO E CASTRO, CATARINA - 40 anos de “Utiliza¢do da Informatica” - O artigo 35.° da Constitui¢iao
da Republica Portuguesa [Em linha], Revista Eletrénica de Direito Publico: E-publica, Vol. 3, N.° 3, Dezembro de
2016, pp. 42-66 [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:  <https://www.e-
publica.pt/volumes/v3n3a04.html#_ftn1>. ISSN 2183-184x

* DIRETIVA 2002/58/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 12 de julho de 2002, relativa ao
tratamento de dados pessoais e a protegdo da privacidade no setor das comunicagoes eletronicas (diretiva «Vida
privada e comunicagdes eletrénicas») (JO L 201 de 31.7.2002, p. 37), versdo consolidada em 19.12.2009.

> A Diretiva 2002/58/CE foi alterada pela Diretiva 2006/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
margo de 2006, relativa a conservacdo de dados gerados ou tratados no contexto da oferta de servicos de
comunicagdes eletronicas publicamente disponiveis ou de redes publicas de comunicagdes, e que altera a Diretiva
2002/58/CE (JO L 105 de 13.4.2006, p. 54). Esta Diretiva foi declarada invalida pelo Tribunal de Justi¢a no acérdiao
de 8 de abril de 2014, Digital Rights Ireland e Seitlinger e 0. (C-293/12 e C-594/12, EU:C:2014:238), pelo facto de
esta violar gravemente o direito ao respeito da vida privada e a protegdo dos dados pessoais.

¢ PROPOSTA DE REGULAMENTO DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO relativo ao respeito pela
vida privada e a protecdo dos dados pessoais nas comunicagdes eletrénicas e que revoga a Diretiva 2002/58/CE
(Regulamento relativo a privacidade e as comunicagdes eletronicas) COM/2017/010 final - 2017/03 (COD). A

(futura) substituicdo da Diretiva por um Regulamento, dotado de aplicabilidade direta nos diversos Estados-
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No que respeita ao espago de liberdade, seguranca e justica, importa referir que a
Decisao-Quadro 2008/977/JAI” regulou, até maio de 2018, a prote¢ao dos dados pessoais na area

da cooperagdo judicidria em matéria penal e policial.

Ora, apesar de todos os esfor¢os de harmonizagdo de legislagio a nivel europeu, a
verdade é que, a certa altura, tanto os principios como os objetivos delineados deixaram de
conseguir dar resposta aos desafios impostos pela globalizacdo, que se manifestava através do
aumento significativo dos fluxos transfronteirigos, o que, por sua vez, dava origem a uma larga

circulag¢ao de dados na UE.

A célere evolugdo tecnoldgica exigiu que também existisse uma evolu¢do no Direito da
Unido no tocante a regulamentagio do tratamento dos dados pessoais, obtendo-se, assim, um

quadro legislativo de prote¢do mais s6lido e coerente.

A seguranca juridica e a seguranca pratica das pessoas singulares ganharam cor através
do Regulamento 2016/679 de 27 de abril de 2016°, doravante RGPD, que, por visar uma prote¢do

mais eficaz dos dados pessoais da Unido, revogou a Diretiva 95/46/CE.

Desconsidere-se a ideia de que a harmonizagao legislativa e a garantia de um dmbito de
protecao maior e mais coerente de uma matéria que se eleva a uma larga escala de projec¢do social

e econdmica ¢é tarefa facil, pois mui complexa foi a negociacao do RGPD”.

Membros, demonstra a grande vontade de harmonizagio das regras a nivel europeu, tal como, anteriormente,
aconteceu com o Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados.

7 DECISAO-QUADRO 2008/977/JAI DO CONSELHO, de 27 de novembro de 2008, relativa a protecdo dos dados
pessoais tratados no 4mbito da cooperagdo policial e judicidria em matéria penal (JO L 350 de 30.12.2008, p. 60),
revogada a partir de 6 de maio de 2018.

8 REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 27 de abril de 2016,
relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao
desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (JO L 119 de 4.5.2016) aplicavel a partir de 25 de maio de 2018.

* A propésito deste tema, PINAR MANAS, JOSE LUIS - Antecedentes e processo de reforma sobre proteccion de
datos personales en la Unién Europea. In Regulamento General de Proteccion de Datos: Hacia un nuevo modelo
europeo de proteccion de datos, Madrid, Espanha, 2016, p. 49. ISBN 978-84-290-1936-0
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Os primeiros debates tiverem inicio em 2009, sendo a proposta de Regulamento
publicada pela Comissdo apenas em 2012, sobre o qual ainda incidiram quatro (4) anos de
negociagoes entre o Parlamento da UE e o Conselho da UE, obtendo-se a ratifica¢do formal do
acordo a 12 de fevereiro de 2016, e a aprovac¢ao definitiva pelo Plenario do Parlamento Europeu
a 14 de abril de 2016, com um periodo de “vacatio legis” de dois anos, tornando-se, assim,
plenamente aplicavel em 25 de maio de 2018, data a que equivale a revogacao da Diretiva

95/46/CE.

Foi 0o RGPD que, verdadeiramente, veio impactar o universo das novas tecnologias e das
transferéncias de dados dentro da UE, por exemplo, através da introducio e determina¢ao de
uma pandplia de conceitos', da delimita¢ao de principios intrinsecos a qualquer tratamento de
dados pessoais'! e de muitas outras medidas que vieram fazer a diferenca, permitindo uma maior

salvaguarda deste tao estimado Direito Fundamental.

Nas palavras da Comissao da UE, era ponto assente que o RGPD néo s6 deveria garantir
a livre circulagdo de dados pessoais entre os Estados-Membros da UE bem como reforgar a
confianga e a seguran¢a dos consumidores, fomentando, desta forma, dois elementos
indispensaveis para que exista um verdadeiro mercado unico digital, como também deveria
proporcionar novas oportunidades para as empresas, em especial as de menor dimensdo, uma

vez que as regras aplicaveis as transferéncias internacionais de dados se tornaram mais claras'.

' No artigo 4.° do RGPD.

"' No artigo 5.° do RGPD.

12 Neste sentido, COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, Maior
protecdo, novas oportunidades — Orientagdes da Comissdo relativas a aplicacdo direta do Regulamento Geral sobre
a Protegdo de Dados a partir de 25 de maio de 2018, Bruxelas, 24.1.2018 COM(2018), 43 final, p. 1 [Consult. 01
julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0043 &from=EN>.
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Relativamente a protecdo dos dados pessoais em matéria penal, veio a Diretiva (UE)
2016/680" revogar a Decisdao-Quadro 2008/977/JAl a partir de 6 de maio de 2018, prazo

acordado pelos Estados-Membros para a sua transposicao.

A protecdo dos dados pessoais, enquanto Direito Fundamental, encontra-se prevista no
n.° 1 do artigo 8.°'* da Carta dos Direitos Fundamentais, doravante CDF, e ainda no n.° 1 do
artigo 16.°"° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, daqui em diante TFUE. Este
ultimo artigo, ao prever no seu n.° 1 que “todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de
cardcter pessoal que lhes digam respeito” estabeleceu, pela primeira vez, uma base juridica

expressamente aplicavel aos tratamentos de dados pessoais pelos Estados-Membros.'¢

A analise conjugada dos supra mencionados artigos, evidencia, por um lado, a tamanha
importancia do direito a protecdo dos dados pessoais no seio da UE e, por outro, a ideia que

serviu de base, desde o inicio, aos esforcos legislativos neste campo.

1 DIRETIVA (UE) 2016/680 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 27 de abril de 2016, relativa
a protegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades
competentes para efeitos de prevengio, investigagio, detegdo ou repressdo de infra¢des penais ou execugio de
sangdes penais, e a livre circulacdo desses dados, e que revoga a Decisdo-Quadro 2008/977/JAI do Conselho (JO L
119 de 4.5.2016, p. 89)

4 Art. ©8.°da CDF: “1. Todas as pessoas tém direito protecdo dos dados de cardcter pessoal que lhes digam respeito.
2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da pessoa
interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados
coligidos que lhes digam respeito e de obter a respetiva retificacdo. 3. O cumprimento destas regras fica sujeito a
fiscalizagdo por parte de uma autoridade independente.”

5 Art.° 16.° do TFUE: “1. Todas as pessoas tém direito a prote¢io dos dados de caracter pessoal que lhes digam
respeito. 2. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinario,
estabelecem as normas relativas a protegdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais pelas instituices, 6rgdos e organismos da Unido, bem como pelos Estados-Membros no exercicio de
atividades relativas a aplicagdo do direito da Unido, e a livre circulagdo desses dados. A observancia dessas normas
fica sujeita ao controlo de autoridades independentes.”

1o Cf. GALVAO, Luis Neto - Comentério ao artigo 16.° do TFUE. In PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO,
Gongalo (Coordenadores), Tratado de Lisboa Anotado e Comentado, Coimbra, Almedina, 2012, p. 252. ISBN
9789724046136
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A nivel interno, cabe, desde logo, chamar a colagdo o disposto no artigo 35.° da
Constitui¢do da Republica Portuguesa, doravante CRP, que classifica, a semelhanc¢a do Direito
da Unido, o direito a prote¢ao dos dados pessoais como um Direito Fundamental, o qual acarreta
nao s6 a consequéncia de ser diretamente aplicavel e vincular as entidades publicas e privadas'®
como também o facto de apenas poder ser restringido nos casos expressamente previstos na
CRP, devendo essas restricoes ser limitadas ao estritamente necessario para salvaguardar outros

direitos ou interesses constitucionalmente protegidos®.

A evolugdo tecnologica aliada as alteragdes normativas europeias que se faziam sentir,
impactaram de forma direta a legislagao portuguesa e contribuiram para o aprimoramento, com

o decorrer das revisdes constitucionais, do ambito de protecdo do artigo 35.° da CRP*.

17 Art.° 35.° da CRP: “1. Todos os cidadios tém o direito de acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito,
podendo exigir a sua retificagéo e atualizagdo, e o direito de conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da
lei. 2. A lei define o conceito de dados pessoais, bem como as condi¢des aplicaveis ao seu tratamento automatizado,
conexdo, transmissdo e utilizacdo, e garante a sua protecdo, designadamente através de entidade administrativa
independente. 3. A informatica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados referentes a convicgoes filosoficas
ou politicas, filiagdo partiddria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étnica, salvo mediante consentimento
expresso do titular, autorizagdo prevista por lei com garantias de ndo discriminagdo ou para processamento de
dados estatisticos ndo individualmente identificaveis. 4. E proibido o acesso a dados pessoais de terceiros, salvo em
casos excecionais previstos na lei. 5. E proibida a atribui¢do de um nimero nacional tinico aos cidaddos. 6. A todos
é garantido livre acesso as redes informaticas de uso publico, definindo a lei o regime aplicavel aos fluxos de dados
transfronteiras e as formas adequadas de protegdo de dados pessoais e de outros cuja salvaguarda se justifique por
razdes de interesse nacional. 7. Os dados pessoais constantes de ficheiros manuais gozam de protecio idéntica a
prevista nos nimeros anteriores, nos termos da lei.”

'8 Nos termos do n.° 1 do artigo 18.° da CRP.

' Nos termos do n.° 2 do artigo 18.° da CRP.

20 Para mais informagdes sobre este tema: MAGALHAES, JOSE DE - Diciondrio da Revisdo Constitucional,
Publicagdes Europa-América, Lisboa, 1989, pp. 374-375. ISBN: 9789721028777

Mais especificamente sobre a Constitui¢do de 1976, as suas revisdes constitucionais e o artigo 35.%
PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA - Privacy e Protec¢ido de Dados Pessoais: a Constru¢cdo Dogmatica do Direito
a Identidade Informacional, Associacio Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2015, pp. 665 e ss.
ISBN: 5606939008169
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Como refere CATARINA SARMENTO E CASTRO*, com a integra¢ao de um preceito
com a epigrafe “Utilizacdo da Informatica”, a CRP foi pioneira na consagragdo constitucional de
direitos que especificamente protegem os dados pessoais dos cidaddos em relagdo ao uso das

novas tecnologias.

O artigo supra mencionado veio instituir um direito fundamental a autodeterminagdo
informativa*> que se desdobra no reconhecimento de varios direitos relacionados com o
tratamento automatico das informagoes dos cidaddos e se revé autdnomo relativamente a
protecio da reserva da intimidade da vida privada, constante no artigo 26.° da Lei
Fundamental®.

De acordo com o entendimento de FILIPA URBANO CALVAO?, as normas presentes
no artigo 35.° da CRP, a propdsito da utilizacdo da informatica, reconhecem “o direito a conhecer
a informagdo que sobre cada um de nos é tratada, e que se traduz, no essencial, no direito de saber

que dados pessoais estdo a ser recolhidos, utilizados, conservados, comunicados e para que

21 SARMENTO E CASTRO, CATARINA - 40 anos de “Utilizagdo da Informadtica” - O artigo 35.° da Constituigdo
da Republica Portuguesa [Em linha], Revista Eletrénica de Direito Publico: E-ptblica, Vol. 3, N.° 3, Dezembro de
2016, pp. 42-66 [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:  <https://www.e-
publica.pt/volumes/v3n3a04.html# ftnl>. ISSN 2183-184x

22 Tgualmente conhecido pela doutrina como direito d autonomia informacional, conceito que a jurisprudéncia
alema ajudou a demarcar enquanto informationelle Selbstbestimmung, na decisdo do BVerfGE de 1983, sobre os
Censos. Para um maior desenvolvimento sobre o tema: PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA - Privacy e Protec¢do
de Dados Pessoais...op. cit; SARMENTO E CASTRO, CATARINA - Direito da Informatica, Privacidade e Dados
Pessoais, Almedina, Coimbra, 2005. ISBN: 9789724024240

2 Sobre o direito a reserva da intimidade da vida privada e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional: PINTO,
PAULO MOTA - A protegio da vida privada na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional [Em linha], Relatério
apresentado na Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais de Portugal, Espanha e Itdlia, Dezembro de
2016, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <h
https://www.tribunalconstitucional.es/es/trilateral/documentosreuniones/30/ponencia%20portugal %202006.pdf>
O ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 128/92. DR II SERIE (1992-07-24) referiu-se, pela
primeira vez, ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada.

2 CALVAO, FILIPA URBANO - O direito fundamental a protegio dos dados pessoais e a privacidade 40 anos
depois. In Jornadas nos quarenta anos da Constitui¢do da Republica Portuguesa - Impacto e Evolugio,
Universidade Catolica Editora, Porto, Maio de 2017, p. 89. ISBN - 978-989-8835-19-2
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finalidade, e ainda por quem estdo a ser tratados - 0 qué, por quem, para qué? - de modo a permitir
aos cidaddos deter ou retomar o controlo sobre os seus dados. A este conjunto de pretensoes
juridico-subjetivas, refletidas no n.° 1 do artigo 35.% a doutrina portuguesa, por inspiragdo
germdnica, chamou direito a autodeterminagdo informativa, o qual, em certa medida, abrange
também o direito a retificagdo ou atualizagdo dos dados, ainda que esta seja ja uma dimensdo
subjetiva que pressupoe a concretizagdo daquelas dimensoes”.

A respeito da intera¢do entre os Direitos Fundamentais previstos no artigo 26.> da CRP
e as normas constantes no seu artigo 35.°, é oportuno fazer mengao ao Acoérdao n.° 464/2019%
do Tribunal Constitucional, no qual é entendido que as normas do artigo 35.° sdo enriquecidas
no seu conteudo por aqueles direitos, nomeadamente, quando se referem ao desenvolvimento
da personalidade e a reserva da intimidade da vida familiar e privada dos cidadaos.

Isto porque a tutela da privacidade encontra-se intimamente ligada a liberdade
individual, pois, ser livre é ter direito de expressdo, mas, também, ter direito a reservar a sua vida
privada e a construir um espago existencial livre de terceiros — “o direito a estar s6” ou, como
afirma PAULO MOTA PINTO?, “o interesse do individuo na sua privacidade, isto é, em subtrair-
se a atengdo dos outros, em impedir o acesso a si proprio ou em obstar a tomada de conhecimento

ou a divulgagdo de informagdo pessoal”.

Como ¢ referido no supramencionado Acoérddao, “o direito a autodeterminagdo
informativa abrange uma protegdo mais ampla do que a simples reserva da vida privada,
incluindo os dados pessoais dos individuos, ainda que autonomizados de concretos atos de
comunicagdo, cuja possibilidade de devassa aumenta exponencialmente com o progresso

tecnoldgico, e que refletem, por exemplo, os hdbitos de vida de um individuo, os locais que

2 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 464/2019. D.R. I SERIE (2019-10-21), pp. 5-124.
26 PINTO, PAULO MOTA - O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida Privada, Boletim FDUC, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXIX, 1993, pp. 508-509. ISSN 0303-9773

21



frequenta, os seus gostos, a sua saude, a forma como passa os tempos livres, a conduta e as

caracteristicas do utilizador ou até tracos fundamentais da sua personalidade.”

O direito fundamental a autodeterminacdo informativa confere, a cada cidadéo, o direito
de controlar a informagdo disponivel a seu respeito, desdobrando-se, dessa forma, em varios
direitos: “a) o direito de acesso, ou seja o direito de conhecer os dados constantes de registos
informaticos, quaisquer que eles sejam (puiblicos ou privados); b) o direito ao conhecimento da
identidade dos responsdveis, bem como o direito ao esclarecimento sobre a finalidade dos dados;
¢) o direito de contestagdo, ou seja o direito a retificagdo dos dados e sobre identidade e enderego
do responsdvel; d) o direito de atualizagdo (cujo escopo fundamental é a corregdo do contetido dos
dados em caso de desatualizacdo); e) finalmente, o direito a eliminagdo dos dados cujo registo é
interdito”; e o direito a conhecer a finalidade a que se destinam os dados é “um direito a
autodeterminagdo sobre informagoes referentes a dados pessoais que exige uma protegdo clara

quanto ao desvio dos fins a que se destinam essas informagoes”.

E nesse ambito que se enquadram as exigéncias juridico-constitucionais relativas as
finalidades das informagdes, tais como, a legitimidade; a determinabilidade; a explicitagdo; a

adequacao e proporcionalidade; a exatiddo e atualidade e a limitagdo temporal?.

No entendimento do douto Tribunal, com o qual concordamos, o direito a prote¢io de
dados, na forma especifica de proibicao de acesso por terceiros, apresenta-se como um direito
de garantia de um conjunto de valores fundamentais individuais - a liberdade e a privacidade -
bens juridicos englobados na autodetermina¢ido individual, abrangendo, desta forma, duas
dimensdes: i) a dimensao negativa ou de abstencao do Estado de ingeréncia na esfera juridica
dos cidadédos e ii) a dimensao positiva, enquanto fung¢do ativa do Estado para prevenir tal

ingeréncia por parte de terceiros.

¥ CANOTILHO, GOMES ].J; MOREIRA, VITAL - Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume I,
Artigos 1.°a 107.°, 4.* Edigdo Revista, Coimbra Editora, pp. 552 e 553. ISBN: 9789723222869
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Neste sentido, e atendendo especificamente ao n.° 4 do artigo 35.> da CRP (proibi¢ao do
acesso a dados pessoais de terceiros), pode ser referido que esta norma funciona como uma
garantia do direito a vida privada, que, como ¢ delineado no supramencionado Acdrdao, pode
ser analisada considerando dois direitos menores, por um lado, o direito de impedir o acesso de
estranhos a informagoes sobre a vida privada e familiar e, por outro, o direito a que ninguém

divulgue as informacdes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem.

Sem embargo da dignidade constitucional que lhe é atribuida, a protecdo de dados
pessoais exige a intervengdo do legislador, como, desde logo, dita o n.° 1 do artigo 35.° quando
refere os “termos da lei”, bem como o n.° 2, quando imputa a lei ndo s6 a criagdo da defini¢do do
conceito de dados pessoais como, igualmente, a defini¢do das condi¢des do seu tratamento e,
ainda, no n.° 4, quando prevé a existéncia de casos excecionais de acesso a dados de terceiros,

casos esses ‘previstos na lei*.

Nos referidos preceitos, a Lei Fundamental autoriza a lei ordindria a restringir o
conteudo do Direito Fundamental, atribuindo ao legislador poderes de regulagio que se
encontram sujeitos ao regime da restri¢ao dos direitos, liberdades e garantias consagrado no
artigo 18.° da CRP. Desta forma, e em matéria de intervengdes restritivas de Direitos

Fundamentais, é imprescindivel a observiancia do principio da proporcionalidade®, mais

28 A estes casos excecionais deve ser aplicado o regime das restrigoes aos direitos, liberdades e garantias disposto no
artigo 18.° da CRP, pelo que, de acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira, «sé podem ter lugar quando exigidas
pela necessidade de defesa de direitos ou bens constitucionalmente protegidos (como, por exemplo, a prote¢do dos
direitos fundamentais de outrem, etc.)», in CANOTILHO, GOMES ].J; MOREIRA, VITAL - Constituicio da
Republica Portuguesa Anotada, Volume I, Artigos 1.° a 107.°, 4.* Edi¢do Revista, Coimbra Editora, p. 555.
ISBN: 9789723222869

* “Principio geral de direito, constitucionalmente consagrado, conformador dos actos do poder publico e, em certa
medida, de entidades privadas, de acordo com o qual a limita¢do instrumental de bens, interesses ou valores
subjectivamente radicaveis se deve revelar idonea e necessaria para atingir os fins legitimos e concretos que cada
um daqueles actos visam, bem como axiologicamente toleravel quando confrontada com esses fins”, de acordo com
a defini¢do de Vitalino Canas, in CANAS, VITALINO - Proporcionalidade (Principio da) — Diciondrio Juridico da
Administragdo Publica, Vol. VI, Coimbra Editora, Dezembro, 1994, p. 591 e ss. ISBN: 9789729552359
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aprofundado no Capitulo I, da Parte II da presente Dissertagdo, que dita que a lei deve limitar-
se ao estritamente necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos.

Assim, pode ser atestado que a regulacao do tratamento dos dados pessoais no territdrio
interno é efetuada através de uma Lei, in casu, através da Lei da Prote¢do de Dados Pessoais (Lei
n.° 58/2019 de 8 de agosto®, daqui em diante LPDP) que assegura, desta forma, a execuc¢do do

RGPD na ordem juridica nacional.

Poder-se-ia questionar a razao de ser da LPDP, uma vez que o RGPD, sendo um
regulamento europeu, pela sua natureza, torna-se parte integrante nas ordens juridicas internas
de todos os Estados-Membros da UE, nos termos do artigo 288.° do TFUE, e produz efeito direto
simultaneamente nas relagdes verticais e horizontais, sem necessidade de qualquer mecanismo

de rece¢do’, o que significa que nao existe qualquer necessidade de transposi¢do normativa.

Naio obstante, ¢ do entendimento geral que o préprio RGPD deixou margem de manobra

aos Estados-Membros para a especificagao de algumas das suas regras®, incluindo, por exemplo,

% LEI N.° 58/2019, de 8 de agosto,_que assegura a execugdo, na ordem juridica nacional, do Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a prote¢do das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados. D.R. I SERIE (2019-08-08), pp. 3-28.
Anteriormente a entrada em vigor da presente Lei, vigorava a Lei n.° 67/98 de 26 de outubro que, por sua vez,
transpunha para ordem juridica portuguesa a Diretiva 95/46/CE e que, neste momento, se encontra revogada pela
atual Lei n.° 58/2019 de 8 de agosto.

3 A este respeito, MACHADO, Jonatas E. M. - Direito da Unido Europeia, 3.2 Edigo, Gestlegal, 2010, pp. 199-201.
ISBN: 9789895407682 e HENRIQUES, Miguel Gorjao - Direito da Unido, Almedina, 2014, p. 296.
ISBN: 9789724076584

32 Como refere HENRIQUES, Miguel Gorjdo, Direito da Unido, Almedina, 2014, p. 297, a “autossuficiéncia
normativa” de que gozam os Regulamentos, “ndo implica que todo e cada regulamento seja em si mesmo preciso e
suficiente, a0 ponto de dispensar qualquer atuagio normativa por parte da Unido ou dos Estados membros. E o que
acontece, no primeiro caso, com os Regulamentos adotados ao abrigo de processo legislativo e que prevéem a
adogdo de atos delegados ou de execucdo. E, no segundo caso, com aqueles (muitos) Regulamentos que, expressa
ou implicitamente, habilitam os Estados membros a adotar medidas de aplicacio legislativas, regulamentares,
administrativas e financeiras necessarias a sua efetiva aplicacio, reconhecendo a estes, inclusivamente, poderes

discriciondrios”.

24



a determinac¢do mais clara das condi¢des de certos tratamentos de dados pessoais. Dessa forma,
podem os Estados-Membros, observando determinados limites, aprovar disposi¢des nacionais

que especifiquem a aplicagdo das regras do RGPD.

Neste sentido, como bem entende ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, *(...) ndo
pensamos que o RGPD possa ser considerado como um texto paradigmaticamente unificador da
matéria da protecdo de dados no dominio da Unido Europeia. Esta conclusdo é extraida pela
abertura legislativa fornecida aos Estados-Membros, ndo pela atuagdo das autoridades de controlo

cuja agdo estd sujeita ao procedimento do controlo da coeréncia.”

E neste contexto de atualizagio do direito interno que surge a LPDP, depois de um longo
processo legislativo, que veio detalhar a regulagdo da protecdo de dados, harmonizando, desta

forma, a legislagdo nacional com as normas do RGPD.

A maioria dos preceitos da referida Lei fazem referéncia a conceitos e normas presentes
no RGPD, por vezes, reiterando o seu contetido ou, mesmo, incorporando novos critérios de
interpretagao como, por exemplo, a densifica¢do de alguns dos critérios relativos aos prazos de

conservagao de dados pessoais, presente no artigo 21.°.

Uma das inovagdes da LPDP face ao RGPD ¢, por exemplo, a regulagdo dos tratamentos
realizados com recurso a sistemas de videovigilancia, prevista no artigo 19.°, sendo que regula,
ainda, determinadas situagdes especificas de proteciao de dados pessoais como é o caso do

tratamento de dados no contexto laboral, presente no artigo 28.°.

Podem ainda ser destacadas as disposi¢oes relativas a adequacdo das sangdes impostas

pelo RGPD a legislagao nacional, destacando-se neste ambito a atribuigdo as entidades publicas

3 PINHEIRO, Alexandre Sousa [et al.] - Comentdrio ao Regulamento Geral de Prote¢do de Dados, Almedina, 2018,
p- 21. ISBN 9789724077826
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de um direito de solicitarem a CNPD a dispensa de aplicacdo de coimas durante o prazo de trés

(3) anos a contar da entrada em vigor desta Lei, presente no n.° 2 do artigo 44.°.

2. Ambito de aplicagio do Regulamento 2016/679, de 27 de abril de 2016 e a sua

execu¢do no ordenamento juridico portugués

No que tange ao ambito de aplicagdo material do RGPD, revela-nos o disposto no n.° 1
do artigo 2.° desse mesmo diploma, que o mesmo ¢é aplicavel ao tratamento de dados pessoais,
seja operado por meios total ou parcialmente automatizados ou nao automatizados, desde que

os dados pessoais, neste caso, estejam contidos ou forem destinados a um sistema de ficheiros.

Cabe, desde logo, referir que o RGPD foi delineado de maneira a que a sua protegao fosse
direcionada as pessoais singulares, pelo que, desta forma, é inaplicavel ao tratamento de dados

pessoais relativos a pessoas coletivas®.

Da analise das alineas do n.° 2 do artigo 2.° do RGPD, sobressai a vertente negativa do
ambito de aplicagdo material, denotando-se que o Regulamento nao se aplica ao tratamento de
dados pessoais efetuado no d&mbito de atividades que se encontrem fora do ambito de aplicagdo
do Direito da Uniao*, efetuado pelos Estados-Membros no exercicio de atividades relacionadas
com a politica externa e de seguran¢a comum?*, efetuado por pessoas singulares no exercicio de
atividades que ndo se conexem com uma atividade profissional ou pessoal”, e, por dltimo,

efetuado pelas autoridades competentes para efeitos de prevencdo, investigacdo, detengio e

** Considerando 14 do RGPD.

> Como, por exemplo, ao tratamento de dados pessoais efetuado no exercicio de atividades que se prendem com a
seguranca nacional, como bem lembra o considerando 16 do RGPD.

3 Deve ser relembrado a este respeito que a politica externa e de seguranca comum se encontra sujeita a regras e
procedimentos especificos, nos termos do 2.° paragrafo do artigo 24.° do Tratado da Unido Europeia.

7 Como, por exemplo, as atividades exclusivamente pessoais ou domésticas, como é o caso de uma simples troca

de correspondéncia ou a atividade das redes sociais, de acordo com o considerando 18 do RGPD.
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repressdo de infragdes penais ou ainda execugao de sang¢des penais, uma vez que este tratamento

¢ objeto da Diretiva 2016/680, de 27 de abril de 2016.

E no tocante ao ambito de aplicagdo territorial do RGPD que se observa uma
consideravel evolugao legislativa. Enquanto o legislador europeu, na Diretiva 95/46/CE, se
focava em definir o direito nacional (de um Estado-Membro) que deveria ser aplicado consoante
cada situacao de tratamento de dados pessoais, no RGPD, abriu horizontes, objetivando um
nivel de protecdo mais elevado, munindo-se de um texto diretamente aplicavel em todos os

Estados-Membros.

De acordo com o Comité Europeu para a Prote¢do de Dados, daqui em diante CEPD?,
e explorando o artigo 3.° do RGPD, pode ser atestado que foram estabelecidos dois critérios para
a delimitagio do ambito de aplicagdo territorial do Regulamento: i) o critério do
“estabelecimento”, patente no n.° 1 do seu artigo 3.% e ii) o critério do “direcionamento”,

presente no n.° 2 do artigo 3.° do mesmo diploma.

No que ao critério i) diz respeito, entende-se que o RGPD ¢ aplicavel a qualquer
tratamento de dados, seja ele operado no contexto das atividades de um estabelecimento de um
responsavel pelo tratamento® ou operado por um subcontratante? estabelecido na UE,

independentemente de o tratamento de per si ocorrer dentro ou fora da UE.

Para melhor interpretarmos este critério, ha que atentar na sua definicdo plasmada no

n.° 16 do artigo 4.° do RGPD, em conjuga¢ao com o considerando 22 desse mesmo diploma,

% Comité Europeu para a Prote¢do de Dados (CEPD) - Diretrizes 3/2018 sobre o &mbito de aplicagéo territorial do
RGPD (artigo 3.°) [Em linha] Versao 2.0, de 12 de novembro de 2019 [Consult. 01 julho 2021].

Disponivel na Internet:
<https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_guidelines_3_2018_territorial_scope_pt.pdf >.

¥ Entenda-se, “a pessoa singular ou coletiva, a autoridade publica, agéncia ou outro organismo que,
individualmente ou em conjunto com outras, determina as finalidades e os meios de tratamento de dados pessoais”,
de acordo com o disposto no n.° 7 do artigo 4.° do RGPD.

* Entenda-se “a pessoa singular ou coletiva, a autoridade publica, agéncia ou outro organismo que trate os dados

pessoais por conta do responsavel pelo tratamento destes”, segundo o n.° 8 do artigo 4.° do RGPD.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/AUTO/?uri=celex:31995L0046

pelo que o estabelecimento pressupde sempre o exercicio real e efetivo de uma atividade com

base numa instalagdo estavel, independentemente da sua forma juridica*’.

Nio obstante, basta que o tratamento ocorra “no contexto” das atividades do
estabelecimento, conceito indeterminado que pode gerar uma certa controvérsia na sua
aplicacgdo pratica. Para tal, a interpretacao do conceito deve ser feita caso a caso através de uma

analise in concreto, como demanda o CEPD e coadjuvada do exame de dois fatores, sao eles:

a) a relacdo entre o responsavel pelo tratamento de dados ou subcontratante situado fora da UE
e o seu estabelecimento local na UE (se de uma analise in casu resultar que existe uma conexao
intrinseca entre o tratamento de dados pessoais efetuado por um responsavel pelo tratamento
ou subcontratante extracomunitario e as atividades de um estabelecimento situado dentro da
UE, o Direito da Unido aplicar-se-a a esse tratamento); e b) a angaria¢ao de receitas na UE (tal
facto pode indiciar que o tratamento efetuado pelo responsavel ou subcontratante
extracomunitario esta a ser efetuado no contexto das atividades do estabelecimento da UE o que,

consequentemente, fard com que o Direito da Unido lhe seja aplicavel).

Por fim, resta referir que o RGPD se aplica ao tratamento de dados pessoais
independentemente de esse tratamento ocorrer dentro ou fora da UE, pelo que se conclui que o
local ndo é o fator relevante em termos de ambito de aplicagdo do Regulamento, mas sim, a
presenc¢a na UE de um responsavel por esse mesmo tratamento ou subcontratante, através de
um estabelecimento, bem como o facto de o tratamento ocorrer no ambito desse

estabelecimento.

Na verdade, o legislador europeu vai ainda mais longe, ao delinear o critério ii), no n.c 2
do artigo 3. do RGPD. O “critério do direcionamento”, como ¢ denominado pelo CEPD, define
as especificas circustancias, ou, neste caso, atitivades, que, por estarem intimamente ligadas aos

titulares que se encontram em territorio da UE, assim que verificadas, desencadeiam a aplicagdo

4li.e, in casu, o facto consistir numa sucursal ou filial.
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do RGPD ao responsavel pelo tratamento dos dados, ou sub-contratante, ainda que este nao se
encontre estabelecido na UE. Sao elas: a) a oferta de bens ou servigos a titulares de dados pessoais
que se encontrem na UE, independentemente de ser ou ndo exigido um pagamento por parte
destes enquanto contrapartida; e b) o controlo do comportamento dos titulares de dados

pessoais, desde que esse comportamento tenha lugar na UE.

Ainda, nos termos do n.° 3 do artigo 3.° do RGPD, este Regulamento ¢ aplicavel ao
tratamento de dados pessoais por um responsavel pelo tratamento, ou subcontratante, ndo
estabelecidos na UE, sempre que se encontrem estabelecidos num lugar em que, por for¢a do

direito internacional publico, se aplique o direito de um Estado-Membro da UE*.

Aqui chegados, cabe fazer mencao a execugdo da aplicagio do RGPD na ordem juridica
portuguesa. Como bem se entende, nos termos do 2.° paragrafo do artigo 288.° do TFUE, os
Regulamentos europeus sdo obrigatdrios em todos os seus elementos e diretamente aplicaveis
em todos os Estados-Membros, o que significa que, contrariamente as Diretivas, para que os
Regulamentos europeus gozem de forca legislativa nas ordens juridicas dos Estados-Membros

da UE, ndo necessitam de aguardar por qualquer ato de direito interno de recegio.

Nao obstante, na maioria das vezes, os Estados-Membros optam por tomar medidas
internas de execu¢io dos atos juridicamente vinculativos da UE, munindo-se do disposto no
artigo 291.° do TFUE. Com o intuito de assegurar a execu¢do do RGPD na ordem juridica
portuguesa, a Assembleia da Republica, ao abrigo da alinea c) do artigo 161.° da CRP, decretou
a LPDP, delineando, desta forma, um ambito de protecao diretamente focado na ordem juridica

interna.

# O CEPD d4 o exemplo, a este respeito, do tratamento de dados pessoais realizado por embaixadas e consulados
de Estados-Membros da UE, situados fora da UE. In Comité Europeu para a Prote¢io de Dados (CEPD) - Diretrizes
3/2018 sobre o ambito de aplicagdo territorial do RGPD (artigo 3.°) [Em linha] Versao 2.0, de 12 de novembro de
2019, pp. 25-26 [Consult. 01 julho 2021].

Disponivel na Internet:

<https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_guidelines_3_2018_territorial_scope_pt.pdf >.
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A entrada em vigor da LPDP levou a que a antiga Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, que

transpos para a ordem juridica a Diretiva 95/45/CE e que vigorava até entdo, fosse revogada®.

Uma das importantes inovagdes da LPDP, em cumprimento do disposto no n.c 1 do
artigo 51.° do RGPD, foi a criagdo da Comissdo Nacional da Protecao de Dados, doravante
CNPD, que passou a ser entendida como a autoridade de controlo nacional para efeitos do

RGPD, nos termos do artigo 3.° da LPDP.

3. Osvarios tipos de dados pessoais: em especial, os dados pessoais de saude

De acordo com o disposto na alinea 1) do artigo 4.° do RGPD, sdo dados pessoais todos
aqueles que tornam uma pessoa viva*, direta ou indiretamente, identificada, ou entdo, que
permitam essa identificagdo por referéncia a um identificador, como, por exemplo, um nome,
um numero de identificacdo, dados de localiza¢ao, identificadores por via eletrénica ou, ainda,

elementos especificos da identidade fisica, fisioldgica, genética, entre outros.

Desta forma, é possivel aferir que os dados pessoais sdo passiveis de ser divididos por
categorias gerais, entre as quais, os que originam: a) informagdes internas (por exemplo, ao nivel
das crengas religiosas ou filosoficas; da autenticagdo com informagdes que apenas o individuo
conhece®; ou, ainda, ao nivel das preferéncias e intengdes pessoais); b) informacgoes externas
(por exemplo, a propria identificagdo primaria do individuo, da qual se destaca o seu nome, os

seus dados geométricos ou até a sua fotografia; a etnia ou identidade sexual do individuo; as suas

*# Cfr. o artigo 66.° da LPDP.

# Relativamente ao facto de 0o RGPD ndo se aplicar a pessoas falecidas, ver considerados 27, 158 e 160 desse mesmo
diploma. Nio obstante, confere-se prote¢do aos dados pessoais de pessoas falecidas sempre que estes se enquadrem
nas categorias especiais elencadas no n.° 1 do artigo 9.° do RGPD ou quando se reportem a intimidade da vida
privada, a imagem ou aos dados relativos as comunicagdes, ressalvados os casos do n.° 2 desse mesmo artigo, nos
termos do n.° 1 do artigo 17.° da LPDP.

* Vulgo senhas de acesso, PIN ou outras passwords privadas e secretas.
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carateristicas fisicas); ¢) informagoes historicas (por exemplo, a informagao acerca do historial
pessoal do individuo; ¢) informagdes financeiras (por exemplo, as credenciais que identificam a
conta bancaria do individuo - o numero de cartio de crédito; a informagdo acerca da
propriedade do individuo - as coisas que ele tem; a informagéo acerca das transagdes e compras
do individuo); d) informacgdes sociais (por exemplo, acerca da sua vida académica e profisisonal;
da sua atividade criminal); e) informac¢des de rastreamento (por exemplo, endereco IP do
individuo e restantes informagdes que se possam retirar da utilizacdo de um dispositivo mével
por parte deste; o endereco de e-mail ou o contacto telefénico ou, até mesmo, as coordenadas

GPS da localizagdo do individuo.

A lista de categorias gerais de dados que permitem a identificagdo das pessoas pode
mesmo ser infindavel, sendo que tanto abrange dados considerados mais sensiveis como dados

menos sensiveis.

Ora, no RGPD foi delineada uma proibicdo geral de tratamento de dados pessoais que
pertencam a categorias especiais, nos termos do n.° 1 do artigo 9.°, atendendo a sua especial
sensibilidade, sem embargo da aplicagdo do regime especial da licitude de tratamento inscrito

nos n.°s 2 e 3 do aludido artigo.

A sensibilidade de determinados dados pessoais ¢ aferida, pelo legislador europeu, do
ponto de vista dos direitos e liberdades fundamentais, ou seja, atendendo ao facto de o
tratamento desses dados poder implicar riscos para os direitos e liberdades fundamentais do

titular desses mesmos dados.
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Como refere CATARINA CUNHA FERNANDES*, apesar da area da saude ser das que
sempre demonstrou especial sensibilidade para o exercicio de prote¢ao dos dados de saude?”,
apenas com a entrada em vigor do RGPD, se proporcionou uma maior atengdo e debate sobre o

tema no ordenamento juridico portugués.

Face ao exposto, e atendendo a sua natureza e particular confidencialidade, os dados
pessoais relativos a saude integram uma categoria especial de dados pessoais*, pelo que o seu

tratamento reclama bastante cautela.

Ja a Convengdo dos Direitos Humanos e da Biomedicina ou Conveng¢ao de Oviedo de
1997* - abordando, de forma especifica, a prote¢ao da vida privada quanto aos dados de satde
- refor¢a, no n.° 1 do artigo 10.° que “qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada

no que toca as informagoes relacionadas com a sua satide”.

Em Portugal, relativamente a este tema, a jurisprudéncia constitucional ja se mostrava
na vanguarda quando, em 1977, por via do Acérddo n.° 355/97%°, os dados de saude ja eram
considerados dados particularmente sensiveis, sem ainda se encontrarem expressamente
previstos no n.° 3 do artigo 35.°© da CRP, mormente, por poderem ser integrados na esfera da
vida privada, no entendimento do douto Tribunal, sendo esta uma uma “esfera propria

invioldvel, onde ninguém deve poder penetrar sem autorizagdo do respectivo titular”.

O tratamento de dados pessoais relativos a satide apenas pode ter lugar quando se verifica

alguma das circunstancias previstas no n.° 2 do artigo 9.° do RGPD, e, especialmente, nos casos

“ FERNANDES; CATARINA CUNHA - O acesso a informagdo de saude [Em linha], DataVenia — Revista Juridica
Digital n.° 11 - Ano 2020, p.594 [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://datavenia.pt/ficheiros/edicaoll/dataveniall_p591_648.pdf> ISSN 2182-8242

7 Recorde-se, desde logo, o Juramento de Hipdcrates: “Guardarei segredo acerca de tudo o que ouga ou veja (...) e
nao seja preciso que se divulgue, seja ou ndo do dominio da minha profissao, considerando um dever o ser discreto
(...)”, cuja versdo ratificada pela Declaragdo de Genebra, remonta a 1948.

8 Conforme o disposto no n.° 1 do artigo 9.° do RGPD.

¥ Apenas ratificada em 2001 por Decreto do Presidente da Republica n.° 1/2001 de 03 de janeiro.

% ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 355/97. D.R. I SERIE (1997-06-07), pp. 2803-2812.
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da verificagdo das alineas h) ou i), segundo o disposto no n.> 2 do artigo 29.° da LPDP, o
tratamento terd de ser efetuado por um profissional obrigado a sigilo ou por outra pessoa sujeita
a dever de confidencialidade™, devendo garantir-se, desta forma, as medidas adequadas de
seguranca da informagdo e o titular devera ser sempre notificado de qualquer acesso realizado
aos seus dados pessoais, centrando-se na esfera do responsavel pelo tratamento a
disponibilizagcdo desse mecanismo de rastreabilidade e notifica¢ao, de acordo com o n.° 6 do
supra mencionado artigo. Desta forma se pode observar o refor¢o da prote¢ao do tratamento de
dados quando enquadrados nas referidas alineas, conferido tanto pelo disposto no n.° 2 como

no n.° 3 do artigo 29.° da LPDP.

Pode afirmar-se a existéncia de uma “profundidade na revelagio de dados pessoais de

satide™ que importa salvaguadar.

De acordo com o n.° 3 do artigo 29.° da LPDP, ¢ entendido que o acesso aos dados
relativos a satide supra mencionados deve ser feito exclusivamente por via eletronica, salvo
impossibilidade técnica ou expressa indicagdo por parte do titular desses dados, sendo vedada

qualquer divulgagao ou transmissdo de informacéo.

Curiosamente, observa-se uma preocupagio do legislador europeu em deixar a
concretizagdo especifica do tratamento de dados de saude para o direito interno dos Estados-

Membros, informagao que decorre do disposto no n.° 4 do artigo 9.°© do RGPD.

! De acordo com o n.° 2 da Base 28 da Lei de Bases da Saidde, os profissionais de saide “pela relevante fungio social
que desempenham ao servico das pessoas e da comunidade, estio sujeitos a deveres éticos e deontoldgicos
acrescidos, nomeadamente a guardar sigilo profissional sobre a informacido de que tomem conhecimento no
exercicio da sua atividade”.

52 Cfr. DEODATO, SERGIO - A Protecio da Informacio de Satide [Em linha], Férum de Prote¢éo de Dados, N. 4,
Comissao Nacional de Prote¢do de Dados, Julho de 2017, p. 63 [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <
https://www.cnpd.pt/media/uh4fanca/forum4_af web_low.pdf> ISSN 2183-5977
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A este respeito, como referiu ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO®, “hd uma abertura
muito forte para legislacdo interna. O RGPD parece ser um texto sempre em aberto.
Alids, nos tempos de pandemia, por exemplo, as decisoes internas de cada Estado-Membro foram

diferentes”.

Assim, por via do RGPD, sao os Estados-Membros dotados da responsabilidade de
legislar sobre as condigdes de admissibilidade deste especifico tratamento de dados*, devendo
sempre a interpretacio das normas centrar-se nos varios principios® e pautar-se,
fundamentalmente, pelo principio da necessidade do conhecimento da informagdo, inscrito no

n.° 1 do artigo 29.° da LPDP.

Aquando da verificagdo de uma situagdo de conflito entre dois direitos, na qual se
enquadre um tratamento de dados pessoais de saide, tema analisado ao pormenor na Parte II
da presente Dissertacdo, sabemos que os principios guias sdo o da proporcionalidade e do
respeito do conteudo essencial dos direitos afetados, devendo, desta forma, serem previstas
medidas adequadas e especificas que salvaguardem os Direitos Fundamentais e os interesses dos
titulares dos dados, conforme bem ¢ entendido tanto no artigo 8.° como no n.° 1 do artigo 52.°

da CDF e, ainda, na alinea g) do n.° 1 do artigo 9.° do RGPD.

Neste sentido, é imprescindivel saber o que se deve entender por “dados relativos a
saude”. Uma vez mais, o legislador europeu decifra este conceito no n.° 15 do artigo 4.°© do
RGPD, referindo que se tratam de dados pessoais relacionados com a satde fisica ou mental de
uma pessoa singular, onde deve ser incluida a prestacao de servicos de saude que revele

informacoes sobre o seu estado de satude™.

> In “Conversas (in)seguras sobre o “Comentdrio ao RGPD”, organizadas pela APDPO, 09 de Junho de 2020.

** Que, em Portugal, se encontram vertidas na LPDP.

> Relativamente ao tratamento de dados de satide devera ser destacado o principio da autonomia do titular dos
dados, da transparéncia, da segurangca, da integridade, da privacidade e da confidencialidade.

* De acordo com o Considerando 35 do RGPD, as informac¢des que decorrem deste tipo de dados sensiveis devem

ser consideradas tanto quando sdo dadas no passado, como no presente ou no futuro, pelo que devem ser incluidas
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A nivel interno, podemos encontrar semelhante defini¢do no artigo 2.°” da Lei n.°
12/2005, de 25 de janeiro®®, no tocante a “informacao de saude”. Esta configura, assim, “uma

dimensdo que integra a vida da pessoa desde a sua concegdo até a sua morte™.

Dentro da informagao de satde, pode incluir-se a informag¢ido médica que nos termos da
analise conjugada do n.° 1 do artigo 5.° e do n.° 1 artigo 39.° do Cédigo Deontologico da Ordem
dos Médicos consiste na “informagdo de saiide destinada a ser utilizada em prestagoes de
cuidados ou tratamentos de satide” que, como tal, integra os dados de satde, acedidos e utilizados
pelos profissionais de satide no exercicio da sua atividade — quer por partilha do proprio utente,

quer por observagao clinica ou pela aplicagdo de exames complementares de diagnoéstico.

O legislador vai, inclusive, mais longe, quando entende que a informagdo de saude ¢
auténtica propriedade® da pessoa sua titular e os estabelecimentos de saude sdo os depositarios

daquela informagao, “a qual ndo pode ser utilizada para outros fins que ndo os da prestagio de

as informagdes prestadas pelo titular aquando da inscrigdo para a prestagio de servigos de saude, ou durante essa
mesma prestagdo, conforme a Diretiva 2011/24/UE, incluindo qualquer ntimero, simbolo ou particular sinal
atribuido a pessoa singular para a identificar, de forma inequivoca, para fins de cuidados de satide; informacdes
obtidas através de andlises, exames de uma parte do corpo ou de uma substancia corporal (incluindo a partir de
dados genéticos e amostras bioldgicas) e, ainda, quaisquer informacdes sobre, por xemplo, uma doenga ou risco de
doenga, deficiéncia, historial ou tratamento clinico, estado fisioldgico ou biomédico do titular de dados,
independentemente da fonte da informacio (seja um médico ou outro profissional de saide, um hospital, um
dispositivo médico ou um teste de diagnoéstico in vitro).

7 Artigo 2.° da Lei n.° 12/2005, de 25 de janeiro: “Para os efeitos desta lei, a informacédo de satide abrange todo o
tipo de informagdo directa ou indirectamente ligada a satide, presente ou futura, de uma pessoa, quer se encontre
com vida ou tenha falecido, e a sua histéria clinica e familiar.

8 LEI N.° 12/2005, de 25 de janeiro, Informagio genética pessoal e informagio de saide. D.R. I SERIE (2005-01-
26), pp- 606-611.

% Cfr. DEODATO, SERGIO - A Protecio da Informagéo de Satde...op. cit.
% Como bem reforca FERNANDES, CATARINA CUNHA, in O acesso a informagao de satde,...op. cit., p. 607, “o
recurso ao instituto da propriedade, previsto no art.° 1302.° e seguintes do CC é um sinal evidente do legislador

quanto ao total dominio do utente perante a sua informagio de satide, devendo esta ser alheia a terceiros”.
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cuidados e a investigagdo em satide e outros estabelecidos por lei”, de acordo com o n.° 1 do artigo

3.2 da Lein.c 12/2005.

Como referiu CLAUDIA MONGE?, apenas e s6 “a seguranca na protecdo dos dados
pessoais sensiveis permitird que o fluxo dos dados opere quando necessdrio com a confianga dos

titulares dos mesmos”.

Ora, neste sentido, e face ao anteriormente explicitado, facil sera de chegar a conclusao
que, a titulo exemplar, tanto a medi¢do da temperatura de uma pessoa (quando realizada num
contexto de controlo de acesso ou permanéncia, no qual haja suscetibilidade de identificagdo da
pessoa) como a realiza¢ao do teste concebido através de uma zaragatoa por forma a detetar se a
pessoa esta infetada com a COVID-19, sio consideradas operagdes de tratamento de dados
pessoais de saude, neste caso, de recolha, atendendo ao disposto na alinea 2) do artigo 4.° do
RGPD%, sendo que, necessariamente, a respetiva temperatura corporal tal como o resultado
obtido através da zaragatoa configuram dados pessoais de saude e, como tal, o seu tratamento
deve obedecer, de forma criteriosa, as normas anteriormente explanadas, por forma a que nao

ocorra nenhuma situa¢io de violagdo do direito a protecao dos dados de saude.

4. A classificacdo das operagdes e a identificagio dos principios orientadores do

tratamento de dados pessoais

¢! Na sua apresentacdo em Serdes da Saude 2019, na Inspe¢io Geral das Atividades em Sadde, sobre “Business
intelligence em saude e direitos fundamentais”, a propdsito do tema da sessdo 2, “Prote¢do de dados em saude - o
que muda?”, 26 de junho de 2019, (slide 9), [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <http://www.igas.min-
saude.pt/wp-content/uploads/2019/06/Protecao_de_dados_saude_CMonge.pdf> Apud FERNANDES,
CATARINA CUNHA, in O acesso a informagio de saude,...op. cit., p. 28.

62 Informacdo corroborada, ainda, pela CNPD in DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE -
Orientagdes sobre o tratamento de dados pessoais de saude regulados no Decreto n.° 8/2020, de 8 de novembro,
[Em linha], Lisboa, 13 de Novembro de 2020, pp. 3 e 9, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <
https://www.cnpd.pt/media/1bbppegs/orienta%C3%A7%C3%B5es_decreto_8_2020.pdf>
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Acima classifiquei os dois exemplos ilustrativos como “opera¢oes de recolha de dados
pessoais”, uma vez que ambas ocorrem junto dos seus titulares e a sua realizagio origina o acesso

a informagdo a que chamamos de dados pessoais, neste caso, relativos a satde.

No entanto, existem outras operacdes de tratamento de dados pessoais, que vém
elencadas na alinea 2) do artigo 4.° do RGPD, tais como, o registo, a organizagao, a estruturagio,
a conservagao, a adaptacao ou alteracio, a recuperacdo, a consulta, a utiliza¢ao, a divulga¢io por
transmissdo, difusdo ou outra forma de disponibilizacdo, a comparagdo ou interconexio, a

limitagdo, o apagamento e a destruigao.

Atentos a esta longa enumeragdo, a conclusio de que sera muito dificil a tarefa de
encontrar uma operagao sobre dados pessoais que ndo constitua tratamento, é 6bvia. Ademais,
a maneira como a nossa vida atual esta construida, leva-nos a entender que, muitas vezes, as
mais singelas atividades do quotidiano podem traduzir-se em operagdes de tratamento de dados

pessoais efetuadas por terceiros, sem que os proprios titulares se apercebam de tal facto.

Um exemplo do descrito supra, manifesta-se pelo simples acesso a uma pagina de
internet através do computador pessoal que, para o utilizador, ou, neste caso, titular dos dados,
pode parecer insignificante, mas que, por outro lado, origina que o gerente dessa mesma pagina
de internet tenha acesso a um vasto rol de informacgdo acerca do titular dos dados,

nomeadamente, a rede que utilizou para visitar o site ou o local de onde o fez.

E com base neste tipo de situacdes, cada vez mais comuns na atual sociedade conhecida
pela tecnologia, que apraz afirmar que o titular dos dados deve dotar-se de uma postura ativa no
tocante a prote¢do dos seus dados, independentemente do dever que recai sobre o responsavel
pelo tratamento ou subcontratante, reforcando, dessa forma, a seguranca dos seus préprios

dados pessoais.

Nao obstante a recomendacdo desta postura ativa por parte do titular dos dados no

tocante a protecao dos seus proprios dados pessoais, o legislador europeu inscreveu no Capitulo
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IT do RGPD sete (7) grandes principios através dos quais a interpretagdo das restantes normas
do Regulamento se deve reger, a saber: i) o principio do tratamento licito, leal e transparente; ii)
o principio da limitacdo das finalidades; iii) o principio da minimizagdo dos dados pessoais; iv)
o principio da exatiddo; v) o principio da limitagdo da conserva¢io, o vi) o principio da
integridade e da confidencialidade dos dados pessoais e, por ultimo, vii) o principio da

responsabilidade.

A maxima por detras do principio do tratamento licito, leal e transparente consiste num
tratamento de dados de forma legal, justa e transparente, o que significa, ndo apenas, que o
tratamento dos dados deve assentar numa das premissas elencadas no artigo 6.° do RGPD, como
também que o responsavel pelo tratamento deve ser leal e transparente para com o titular dos
dados®, respeitando as normas e orientagdes que o legislador europeu inscreveu no capitulo II
do RGPD, por exemplo, informando-o sobre os riscos provenientes de tal comportamento e

sobre os direitos que este tem, utilizando uma linguagem clara e concisa.

No tocante ao principio da limitagdo das finalidades deve destacar-se a importincia da
prossecugdo de fins especificos, explicitos e legitimos aquando do tratamento dos dados
pessoais, ndo podendo o responsavel pelo tratamento desviar-se da linha que une a recolha dos
dados pessoais as suas finalidades. Para além disso, o responsavel pelo tratamento deve ainda
tomar em consideragdo apenas os dados pessoais que se considerem indispensaveis, adequados
e pertinentes a prossecucao das finalidades supra mencionadas, como demanda o principio da

minimizag¢io dos dados.

¢ Como bem entende ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, “Para efetivagio destes principios, o responsavel pelo
tratamento poderd ceder certo controlo, a todo o tempo, aos titulares dos dados que sobre os mesmos estejam
tratados, e com a possibilidade de prestagio e retirada do consentimento, ou de oposi¢do ao tratamento;
assegurando, contudo que cada titular apenas tera acesso aos seus proprios dados”, PINHEIRO, ALEXANDRE
SOUSA [et al.] - Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados, Almedina, 2018, pp. 401-402. ISBN
9789724077826
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ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO afirma que “o espago do principio da finalidade no
direito a prote¢io de dados pessoais é crucial, na medida em que funciona como a primeira
justificagdo para a realizagdo de um tratamento de dados, impondo-se até ao consentimento. A
realizagdo de recolha de informagdo pessoal - ou qualquer outra operagdo de tratamento - deve
estar respaldada numa razdo-finalidade para, em fun¢do dela, se determinar a natureza
necessdria e ndo excessiva da informagdo pessoal recolhida. A imposi¢do do principio da finalidade
ao consentimento assenta na necessidade de proteger situagoes em que o primeiro esteja por

natureza limitado.”*

Os dados recolhidos e usados na operagdo de tratamento devem ser exatos e estar
atualizados, por forma a gerar o minimo de incorre¢des possivel, de acordo com o principio da
exatidao. Na verdade, os dados considerados inexatos para aquelas determinadas finalidades

devem ser apagados ou retificados de forma célere.

Quanto ao principio da limitagdo da conserva¢ao, compete relembrar que os dados
pessoais usados na operacdo de tratamento apenas se devem manter conservados pelo
responsavel durante o periodo necessario, ou seja, adequado as finalidades para as quais estdo a
ser tratados, sem prejuizo das excegdes presentes no RGPD®, de maneira a evitar a0 maximo a

exposi¢ao dos dados pessoais a riscos.

No que ao principio da integridade e da confidencialidade diz respeito, importa destacar
a ideia de seguranga mdxima pela qual se deve reger o responsavel pelo tratamento dos dados
pessoais. Este deve proteger os dados recolhidos contra qualquer ato destrutivo ou de tratamento
ndo autorizado ou abusivo, sendo que, para isso, deve tomar as medidas adequadas, como sido

bons exemplos a utilizagdo da anonimizag¢do ou pseudonimizacao dos dados pessoais.

¢ PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA - Privacy e Prote¢do de Dados Pessoais...op. cit., p. 826.

% Como ¢ o caso da conservagio por periodos de tempo mais longos para fins de arquivo de interesse publico;
inestigagdo cientifica ou historica ou para fins estatisticos — cfr. a alinea e) do n.° 1 do artigo 5.° em conjugagdo com
on.° 1 do artigo 89.°, ambos do RGPD.
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Por fim, resta referir o principio da responsabilidade que, elencado no n.° 2 do artigo 5.°
em conjuga¢do com o artigo 24.°, ambos do RGPD, faz recair sobre o responsavel pelo
tratamento a obrigagdo de criagdo de medidas e politicas de protecao de dados eficazes que,

proporcionalmente, garantam o cumprimento das normas e principios do RGPD.

Como refere TATIANA DUARTE®, “o responsdvel pelo tratamento deve, ainda,
envergar as vestes de mulher de César, porquanto ndo lhe bastard cumprir o Regulamento, terd de

demonstrar que o cumpre”.

Como ¢ descrito no considerando 90 do RGPD, é o responsavel pelo tratamento que,
antes de proceder ao tratamento, deve realizar uma avaliagdo do impacto sobre a protecao dos
dados em causa, tomando como indices: a natureza; o &mbito; o contexto; as finalidades do

tratamento e as fontes de risco.

Consoante esta avaliagio por parte do responsavel, surgem, entdo, as mencionadas
medidas e politicas adequadas por forma a atenuar os riscos e a garantir a maior seguranca dos

dados pessoais.

5. O consentimento do titular dos dados pessoais;

Uma premissa do principio do tratamento licito, leal e transparente, explanado no ponto

anterior, e talvez a mais usual nos dias de hoje, é o consentimento do titular dos dados pessoais.

Nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 6.° do RGPD, esse é o primeiro fundamento

para que haja licitude no tratamento dos dados pessoais.

% PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA |[et al.] - Comentério ao Regulamento Geral de Protecido de Dados...op. cit.,
p. 144.
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Mas, para que o consentimento do titular dos dados seja considerado valido para efeitos
de licitude do tratamento dos dados, tem que consistir num ato que manifeste, por parte do
titular dos dados, uma vontade livre, especifica, informada, e inequivoca® de consentir naquele

especifico tratamento de dados.

Nos dias que correm, as formas de obten¢ao do consentimento por parte do titular dos
dados sdo cada vez mais variadas e operam, a maioria das vezes, nos meios digitais, por exemplo,

através da validagao de uma opgéo ao visitar um sitio web na Internet.

Ora, para determinar se a forma de obteng¢do do consentimento ¢ ou nao vélida, ha que
refletir sobre o tratamento dos dados, para o qual é necessario o consentimento, e ainda, sobre
a informacao e especificidade oferecida ao titular, para que este, de forma inequivoca - isto é,
sem a existéncia de qualquer duvida - possa manifestar a sua vontade positiva na realizacdo

daquele determinado tratamento de dados.

No que a presente Dissertagdo diz respeito, analisaremos o consentimento segundo a
perspetiva do tratamento de dados pessoais de saude, que, relembrando o explanado no Ponto
3. do Capitulo I, da Parte I, sao integrados, pelo RGPD, numa categoria especial de dados,

atendendo a sua especial sensibilidade.

Nesse sentido, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° do RGPD, o consentimento
dado pelo titular dos dados pessoais, salvo exce¢do®, tem que ser, obrigatoriamente, um

consentimento explicito.

Este é um consentimento mais exigente que requer que o titular dos dados seja
informado sobre quais os dados especificos que serao utilizados pelo tratamento, em que

formato, para que efeito especifico, qual a forma de utilizagdo desses dados (se anonima ou nao,

7 Conforme o disposto no considerando 32 do RGPD.
% Qu seja, se o Direito da Unido ou de um Estado-Membro previr que a proibigdo do tratamento de dados pessoais

de satide ndo pode ser anulada pelo titular dos dados, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° do RGPD, in
fine.
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por exemplo) e, ainda, sobre a possibilidade de transferéncia desses dados para outras entidades,
devendo, desta forma, o titular consentir nas condigdes exatas que lhe foram apresentadas e para

esses determinados fins.

A razdo desta exigéncia prende-se com a especial natureza dos dados em tratamento e
pretende acautelar, ao maximo, o titular dos dados pessoais, de maneira a reduzir os riscos de

uma potencial violagdo destes dados pertencentes a sua esfera mais intima.

Retomando o exemplo previamente mencionado, para o tratamento de dados pessoais
de satide nao pode ser considerado valido o consentimento que é dado através da validacao de
uma op¢ao num sitio web na Internet. Essa forma de manifestagdo do consentimento mostra-se
insuficiente face a sensibilidade dos dados pessoais a tratar, pois, como decorre do Considerando
42 ao RGPD, o titular dos dados deve estar “plenamente ciente do consentimento dado e do seu

alcance”.

E ainda de extrema relevincia, quanto a este tema, referir que o consentimento apenas
podera ser considerado vélido nos casos em que é possivel assegurar que o mesmo ¢ dado de
livre vontade®, ou seja, por outras palavras, ndo deve o consentimento constituir fundamento
juridico valido para o tratamento de dados pessoais em relagdes que nao sdo paritarias, como
por exemplo, as relagdes entre os cidadaos e o Estado e as relagdes entre os trabalhadores e as
entidades empregadoras, a ndo ser que se encontrem verificadas as condi¢des que garantam a

liberdade inerente a essa manifestacao.

O que pressupde, como sublinha a CNPD”, “ndo apenas informagdo clara sobre as
condigdes do tratamento de dados pessoais e sobre as consequéncias do mesmo, mas também que

essa manifestagdo de vontade ndo esteja condicionada ou prejudicada pelas eventuais repercussoes

% Veja-se, a este respeito, o Considerando 43 do RGPD.

7% In DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE - Resposta da CNPD ao Requerimento 19/XIV/1.2
(EI), Lisboa, 12 de Maio de 2020, p. 3, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.cnpd.pt/media/vxxdp5yo/rp19-xiv-1ei-a.pdf>
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(ou pela ameaga de repercussoes) que a recusa da sua emissio possa ter na relagdo juridica laboral

e nas condigoes de prestagdo do trabalho”.

E, precisamente, nas relagdes laborais que o consentimento, enquanto fundamento
juridico valido de licitude para o tratamento de dados pessoais, encontra maior entraves, pelas
razdes supra explanadas, sendo essa a razdo de as autoridades de protecdo de dados pessoais dos
Estados-Membros interpretarem a legislacdo europeia no sentido de apenas admitir a relevancia
do consentimento dos trabalhadores “em circunstincias excecionais, quando o ato de dar ou

recusar o consentimento ndo produza quaisquer consequéncias negativas™”.

5.1. Analise da excecdo: o tratamento de dados independentemente do consentimento do

seu titular em caso de motivos de interesse publico.

Para além do consentimento do titular, encontram-se elencados no n.° 2 do artigo 9.° do
RGPD outros fundamentos que, verificados, tornam licito o tratamento de dados pessoais de
saide. E o caso, por exemplo, da situacio em que o tratamento seja necessirio para o
cumprimento de uma obrigac¢do juridica a que o responsavel pelo tratamento esteja sujeito’

(alinea b), ou quando o tratamento for necessario para a defesa dos interesses vitais do titular

dos dados ou de outra pessoa singular” (alinea c), ou quando o tratamento for necessario por

' Cf. DADOS, COMITE EUROPEU DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS - Diretrizes 05/2020 relativas ao
consentimento na ace¢do do Regulamento 2016/679, 13 de Maio de 2020, p. 10, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel
na Internet: <https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/filel/edpb_guidelines_202005_consent_pt.pdf>

72 Por exemplo no contexto de um contrato ou da mera intengéo de celebrar um contrato, ou ainda se o tratamento
for necessario ao exercicio de fungdes de interesse publico, devendo a regulagdo desse tratamento assentar no
Direito da Uniéo ou de algum dos seus Estados-Membros, conforme considerandos 44 e 45 do RGPD.

7> Nio obstante, a utilizagdo desta prerrogativa apenas pode ter lugar quando o tratamento em causa ndo puder ser
manifestamente baseado noutro fundamento juridico, conforme o disposto no considerando 46 do RGPD. O
proprio Legislador refere, no supramencionado considerando, que alguns tipos de tratamento podem servir tanto

interesses publicos, como interesses vitais do seu titular (ou de outra pessoa singular), enunciando, justamente, o
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motivos de interesse publico importante (alinea g) ou quando o tratamento for necessario para
efeitos de medicina preventiva ou do trabalho (alinea i) ou, ainda, por motivos de interesse

publico no dominio da satide publica (alinea i), entre outros.

Ora, atendendo ao exposto, sempre se pode concluir que os motivos de interesse publico
aparecem, de facto, no RGPD como excec¢do a necessidade de obten¢ao do consentimento por

parte do titular para a existéncia de um tratamento de dados pessoais de saude.

Nao obstante, com base no disposto na alinea g) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD, esse
interesse publico deve: i) ser proporcional ao objetivo visados; ii) respeitar a esséncia do direito a
protecao dos dados pessoais; e iii) prever medidas adequadas e especificas que salvaguardem os

Direitos Fundamentais e os demais interesses do titular dos dados.

Estes trés corolarios fazem relembrar que, neste tipo de situagdes, nos encontramos
verdadeiramente perante uma restri¢do a um Direito Fundamental, in casu, ao direito a protecao
de dados, que encontra fundamento no n.° 1 do artigo 8.> da CDF, no n.° 1 do artigo 16.° do
TFUE bem como no artigo 35.° da CRP e, como tal, deve obedecer ao principio da
proporcionalidade e do respeito pelo contetido essencial dos direitos que se vém afetados,
conforme o disposto no n.° 1 do artigo 52.° da CDF que vem, igualmente, plasmado no n.° 2 do

artigo 18.° da CRP™.

caso da necessidade do tratamento para fins de monitorizagio de epidemias e da sua propagagio, exemplo que se
identifica com o tratamento de dados de satude relativos a qualquer pessoa no contexto da Covid-19, mormente, de
dados de saude de pessoas infetadas com a Covid-19. Assim, a primeira vista, poderia justificar-se o tratamento
destes dados ao abrigo da alinea ¢) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD, néo obstante, atendendo ao referido no
considerando 46, deve dar-se preferéncia a outro fundamento, in casu, o presente na alinea g) ou i) do referido
artigo, sendo o tratamento necessario por motivos de interesse publico, mais especificamente, no dominio da satde
publica.

7* Também relembrando esta evidéncia, cfr. PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA - A COVID - 19 e a protegio de
dados pessoais, Observatorio Almedina, 28 de abril de 2020, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/28/a-covid-19-e-a-protecao-de-dados-pessoais/>: “Assim,

em situagdo de pandemia, para além de os tratamentos de dados estarem basicamente fundados na lei, no interesse
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6. Os direitos do titular dos dados pessoais

O titular dos dados goza, ao abrigo do principio da transparéncia, do direito a ser
informado sobre as informagdes constantes nos artigos 13.° e 14.° do RGPD, consoante seja um
caso de recolha de dados junto do titular ou ndo, através de uma linguagem clara, simples e de
facil compreensao. Principalmente, deve o titular dos dados ser informado sobre a finalidade do
tratamento, o prazo de conservacdo dos seus dados, sobre quem ficara responsavel pelo
tratamento e a quem a pessoa responsavel ird transmitir os seus dados, sem prejuizo da restante

informagao que podera ser solicitada.

Tem, ainda, o titular dos dados o direito a aceder aos dados recolhidos, nos termos do
n.° 1 do artigo 15.° do RGPD, inclusive, de acordo com o considerando 63 do RGPD, deve o
responsavel pelo tratamento, quando tal for possivel, fornecer o acesso a um sistema seguro via
eletronica que possibilite ao titular dos dados aceder de forma direta e imediata aos seus dados.
Este direito ao conhecimento e acesso aos dados que o responsavel possui deve ser exercido sem
a existéncia de qualquer tipo de custo acrescido, demora excessiva e sem qualquer tipo de

restricoes.

O titular tem ainda o direito de ver os dados retificados sempre que este detete qualquer
tipo de inexatiddo ou incongruéncia, nos termos do artigo 16.° do RGPD, bem como direito a
exigir a completude dos dados que se afiguram incompletos, por forma a manter sempre a

atualidade e exatidao dos dados recolhidos.

Quando se verifique alguma das situagdes previstas no n.° 1 do artigo 17.°© do RGPD,
tem, ainda, o titular dos dados direito a obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos

seus dados pessoais e tem este o dever de os apagar, salvo quando o tratamento em causa esteja

publico e na protecdo de interesses vitais, existe a necessidade de cumprir o principio da proporcionalidade na

defini¢do de restri¢cdes a direitos integrados na prote¢do de dados pessoais”.
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previsto no n.° 3 do supra referido artigo, norma que exceciona o direito ao apagamento dos
A situacs : verifica- . i -
dados. A situagdo mais comum verifica-se quando os dados recolhidos deixam de ser necessarios
para a finalidade que motivou a recolha”, pelo que, nesse caso, tem o titular direito a ver os seus
dados apagados e, consequentemente, que estes deixem de ser objeto daquela operagio de

tratamento de dados.

No entanto, atendendo ao objeto da presente Dissertac¢ao, importa chamar a colagio a
excecdo presente na alinea c) do n.° 3 do artigo 17.°, pois, se o tratamento em causa se revelar
necessario por motivos de interesse publico no dominio da satde publica, nomeadamente no
que a reducdo do nudmero de pessoas infetadas pela COVID-19 diz respeito, ainda que se
verifique alguma das situagdes do n.° 1 do referido artigo, por exemplo, ainda que os dados em
causa deixem de ser necessarios para a finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento, estes

podem continuar a ver tratados de forma valida pelo responsavel pelo tratamento.

No caso de se verificar alguma das situagdes presentes no n.° 1 do artigo 18.° do RGPD,
tem ainda o titular dos dados o direito a obter a limita¢do do tratamento dos seus dados por
parte do responsavel, pelo que os dados sé poderdo continuar a ser objeto de tratamento em caso
de consentimento do titular, ou para efeitos de declaracio, exercicio ou defesa de um direito
num processo judicial, defesa dos direitos de outra pessoa ou por motivos ponderosos de

interesse publico, segundo o disposto no n.° 2 do mesmo artigo.

Configura, igualmente, um importante direito do titular dos dados, o direito de oposi¢ao
ao tratamento, como é delineado no n.° 1 do artigo 21.° do RGPD, caso em que, salvo a existéncia
de razdes imperiosas e legitimas para a continua¢ao do tratamento, o responsavel devera cessar

o tratamento dos dados.

No caso de o tratamento ter sido realizado por meios automatizados e se basear no

consentimento dado pelo titular ou num contrato, tem o seu titular o direito a portabilidade dos

7> Motivo presente na alinea a) do n.° 1 do artigo 17.> do RGPD.
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dados, nos termos do n.° 1 do artigo 20.° do RGPD, significando isso que tem o direito de
transmitir os seus dados a outro responsavel pelo tratamento, de forma direta, sempre que tal
seja possivel, sem que o responsavel a quem os dados primeiramente tenham sido fornecidos

coloque qualquer tipo de objecao.

Por fim, tem o titular dos dados direito a ndo ficar sujeito a uma decisdo que seja
exclusivamente baseada no tratamento automatizado’ e que produza efeitos juridicos na sua
esfera ou que o afete de forma semelhante, nos termos do n.° 1 do artigo 22.° do RGPD, com

excecdo do disposto no n.° 2 do mesmo artigo.

CAPITULO II: CONTEXTUALIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A

PROTECAO DE DA SAUDE

1. Enquadramento juridico

Que a saide é o pressuposto logico para o exercicio de todos os demais Direitos
Fundamentais, é uma conclusio facil de alcancar, pois, se esta ndo se encontrar devidamente
garantida, estard em causa a propria vida e integridade fisica dos cidadaos, individualmente

considerados.

76 Isto é, sem que exista qualquer interven¢do humana, como € o caso da criacio de perfis mediante qualquer forma
de tratamento automatizado de dados para avaliar aspetos pessoais relativos a uma pessoa singular, em especial,
analise e monitorizacio de aspetos relacionados com o desempenho profissional, situagio econdmica, saude, ou
deslocagoes do titular dos dados, quando produza efeitos juridicos que lhe digam respeito, segundo o disposto no
Considerando 71 do RGPD.
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Nao obstante, remonta apenas ao ano de 1965 a introdugéo de legislacdo, a nivel europeu,
em matéria de medicamentos e os programas de investigacao na area da medicina e da satide

publica apenas surgiram em 1978.

Foram estes pequenos passos, a par do surgimento da toxicodependéncia e de patologias
como o cancro e a SIDA/HIV e, simultaneamente, com a proliferacdo da circulagao de pessoas
dentro da UE, inclusive doentes e profissionais de satude, que conduziram a inclusdo de uma

politica de saude publica no Tratado de Maastricht de 1992, que criou a UE.

Ainda assim, as medidas legislativas na drea da satide publica constantes desse Tratado
eram manifestamente escassas. A UE apenas gozou de competéncia para adotar medidas
legislativas em matéria de saude pulica com o Tratado de Amsterddo em 1997, podendo, dessa
forma, assegurar um elevado nivel de protecao da saide humana, sendo dever dos Estados-

Membros cooperar relativamente a quaisquer causas de perigo para a saude humana.

A nivel europeu, o direito a prote¢do da saude, doravante designado abreviadamente por
direito a saude, vem elencado no artigo 35.° da CDF, e deve ser analisado em conjugagdo com o
disposto no artigo 168.°© do TFUE. A principal ideia a reter ¢ a de que a UE deve unir esforgos
para assegurar e garantir um elevado nivel de protecdo da saude, nomeadamente através da
criagdo de sistemas de promogio de satide, prevencao de doencas e de prestagdo de cuidados

centrados nas necessidades dos doentes.

Na realidade, “o direito de acesso a prevengdo em matéria de saiide e de beneficiar de

cuidados médicos é considerado, pela UE, um direito de solidariedade”.”

A nivel interno, o direito a saude, corolario do direito a vida e do direito a integridade e

identidade pessoais, ancora-se, de forma basilar, no principio da dignidade da pessoa humana

77 Cfr. CANOTILHO, GOMES J.J; MOREIRA, VITAL - Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, .. op. cit.,
p- 831. ISBN: 9789723222869
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e, enquando Direito Fundamental, tem assento constitucional no artigo 64.° da CRP, que deve

ser analisado, em paralelo, com o disposto na alinea d) do artigo 9.° da Lei Fundamental.

Atendendo ao disposto no Acérdiao do Tribunal Constitucional n.° 39/847%, deve
delinear-se que o direito a saude comporta duas componentes distintas, por um lado, a vertente
negativa que “consiste em dar ao seu titular (os cidaddos em geral) o direito de exigir que ninguém
(desde logo, e em particular, o Estado) atue ou tome qualquer medida lesiva da saude do cidaddo
ou dos cidaddos em geral” e, por outro lado, a vertente positiva, que consiste em “conferir ao
cidaddo direito a exigir do Estado a atividade e as prestacdes necessdrias para salvaguardar a

satide e tratar as doengas™.

Desta forma, defende CARLA AMADO GOMES® que “hd, assim, uma bifacetagio do
Estado - e da Administragdo [...] - no dominio da satide. A friendliness do Estado que cria e
mantém uma estrutura administrativa de prestacio de cuidados de satide tendencialmente
gratuita, junta-se uma roughness (do outro lado) da Administragio que tem por missio prevenir

e debelar situagoes de risco sanitdrio, se necessdrio com o sacrificio de direitos dos cidaddos.”

Neste sentido, e como acentua o douto Tribunal, nos seus Acdérdios n.* 39/84 e 330/89%!,
o direito a satide ndo pode ser considerado parte integrante dos direitos, liberdades e garantias
previstos no Titulo II da Parte I da CRP, nem tdo pouco um direito de natureza andloga a

estes, para efeitos de sujei¢ao ao mesmo regime juridico, nos termos do disposto no artigo 17.°

8 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, N.c 39/84. D.R. I SERIE (1984-05-05), pp. 1455-1468.

7 A este respeito, “o direito a prote¢do da satide comporta, desta forma, duas vertentes: a vertente negativa, que
consiste no direito a exigir do Estado (ou terceiros) que se abstenham de qualquer ato que prejudique a satde, bem
como a positiva, que consiste no direito as medidas e prestagdes estaduais tanto ao nivel da preven¢ao como do
tratamento das doengas”, in CANOTILHO, GOMES ].J; MOREIRA, VITAL - Constitui¢io da Republica
Portuguesa Anotada...op. cit., p. 825 ISBN: 9789723222869

8 In GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Satide Publica vs. Liberdade Individual: Casos da vida de um médico
de Satde Publica, Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1999, pp. 9 e segs [Consult. 01
julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>

81 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 330/89. D.R. II SERIE (1989-06-22).
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da Lei Fundamental, mas antes deve ser considerado um direito social tipico que, como tal,
abrange um direito a certas agoes ou presta¢oes do Estado®? que se revelam necessarias a sua boa

prossecugao.

Assim, como enfatiza o Acérddo do Tribunal Constitucional n.°c 731/95%,
contrariamente aos direitos, liberdades e garantias cujo ambito e conteudo sdo essencialmente
determinados ao nivel das opg¢des constitucionais, e, por isso, sdo diretamente aplicaveis*, o
direito a saude, enquanto direito social, depende de uma “interposicdo legislativa”, ou seja, de
uma atividade mediadora e subsequente do legislador, com vista a criagdo dos pressupostos

materiais indispensaveis ao seu exercicio efetivo.

Nao obstante, a CRP nio concede ao legislador total margem de liberdade na realizagao

da sua atividade de concretizaciao dos direitos sociais e, em especial, do direito a satude.

Esta representa para ele um verdadeiro “dever” ou “obrigacao”®, sobre o qual ele detem
uma “mais ou menos ampla liberdade constitutiva” relativamente tanto as solu¢gées normativas

a adotar como ao quando e ritmo® da legislacao.

Porém, citando o Acérdao n.° 330/89%” do doutro Tribunal, “quando a Constituicio

tragar indicacées mais ou menos claras e precisas, do sentido que aquelas solugées deverdo

8 Que se entendem de natureza juridica (medidas legislativas), de carater material (bens e servigos) e/ou de indole
financeira.

8 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 731/95. D.R IT SERIE (1995-12-13).
8% cfr. o disposto no n.° 1 do artigo 18.° da CRP.

8 O que conduz a doutrina portuguesa a qualificar as normas constitucionais relativas aos direitos sociais como
“normas impositivas de legislagio” - cfr. MIRANDA, JORGE - Manual de Direito Constitucional, tomo IV, 22
edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p.345. ISBN: 9789723220100; CANOTILHO, J. J. GOMES - Direito
Constitucional e a Teoria da Constituicdo, 6. edi¢do, Coimbra, Almedina, 1993, pp. 667-668. ISBN:
9789724021065; ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE - Os Direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa
de 1976, Coimbra, Almedina, 1987, p. 206. ISBN: 9789724079226

8 Expressdo presente no ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 731/95. D.R II SERIE (1995-12-
13).

8 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 330/89. D.R. IT SERIE (1989-06-22).
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assumir, ndo poderd o legislador, ao intervir, deixar de respeitd-las e acatd-las, sob pena de

inconstitucionalidade”.

Ainda que enquadrado nos direitos e deveres sociais, o direito a saide surge-nos, assim,
como um verdadeiro direito subjetivo publico® pelo que ndo pode deixar de ser considerado
uma garantia forte®, que vincula tanto os cidaddos® como o préprio Estado e as demais

entidades publicas®.

2. A bidimensionalidade do direito a saude: a satide como bem individual versus a saude

como bem coletivo (ou saude publica)

De acordo com a Organizagdo Mundial de Satide, daqui em diante, OMS, a satude “¢ um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doengas

ou enfermidade”.**

8 “direito inerente ao espago existencial dos cidaddos” - CANOTILHO, J. J. GOMES - Tomemos a sério os direitos
econdmicos, sociais e culturais, separata do nimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Arruda Ferrer Correia, 1984, 1988, in CANOTILHO, J. J.
GOMES - Estudos sobre Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, 2004, p. 38. ISBN: 9789723215939

8 Na expressdo de J. REIS NOVALIS a propésito dos direitos sociais como direitos fundamentais, in NOVALIS, J.
REIS - Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais, 2.2 edi¢do, Lisboa,
AAFDL, 2017, p. 10. ISBN: 9789726290766

% Nos termos do n.° 1 do artigo 64.° da CRP, todos os cidadaos tém direito & protecio da saude, mas nio deixam,
de igual forma, de ter o dever de a defender e de a promover. Como referem GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA,”Néo existe apenas um direito & prote¢do da satide, mas também um dever de todos de promover e
defender a saude. Esse dever dos cidaddos tem por objeto, quer a propria saude, quer a dos outros (“saude
publica”)”, in CANOTILHO, GOMES ].J; MOREIRA, VITAL - Constituigdo da Republica Portuguesa
Anotada...op. cit., p. 826 ISBN: 9789723222869

°! Evidéncia que decorre dos n.°s 2 e 3 do artigo 64.> da CRP, onde se encontram elencadas as tarefas e deveres
incumbidos ao Estado e demais entidades publicas.

°2 In PreAmbulo da Constitui¢do da Organizagdo Mundial da Saude, que foi adotado pela Conferéncia Sanitdria

Internacional, realizada em Nova York de 19 de junho a 22 de julho de 1946, assinada em 22 de julho de 1946 pelos
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Descartando as criticas existentes a definicdo supra mencionada, mormente, por
conduzir a uma situagio utdpica e, por isso, inalcancavel, a verdade é que a satide deve ser, nos

dias que correm, encarada como um bem de todos, como relembra o disposto no n.° 1 do artigo

64.° da CRP.
Mas sera que foi sempre esse o entendimento?
Nem sempre.

Como nos recorda CARLA AMADO GOMES?”, importando os ensinamentos de J.-
MARIE AUBY, “a saude (leia-se, a defesa de um estado de bem-estar fisico e psiquico) era
assumida como uma preocupagio da comunidade, pois a crenga e a supersticio davam-lhe uma
conotagdo ameagadora da vivéncia social. A doenga era um reflexo de for¢as malignas sobre um
membro do grupo, um aviso da ira divina que se abateria inelutavelmente sobre a comunidade.
As reagoes terapéuticas cabiam a feiticeiros que, através de rituais, tentavam exorcizar o mal do

individuo, salvaguardando assim o bem-estar do grupo™*.

Rumando ao Império Romano, foi 14 que se desenvolveram as primeiras preocupagdes
em torno da satude publica, com a institui¢do dos banhos publicos e com a implementacio de
inspecOes a certos estabelecimentos de vendas. Mas, com o avangar dos tempos, essas
preocupagdes viram-se, cada vez mais, deixadas para tras, o que, de certa forma, concorreu para

o surgimento das pragas medievais.”

representantes de 61 Estados (Official Records of the World Health Organization, No. 2, p. 100), e entrou em vigor
em 7 de abril de 1948.

> GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Satde Publica vs. Liberdade Individual,.. op. cit., p. 2, [Consult. 01 julho
2021]. Disponivel na Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>

°* AUBY, J.-MARIE - La legitimité de I'intervention publique, in L’ actualité juridique - Droit Administratif, 1995,
n° 9, pp. 588 e segs. Apud GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Saude Publica vs. Liberdade Individual,.. op. cit.,
p- 2, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>
% Sobre este tema, POZO, C. MOLINA DEL - Hacia una concepcién expansiva de la salud publica en Espaiia, in
Revista de Derecho Publico, nova época, n° 111, 1988, pp. 351-356. Apud GOMES, CARLA AMADO - Defesa da
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A verdade é que a chamada de atengdo para a satide, enquanto bem juridico digno de
protecdo, apenas tomou forma a partir do século XIX mas, ainda nessa altura, o maior ou menor
cuidado, tratamento ou manutencdo do bem-estar de cada pessoa dependia do que lhe
financeiramente era possivel — citando CARLA AMADO GOMES®*® - “o homem do século XIX

estd entregue a si proprio” e, nesse sentido, a sua saide apenas e s6 lhe cabe a ele defender.

As autoridades administrativas apenas intervinham em casos extremos que pudessem
fazer perigar a satde de toda a populagdo, como, por exemplo, quando surgia uma epidemia ou
calamidade grave. Essa inacdo por parte das autoridades concorria para o surgimento de novas
pragas que se foram desenvolvendo, que muito se devem, também, ao excesso de populagdo que
se aglomerava nos centros das cidades. Por isto, se costuma dizer que a Administragdo de Saude

no Estado Liberal é primacialmente agressiva®.

O paradigma muda com a institui¢do do Estado social, no pds II Guerra Mundial e s6
nessa altura se concebe a saude publica como valor, desde logo, reconhecido pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, no n.° 1 do artigo 25.° - uma verdadeira riqueza

coletiva®® digna de protegdo e promogao por parte do Estado.

Saude Publica vs. Liberdade Individual,.. op. cit., p. 2, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>

¢ GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Saude Publica vs. Liberdade Individual,.. op. cit., p. 2, [Consult. 01 julho
2021]. Disponivel na Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>

7 Cfr.OCANA, L. MORELL - La evolucidn y configuracién actual de la actividad administrativa sanitaria, in Revista
de Administracién Publica, n° 63, 1970, pp. 136 e segs. [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2111730> Apud GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Saude
Pablica vs. Liberdade Individual,.. op. cit, p. 2, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>

% MOREAU, J.;/TRUCHET, D. - Droit de la Santé Publique, Dalloz, Paris, 1981, p. 14. EAN13 9782247041442
Apud GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Satde Publica vs. Liberdade Individual,.. op. cit., p. 3, [Consult. 01
julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>
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A partir deste momento, ergue o Estado, enquanto garante, uma auténtica
Administracdo de prestagdo de cuidados de saude com verdadeiros objetivos de promogio e

defesa de uma politica de satide, que até entdo era inexistente.

Surge, desta forma, um veridico direito a satde”, que se concretiza numa posi¢ao
juridica ativa dirigida a obter cuidados de satde, através de uma estrutura organizada nesse

sentido.

Em Portugal, como detalha CARLA AMADO GOMES, o despertar para a missdo social
de protecao da satide ocorre logo em 1951, quando o legislador, a par da revisao constitucional,

adita ao artigo 6.° da Constitui¢do de 1933 uma nova tarefa estadual: a defesa da saude publica

(n.°4).

Nao obstante, apenas com a Constitui¢do de 1976 se observa a bidimensionalidade do

bem saiide, no artigo 64.°.

Podemos falar, por um lado, em bidimensionalidade na confrontagdo da vertente
subjetiva do direito, delineada no n.° 1 do artigo 64.° da CRP, quando ¢ referido que “todos tém
direito a protegdo da satide” com a vertente objetiva do direito, plasmada nos niimeros 2 e 3 do
referido artigo, que se traduz na imposi¢ao de certas tarefas ao Estado, nomeadamente, de
criagdo e manuten¢do de uma estrutura de prestacdo de servigos, vertentes ja explanadas na

presente Dissertacao.

Por outro lado, podemos discutir a bidimensionalidade num prisma de analise entre a

vertente positiva do direito que se traduz na tarefa fundamental do Estado de promogdo do bem

** Nio, evidentemente, como nota J.-MICHEL DE FORGES, o “direito a gozar de uma satde perfeita” — in FORGES,
J.-MICHEL DE - Le Droit de la Santé, 22 edigéo, Paris, 1995, p. 6 ISBN: 978-2-13-060818-9 Apud GOMES, CARLA
AMADO - Defesa da Satude Publica vs. Liberdade Individual,.. op. cit., p. 3, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na
Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>
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satide e a vertente negativa que consiste no direito individual'®® a exigir tanto do Estado como

de terceiros que se abstenham de qualquer ato que possa prejudiciar a sua propria satde.

A esta vertente negativa, acresce uma dimensdo comunitaria “como direito a defesa, por
parte do Estado, do interesse (puiblico) satide publica™, que obriga a dois tipos distintos de
atuagdo, no entendimento de G. CHIARELLI'™, com o qual concordamos:
i) primeiramente, por parte do cidaddo, o dever de se abster de comportamentos que lesem a
saude de terceiros; ii) depois, por parte do Estado, a quem incumbe, nio sé a prote¢do como

igualmente a defesa da saude publica.

3. Os deveres estatais de protecao e promogao da saude publica;

Atendendo ao explanado supra, o direito a protecio da saude, por se ver inserido na
categoria dos direitos sociais, exige do Estado um certo tipo de prestagdes, para que consiga ser

devidamente realizado.

Desde logo, nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 64.° da CRP, observamos que a
realizagdo do direito a protecio da saude sucede com a criagdo, pelo Estado, de um Servigo
Nacional de Saude e, de igual forma, das necessarias condigdes econdmicas, sociais, culturais e
ambientais que possam atestar o desenvolvimento de préticas de vida saudavel e a promocgido da

literacia dos cidadaos para a satde.

190 Entenda-se, o direito de cada pessoa singular.

100 GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Saude Publica vs. Liberdade Individual...., op. cit., p. 5.

192 Cfr. CHIARELLL G. - Lo Stato e l'assistenza sanitaria, in Scritti di Diritto Pubblico, Mildo, 1977, pp. 651-655.
Apud GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Saude Publica vs. Liberdade Individual,.. op. cit., p. 5, [Consult. 01
julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>
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Como refere CLAUDIA MONGE, “devem ser afirmados os deveres estatais de protegdo
da saude, como decorréncia légica do Estado de Direito democrdtico e social previsto na

Constituigdo.

A Constitui¢do consagra um direito a protegdo da satide, direito fundamental de dimensdo
ativa como  incumbéncia publica na execu¢do de uma tarefa fundamental.
Esse direito social é um direito subjetivo a prestagoes, porquanto aquele sobre que incide o dever
de prestar - o ente publico — tem como correlativo um direito subjetivo a prestagdes puiblicas - o

sujeito ativo tem um direito subjetivo a prestagoes puiblicas”.'

Daqui decorre que ndo basta o direito a prote¢ao da satde ser considerado um Direito
Fundamental e estar consagrado e reconhecido como tal na CRP, para que o mesmo esteja

assegurado.

Para que exista uma plena prossecugdo do direito a prote¢do da saude, o Estado tem que
conseguir garantir, por exemplo, o acesso dos cidadaos a cuidados médicos, independentemente
da sua condigao econdmica, e, para que isso seja possivel, deve munir o territdrio com unidades
de satde e recursos humanos especializados'*; o Estado tem que orientar a sua a¢ido para a
socializagdo dos custos médicos e de medicamentos'®; o Estado tem, ainda, que disciplinar e
fiscalizar as formas empresariais e privadas de medicina, por forma a garantir os adequados
padrdes de qualidade e eficiéncia'®; o Estado tem que controlar a disciplinar a produgio,

distribui¢io, comercializagdo e uso dos produtos farmacéuticos e dos meios de tratamento e de

103 Cfr, MONGE, CLAUDIA - O direito fundamental & protecio da satide [Em linha], Revista Eletrénica de Direito
Publico: E-publica, Vol. 6, N.o 1, Abril de 2019, p. 79. [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.e-publica.pt/volumes/v6n1/pdf/a6nlvé.pdf>. ISSN 2183-184x

104 Cfr. as alineas a) e b) do n.° 3 do artigo 64.° da CRP.

105 Cfr. a alinea ¢) do n.° 3 do artigo 64.° da CRP.

196 Cfr. a alinea d) do n.° 3 do artigo 64.° da CRP.
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diagnostico'”; e, por fim, o Estado tem que estabelecer politicas de prevencéo e tratamento da

toxicodependéncia'®®.

Neste sentido, sempre se pode afirmar que o “Estado serd um financiador da prestagdo

de cuidados de satide e também planeador, organizador e prestador”.'*®

S PARTEII §

A TENSAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONTINGENCIA

DA COVID-19

CAPITULO I: DIREITO A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS VERSUS

DIREITO A PROTECAO DA SAUDE

1. Enquadramento

Foi em novembro de 2019 que despoletou no mercado de frutos do mar da cidade de Wuhan,
situada na China, uma grave epidemia - a COVID-19 - fruto, acredita-se, da ingestao, por parte

de varias pessoas, de determinadas espécies de morcegos infetados com o virus Sars-Cov-2.

Em margo de 2020, ja a OMS, baseando-se nos “alarmantes niveis de propagacao” da

doenga transmissivel''’, declarou a passagem de epidemia - entenda-se, cirunscrigdo da doenga

07 Cfr. a a alinea e) do n.° 3 do artigo 64.° da CRP.

108 Cfr. a alinea f) do n.° 3 do artigo 64.° da CRP.

1% MONGE, CLAUDIA - O direito fundamental a prote¢do da satde saiide...op. cit., p. 81.

9 Doenga infeciosa provocada por um agente contagioso que pode ser transmitida de pessoa a pessoa por contacto

direto com uma pessoa afetada ou por um meio indireto como a exposi¢do a um vetor, animal, fémite, produto ou
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ao numero de pessoas dentro de um pais - a pandemia mundial, significando, assim, que, a
partir desse exato momento, todos os paises do mundo passaram a estar em risco relativamente

ao surto viral.

Ora, o facto de nos encontrarmos perante a propagacao, rapida, eficiente e continuada,
de um novo virus, que, além de desconhecido, a época, da Medicina, também colocava (e ainda
coloca) em causa ndo apenas a integridade fisica de todas as pessoas, mas, inclusive, a sua propria
vida, fez com que os paises agissem no sentido de encontrar as medidas de prote¢do contra a

propagacdo do virus mais céleres e eficazes.

Afinal de contas, era inegavel a presencga de uma ameaga grave para a saude, sendo esta
considerada uma “ameaga para a vida ou um perigo grave para a satide de origem bioldgica,
quimica, ambiental ou desconhecida que se propague ou implique um risco considerdvel de se
propagar através das fronteiras nacionais dos Estados-Membros, e que possa tornar necessdria a
coordenagio a nivel da Unido a fim de assegurar um nivel elevado de protecio da satide

humana” !

E indiscutivel que, perante uma pandemia mundial, em que o nimero de pessoas
infetadas aumenta em larga escala de dia para dia, as medidas de combate a propagagao do virus
mais céleres a adotar passem pela identificacdo e monitorizagdo das pessoas, tanto das infetadas,
como daquelas que possam ter estado em contacto com estas, por forma a conter, a0 maximo, a

disseminac¢do da doenga, restringindo, de forma temporaria, os contactos interpessoais.

Tais medidas implicam necessariamente uma grande divulgacao e partilha de dados

pessoais e informagdes, nomeadamente, relativa a saide dos cidaddos que, como analisado no

ambiente, ou troca de fluidos, contaminados com o agente contagioso, segundo o disposto na alinea b) do artigo
3.°da DECISAO N.° 1082/2013/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 22 de outubro de 2013
relativa 4s ameagas sanitarias transfronteirigas graves e que revoga a Decisdo n.° 2119/98/CE.

11 De acordo com a alinea g) do artigo 3.° da DECISAO N.° 1082/2013/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO de 22 de outubro de 2013 relativa as ameagas sanitdrias transfronteiricas graves e que revoga a Decisdo
n.° 2119/98/CE.

58



Ponto 3. do Capitulo I, da Parte I da presente Dissertagao, configura uma categoria especial de
dados pessoais, atendendo a sua singular sensibilidade. O tipo de informagédo que se pretende ver
liberada e divulgada é aquela que, vulgarmente, se considera pertencente a esfera mais intima de

cada pessoa: a informagdo sobre a sua propria saude.

Chegamos, assim, ao verdadeiro cerne da questio e tematica base deste Trabalho:
por um lado, existe o direito de todos os cidaddos a verem tanto a sua saide como a sua vida
protegidas, de acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 64.° da CRP (direito que obriga o Estado
a intervir como garante dessa mesma prote¢ao''?) mas, por outro lado, existe, igualmente, o
direito de todos os cidaddos a que nao se utilize a informatica para o tratamento de dados
referentes a sua vida privada, nos termos do n.° 3 do artigo 35.> da CRP, onde se incluem,
necessariamente, os dados pessoais de saude'”, que se coaduna com a proibigao geral de
tratamento de dados pessoais de satde, nos termos do n.° 1 do artigo 9.° do RGPD, dados esses
cujo acesso, de acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 29.° da LPDP, se rege pelo principio da

necessidade de conhecer a informagao.

Perante a supra referida tensdo entre estes dois (2) Direitos Fundamentais, ha que refletir
sobre as medidas de combate & pandemia tomadas pelo nosso Estado, por forma a verificar se
todas as garantias, mormente, no tocante a protecdo dos dados pessoais de saude, foram

efetivamente cumpridas.

Importa reter, em primeiro lugar, que num Estado de Direito Democratico que se pauta
pela convivéncia didria de varios direitos (e deveres, obviamente), ndo s6 é perfeitamente
frequente que exista tensdo entre esses mesmos direitos, como juridicamente valido que tal

aconteca.

12 Entendimento explanado no Ponto 3. do Capitulo II da Parte I da presente Dissertagao.
13 Comungando o entendimento de CANOTILHO, GOMES J.J; MOREIRA, VITAL - Constitui¢io da Republica
Portuguesa Anotada...op. cit., p. 555. ISBN: 9789723222869
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Nao obstante, existem normas e principios que tém que se encontrar assegurados na
procura de solugdes em zonas cinzentas, ou chamadas “zonas de choque” entre dois (ou mais)

Direitos Fundamentais.

A analise critica que se segue tem por base a informa¢do que na altura era do

conhecimento, tanto do Legislador, como de todo o cidaddo comum.

Recomenda-se, aos leitores, a reflexdo sobre as seguintes imagens, ideias-chave por

detras da analise tecida nos seguintes capitulos:

114

VERSUS

O que nédo se pretende que aconteca num
Estado de Direito Democratico perante uma
situacdo de tensio entre dois (ou mais)

Direitos Fundamentais.

O que se pretende que aconteca num Estado
de Direito Democratico perante uma
situacdo de tensio entre dois (ou mais)

Direitos Fundamentais.

11* Créditos das duas (2) imagens: https://www.pinterest.pt/ [Consult. 01 julho 2021].
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2. Limitagdes aos Direitos Fundamentais

Como supra referido, motivados pelo largo e constante crescimento da COVID-19, os
paises viram-se obrigados a tomar certas e determinadas medidas para proteger a vida dos seus

cidaddos, e Portugal ndo foi excegao.

Convém relembrar que a maioria das medidas tomadas impactam, de forma direta, o
regime dos direitos e liberdades fundamentais, coroldrio basilar do Estado de direito

democratico que ¢é a Republica Portuguesa, nos termos do artigo 2. da CRP.

E tarefa fundamental do Estado garantir os direitos e liberdades fundamentais, de acordo
com o disposto na alinea b) do artigo 9.° da CRP, todavia, para que o mesmo Estado consiga
cumprir tamanha tarefa, por vezes, é necessario optar pela restricio de um direito ou liberdade
em prole de outro, de maneira a conseguir proteger os Direitos Fundamentais de outras pessoas
ou, entdo, outros interesses publicos de elevada relevincia, como, por exemplo, a seguranga, a
saude publica, entre outros — encontramo-nos, assim, no campo das limita¢des aos Direitos

Fundamentais.

Na verdade, a pandemia da COVID-19 fez com que, pela primeira vez, o Estado

portugués declarasse estado de emergéncia''®

, fundado na existéncia de uma situacio de
calamidade publica, ao abrigo do disposto no n.c 2 do artigo 19.° da CRP, o que, legitimou a

suspensdo de alguns direitos e liberdades.

No que a presente Dissertagdo diz respeito, importa referir que o regime do direito a

protecdo de dados pessoais (in casu, de saude), ainda que constitucionalmente consagrado''®,

115 Estado de excegdo previsto constitucionalmente, mormente, no artigo 19.> da CRP, concebido para ser declarado
em casos extremos de agressdo de forgas estrangeiras, ameagas graves, perturbacdo da ordem constitucional
democratica ou de calamidade publica que legitima a suspensido de alguns direitos e liberdades, de acordo com o
principio da proporcionalidade.

116 Para um melhor esclarecimento, vide ponto 1.1) da presente Dissertagao.
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resulta, em primeira linha, do Direito Europeu - do RGPD, como anteriormente explanado, o
que significa que o tratamento dos dados pessoais tem que obedecer, mesmo em situagdo de

estado de emergéncia, aos limites consagrados no RGPD.

Alids, como sublinha MARIANA MELO EGIDIO'’, entendimento com o qual
concordamos, “qualquer andlise sobre a validade de operagoes de tratamento de dados realizadas
em periodo de estado de emergéncia ndo poderd ter uma resposta diferente a que serd dada a
mesma questdo em estado de normalidade constitucional (...) visto o regime aplicavel ao
tratamento de dados pessoais ndo ser constitucionalmente densificado, mas decorrer do regime
europeu de protecgio de dados, que contém inclusive normas, como a do artigo 23.° do RGPD,
aplicaveis as limitagoes que os Estados-membros poderdo impor ao regime de protecgio de dados

que decorre do RGPD.”

Tal entendimento foi, inclusive, sublinhado pelo CEPD'"%, que reiterou “mesmo nestas
circunstdncias excecionais, deve respeitar-se a protecdo dos dados pessoais em todas as medidas
de emergéncia, incluindo as restrigoes adotadas a nivel nacional, nos termos do artigo 23.° do
RGPD, contribuindo assim para o respeito dos valores fundamentais da democracia, do Estado de
direito e dos direitos fundamentais que sdo o fundamento da Unido Europeia: por um lado,
qualquer medida tomada pelos Estados-Membros deve respeitar os principios gerais da legislagdo,
o conteudo essencial dos direitos e das liberdades fundamentais e ndo deve ser irreversivel e, por
outro lado, os responsdveis pelo tratamento dos dados devem continuar a cumprir as regras de

protegio de dados”.

17 EGIDIO, MARIANA MELO - Protecgio de dados em tempos de COVID-19 - Breves reflexdes [Em linha],
Revista Eletronica de Direito Publico: E-publica, Vol. 7, N.° 1, Abril de 2020, p. 189. [Consult. 01 julho 2021].
Disponivel na Internet: <https://www.e-publica.pt/volumes/v7n1/pdf/a9nlv7.pdf>. ISSN 2183-184x

118 Cf. DADOS, COMITE EUROPEU PARA A PROTECAO DE - Declaragio relativa as restrigdes aos direitos dos
titulares de dados no ambito do estado de emergéncial nos Estados- Membros [Em linha], 2 de junho de 2020,
Paragrafo 4, p. 2 [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://edpb.europa.eu/sites/default/files/files/filel/edpb_statement_art 23gdpr_20200602_pt_2.pdf>.
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Ora, este Regulamento prevé, que os direitos dos Estados-Membros tém o poder de
limitar, nomeadamente, através de restri¢des, o direito a protecdo de dados pessoais, de forma
necessaria e proporcional'”?, para assegurar objetivos importantes do interesse publico geral da
Unido ou de um Estado-Membro, designadamente no dominio da saude publica, nos termos da

alinea e) do n.° 1 do seu artigo 23.°.

Sabemos que estas restricdes tém, necessariamente, que respeitar a esséncia dos direitos
e liberdades fundamentais e constituir uma medida necessaria e proporcional numa sociedade
democratica, atendendo ao consagrado no n.° 1 do artigo 52.° da CDF e na alinea g) do n.° 2 do

artigo 9.° do RGPD.

Assim, como ensina ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO™, “em situagdo de pandemia,
para além de os tratamentos de dados estarem basicamente fundados na lei, no interesse ptiblico
e na protegdo de interesses vitais, existe a necessidade de cumprir o principio da proporcionalidade

na definigdo de restrigées a direitos integrados na protegdo de dados pessoais.”

Desta forma se conclui que qualquer dos direitos abrangidos pela protecao dos dados

121

pessoais'?! pode ser restringido, de forma adequada, necessaria e proporcional, numa situagao

excecional de calamidade publica.

Resta, entdo, saber se as medidas implementadas que trago, a titulo de exemplo, para a
analise critica desta Disserta¢ao foram as mais adequadas e proporcionais, do ponto de vista da

protecgdo dos Direitos Fundamentais.

119 Cfr. o Considerando 73 do RGPD.
120 PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA - A COVID - 19 e a prote¢do de dados pessoais...op. cit.
12! Entenda-se — os direitos de informagio, apagamento, oposi¢do, acesso, retificacio, portabilidade e a decisdes

baseadas na defini¢ao de perfis.
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3. A reflexdo sobre dois exemplos portugueses

Os dois (2) exemplos, correspondentes a duas medidas, cuja andlise se subsume aos

proximos dois Pontos, foram selecionados, no meio de tantos outros, essencialmente, por dois

motivos:

i)

primeiramente, por serem medidas que advém de dois “pdlos” diferentes do Estado
— no primeiro caso, trata-se de uma medida enquadrada pelo legislador num diploma
legal; ja no segundo caso, trata-se de uma medida adotada por algumas autarquias
locais que, apesar de serem consideradas pessoas coletivas territoriais autdnomas,
nos termos do n.° 1 do artigo 6.° da CRP, encontram-se subordinadas, enquanto
integrantes da Administracdo Publica, as normas e principios fundamentais,
nomeadamente, ao principio da proporcionalidade, nos termos do n.° 1 do artigo
266.° da CRP;

em segundo lugar, por serem casos que, a partir do momento em que se tornaram do
conhecimento publico, chamaram a atencéo (a da autora da presente Dissertagdo e a
de qualquer jurista, assim cremos) atendendo, primordialmente, a grande
suscetibilidade das matérias em causa — por um lado, a imposi¢ao de uma medida
aos trabalhadores que implica o acesso, por outrem, a um dado de saude que s6 a
estes diz respeito e, por outro lado, a divulgacdo de dados identificadores de pessoas
infetadas com a COVID-19 no 4mbito do seu circulo territorial, sem qualquer tipo

de permissao.

A sensibilidade das matérias exigia, desde logo, uma preocupagio redobrada aquando da

tomada das decisdes que originaram a adogao das referidas medidas e é precisamente com base

nesta ideia que a reflexdo critica toma parte e se fundamenta.
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3.1. Analise da admissibilidade de medicio da temperatura corporal dos

trabalhadores;

Uma das medidas decididas em sede de estado de emergéncia foi a admissibilidade da
medigdo da temperatura corporal dos trabalhadores, por meios ndo invasivos, no controlo de
acesso ao local de trabalho, primeiramente, no n.° 1 do artigo 13.°-C do Decreto-Lei n.° 20/2020,
de 1 de maio'*.

124, ea

No entanto, veio a CNPD'?, no exercicio das suas atribuigoes e competéncias
nosso ver, com toda a razdo, demonstrar o seu profundo descontentamento com a

supramencionada norma legal, por:

i) ndo apresentar o grau de precisdo e previsibilidade que se exigem, num Estado de
Direito Democratico a uma norma restritiva de Direitos fundamentais, mormente,
por ndo se encontrarem asseguradas as garantias adequadas a protecao dos Direitos
Fundamentais e interesses do titular dos dados, em particular, o regime do sigilo

profissional'®;

122 “Artigo 13.°-C (Controlo de temperatura corporal)

1 - No atual contexto da doenga COVID-19, e exclusivamente por motivos de prote¢io da saude do proprio e de
terceiros, podem ser realizadas medi¢des de temperatura corporal a trabalhadores para efeitos de acesso e
permanéncia no local de trabalho.

2 - O disposto no niimero anterior ndo prejudica o direito a prote¢do individual de dados, sendo expressamente
proibido o registo da temperatura corporal associado a identidade da pessoa, salvo com expressa autorizagio da
mesma.

3 - Caso haja medi¢des de temperatura superiores a normal temperatura corporal, pode ser impedido o acesso dessa
pessoa ao local de trabalho.”

123 DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAOQ DE - Resposta da CNPD ao Requerimento 19/X1V/1.2 (EI),
Lisboa, 12 de Maio de 2020 [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.cnpd.pt/media/vxxdp5yo/rp19-xiv-1ei-a.pdf>

124 Cf. alineas b) e d) do n.° 1 do artigo 57.° e alinea b) do n.° 1 do artigo 58.° do Regulamento (UE) 2016/679, de 27
de abril de 2016 (Regulamento Geral sobre a Prote¢io de Dados - RGPD) e artigos 3.° e 6.° da Lei n.° 58/2019, de 8
de agosto.

125 De acordo com a alinea b) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD e, em termos paralelos, as alineas g) e i) do n.° 2 do

mesmo artigo, especificando-se mesmo neste tltimo caso que tal norma deve, quando justificada em motivos de
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ii) ndo definir os pressupostos legais do poder de impedir a entrada do trabalhador no
local de trabalho, na medida em que a referéncia a medigdes de temperatura
superiores a normal temperatura corporal ndo permite compreender qual seja essa
temperatura-padrio;

iii) nao regular as consequéncias decorrentes do exercicio do poder do empregador apos
uma tal leitura de temperatura superior a normal, vingando uma incognita
relativamente ao comportamento do trabalhador aquando do impedimento da sua

entrada no local de trabalho.

A acrescer a estes motivos, numa légica de demonstragdo tdtica do cumprimento do
direito a protegdo dos dados pessoais no n.° 2 do aludido artigo, vem, ainda, o legislador, proibir
expressamente o registo da temperatura corporal do trabalhador, como se apenas essa operagao
de registo (que nem sequer tem lugar, se individualmente considerada) consistisse numa

operagao de tratamento de dados pessoais.
E a propria recolha, e consequente leitura, da temperatura?

Nao ¢ ela também uma opera¢ao de recolha de dados pessoais que configura uma operagao de

tratamento dos dados, nos termos e para os efeitos da alinea 2) do artigo 4.° do RGPD?

Como explanado no Ponto 3. do capitulo I, da Parte I, in fine da presente Disserta¢ao,
ndo s6 a recolha e a leitura sdo consideradas operagdes que configuram uma situagio de
tratamento de dados pessoais como sdo justamente elas que originam o surgimento dos proprios

dados pessoais de saide - entenda-se, o nimero correspondente a temperatura corporal do

saude publica, prever medidas adequadas e especificas que salvaguardem os direitos e liberdades do titular dos
dados.
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trabalhador - e, como salienta a CNPD'*, justificam, ao abrigo da norma em analise, o exercicio

do poder de impedir a entrada do titular no local de trabalho.

E de extrema relevancia referir, ainda, a este respeito, o facto de o tratamento supra
mencionado configurar, necessariamente, um tratamento de dados relativos a pessoas singulares
identificadas ou identificaveis, pressuposto essencial de aplicagdio do RGPD, conforme n.° 1 do
artigo 2.° e alineas 1) e 2) do artigo 4.° do RGPD, uma vez que o titular dos dados - o trabalhador
- no acesso ao seu local de trabalho, é conhecido nesse contexto ou, quanto muito, é suscetivel

de ser identificado.

Para além do desprovimento de sentido relativo a primeira parte da norma, ainda vem a
segunda parte aludir ao consentimento do trabalhador que aparece como excegao a proibi¢ao

de registo da temperatura.

Ora, conforme referido no Ponto 5. do Capitulo I, da Parte I desta Dissertagdo, é
extremamente duvidoso que se confira relevancia juridica ao consentimento do trabalhador
estando este numa rela¢ao que, por natureza, é assimétrica e, especialmente, perante uma norma

que prevé um poder da entidade empregadora (sem, sequer, acautelar os interesses do

trabalhador).

Mesmo com esta andlise critica a norma feita pela CNPD, o legislador decidiu, uns meses
passados, recorrer, de novo, a esta medida, nos termos do artigo 4.° do Decreto n.° 8/2020, de 8

de Novembro'”, desta feita, inserindo algumas alteragdes, designadamente, especificando os

126 DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE - Resposta da CNPD ao Requerimento 19/XIV/1.2 (EI),
Lisboa, 12 de Majo de 2020 [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.cnpd.pt/media/vxxdp5yo/rp19-xiv-1lei-a.pdf>

127 “Artigo 4.° (Controlo de temperatura corporal)

1 - Podem ser realizadas medi¢oes de temperatura corporal por meios ndo invasivos, no controlo de acesso ao local
de trabalho, a servicos ou instituicdes publicas, estabelecimentos educativos e espagos comerciais, culturais ou
desportivos, meios de transporte, em estruturas residenciais, estabelecimentos de saude, estabelecimentos

prisionais ou centros educativos.

2 - Podem igualmente ser sujeitos a medi¢des de temperatura corporal os cidaddos a que se refere o artigo seguinte.
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pressupostos do poder de impedir o acesso aos locais elencados, bem como a consequéncia de
se ter por justificada a falta de um trabalhador por ter apresentado uma temperatura corporal

igual ou superior a 38°C.

No entanto, a norma continuou aquém no que as garantias que devem ser asseguradas

ao titular dos dados, diz respeito.

Agora, alargou-se o ambito do poder de controlar a temperatura dos cidaddos a outros
estabelecimentos, como por exemplo, espagos comerciais, meios de transporte, entre outros'*,
especificou-se a pessoa que realiza a medi¢ao — qualquer “trabalhador ao servigo da entidade
responsavel pelo local ou estabelecimento” - e foram dadas indicagdes quanto ao equipamento
de medi¢do - “que ndo pode conter qualquer memdria ou realizar registos das medigoes

efetuadas”, de acordo com o disposto no n.° 4 do artigo 4.° do referido Decreto.

Na verdade, o teor destas disposi¢des continua a nao estar alinhado com o regime do

RGPD, nem com o regime constante na LPDP e explicaremos o porqué.

Quanto a questao de o tratamento de dados de satide dos trabalhadores ser operado pelo
“trabalhador ao servico da entidade responsdvel pelo local ou estabelecimento”, sabemos que, por

forma a cumprir-se a legalidade do tratamento e as garantias dos direitos dos trabalhadores, a

3 - O disposto nos numeros anteriores nao prejudica o direito a protecdo individual de dados, sendo expressamente
proibido o registo da temperatura corporal associado a identidade da pessoa, salvo com expressa autorizagio da
mesma.

4 - As medi¢des podem ser realizadas por trabalhador ao servigo da entidade responsavel pelo local ou
estabelecimento, ndo sendo admissivel qualquer contacto fisico com a pessoa visada, sempre através de
equipamento adequado a este efeito, que ndo pode conter qualquer memdria ou realizar registos das medigoes
efetuadas.

5 - Pode ser impedido o acesso dessa pessoa aos locais mencionados no n.° 1 sempre que a mesma: a) Recuse a
medi¢do de temperatura corporal; b) Apresente um resultado superior a normal temperatura corporal,
considerando-se como tal uma temperatura corporal igual ou superior a 38°C, tal como definida pela DGS.
6 - Nos casos em que o disposto na alinea b) do niimero anterior determine a impossibilidade de acesso de um

trabalhador ao respetivo local de trabalho, considera-se a falta justificada.”

128 Vide n.° 1 do artigo 4.° do Decreto n.° 8/2020, de 8 de Novembro.
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entidade empregadora ndo conhece nem pode, de forma direta, recolher ou registar dados

pessoais de saude dos trabalhadores.

Na verdade, sabemos que os dados relativos a informacio de satide, no contexto de uma
relagdo laboral, apenas podem ser tratados no 4mbito da medicina do trabalho, de acordo com
a legislacdo especifica e com o Regime juridico da promogao da seguranca e satide no trabalho
previsto na Lei n.° 102/2009, de 10 de Setembro'®, sendo certo que se reserva a um profissional
de satude, nesse &mbito e habilitado para tal, a avaliagdo do estado de satide dos trabalhadores e
das demais informagdes que se revelem necessarias para avaliagdo da aptiddo deste para o

trabalho.

Como defendeu a CNPD™, “a eventual recolha, através de preenchimento de
questiondrios pelo trabalhador, de informagdo relativa a saiide ou a vida privada do mesmo
relacionada com a sua saiude (v.g., se esteve em contacto com pessoas contaminadas) so estd
legitimada se for realizada direta e exclusivamente pelo profissional de medicina no trabalho,
tendo em vista a adogdo dos procedimentos adequados a salvaguardar a satide dos préprios e de

terceiros.”

A ratio deste entendimento prende-se (para além do ébvio, de estarmos perante uma
questdo de saude e quem, sendo um profissional de satide, saberia melhor conduzir os
procedimentos relativos a informacgdo de satde?) com o facto de o profissional de saude se
encontrar sujeito a uma obrigacao de sigilo profissional, garantia de confidencialidade que

assegura a protecdo e salvaguarda a privacidade dos titulares dos dados, e que é exigido para

129 Disponivel na Internet:

<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1158&tabela=leis&nversao=>

13 DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTEGCAO DE - Orientagdes Orientagdes Sobre recolha de dados de
satde dos trabalhadores [Em linha], Lisboa, 23 Abril de 2020, p. 3, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.cnpd.pt/media/bq5byjzb/orientacoes_recolha_dados_saude_trabalhadores.pdf>
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efeitos de tratamento de dados pessoais de satde, desde logo, nos termos da alinea i) do n.° 2 do

artigo 9.° do RGPD e, igualmente, no n.° 2 do artigo 29.° da LPDP.

Como ndo poderia deixar de o ser, uma vez que nos encontramos num universo em que
impera a sensibilidade do tipo de dados a tratar e num especial contexto em que o impacto do
tratamento dos dados pode gerar efeitos discriminatorios e estigmatizantes para o titular dos

dados pessoais de satide — neste caso, para o trabalhador.

Na realidade, o préoprio RGPD abre margem a que o tratamento de dados de saude, se
necessario para efeitos de medicina preventiva ou do trabalho (alinea h) do n.° 2 do artigo 9.° do
RGPD), seja efetuado por “pessoa igualmente sujeita a uma obrigagdo de confidencialidade” nos
termos do Direito da UE, ou dos Estados-Membros, ou de regulamentagio estabelecida pelas

autoridades nacionais competentes, de acordo com o n.° 3 do aludido artigo.

Naio obstante, nada no artigo que se submete a presente critica, evidencia a existéncia de
qualquer dever de confidencialidade por parte do trabalhador que efetua o tratamento dos dados
pessoais de saude, pelo que se pode afirmar que, ainda assim, ndo cumpre as medidas adequadas
e especificas para a defesa dos direitos e interesses das pessoas sujeitas a controlo de temperatura

corporal.

\

Relativamente a questdo do equipamento nao poder conter “qualquer memoria ou
realizar registos das medigoes efetuadas”, calcula-se, na senda do defendido pela CNPD", que o

legislador tenha sido influenciado pela corrente de autoridades de prote¢ao de dados no espago

132

europeu'* que entende que o tratamento de dados sé é realizado por meios automatizados se

BIDADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAOQ DE - Orientagdes sobre o tratamento de dados pessoais de
saude regulados no Decreto n.° 8/2020, de 8 de novembro, [Em linha], Lisboa, 13 de Novembro de 2020, p. 3,
[Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.cnpd.pt/media/1bbppegs/orienta%C3%A7%C3%B5es_decreto_8_2020.pdf>

132 Cf., por exemplo, SUPERVISOR, EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR (EDPS), Orientations
from the EDPS: Body temperature checks by EU institutions in the context of the COVID-19 crisis, 1.09.2020, p. 5.
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houver recurso a tecnologias de computagio (“computer technologies”), ou seja, no caso da
utilizacdo de um termdémetro que realiza um tratamento ndo autonomizado que ndo envolve a
estruturagdo da informag¢do num ficheiro, o tratamento sera excluido do ambito de aplicacido do

RGPD, numa interpretagdo a contrario sensu do n.° 1 do artigo 2.° deste Regulamento.

A CNPD analisou a referida questdo, e concluiu que a determinacdo de se o controlo da
temperatura corporal de uma pessoa singular se rege ou nao pelo RGPD, nido depende da
inscri¢ao deste dado em registo, mas sim, da natureza automatizada, ou ndo automatizada, dos

meios utilizados para o tratamento da informagao!'*.

Nesse caso, convém recordar que o conceito de tratamento por meios automatizados foi
analisado pelo Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, no Acoérdao Lindqvist**, no qual foi fixada
uma interpretagdo ampla do mesmo, no sentido de se incluir o tratamento de dados pessoais

independentemente dos meios técnicos utilizados, desde que ndo existam limitagoes técnicas que
restrinjam o tratamento a uma operagdo exclusivamente manual”, sendo que o Governo sueco
defendeu que, dessa forma, se inclui no aludido conceito todo o tratamento em formato

informdtico - entenda-se, em formato bindrio'*.

Neste sentido, sempre se pode concluir que os termometros digitais realizam um
processamento automatizado, na medida em que os sensores, através da leitura dos elementos

tisicos (ex: os pardmetros da pele; o distanciamento existente entre o sensor e a pele) em

Disponivel na Internet: <https://edps.europa.eu/sites/default/files/publication/01-09-
20_edps_orientations_on_body_temperature_checks_in_the_context_of_euis_en.pdf>

13 DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTEGCAO DE - Orientagdes sobre o tratamento de dados pessoais de
saude regulados no Decreto n.° 8/2020, de 8 de novembro, [Em linha], Lisboa, 13 de Novembro de 2020, p. 3,

[Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.cnpd.pt/media/1bbppegs/orienta%C3%A7%C3%B5es_decreto_8_2020.pdf>
B+ [Consult. 01 julho  2021]. Disponivel na  Internet:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:62001CJ0101&from=en>
133 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, PROCESSO N.c C-101/01 (2003-11-06),
Coletinea de Jurisprudéncia: 2003 I-12971, em especial: §$ 21, 23 e 26.

71



conjugacdo com o impulso elétrico e/ou através de um microprocessador eletrénico,
transformam os dados fisicos num especifico resultado (out-put) em fungdo de uma prévia

programacao, resultado esse que se torna percetivel ao ser humano - por exemplo, 38.°C'*.

Tal significa que, mesmo no caso da medi¢ao operada por termémetos digitais, estamos
perante um tratamento que ndo é exclusivamente manual, porque exige um processamento
informatico da informagdo pessoal, e que, necessariamente se enquadra no ambito de aplicagao

do RGPD, de acordo com o disposto no n.° 1 do seu artigo 2.°

Logo, a questdo de o equipamento utilizado se munir, ou ndo, de memoria ou realizar,
ou ndo, registos das medi¢cdes em nada desonera, nem o Estado nem a entidade empregadora,
de cumprir a legislagdo europeia, mormente, no que a definicdo de medidas adequadas e
especificas que salvaguardem os Direitos Fundamentais e os interesses do titular dos dados

pessoais de saude.

Em suma, pode observar-se que, de acordo com o RGPD, nomeadamente, nos termos
da alinea e) do n.° 1 do seu artigo 23.°, é possivel que, em prole da prossecu¢do de um objetivo
importante do interesse publico no dominio da satide publica, tanto geral da UE como especifico
do Estado portugués - que consiste na contengdo da propagacao da pandemia de COVID-19
(tanto a nivel interno como a nivel europeu - e até, mundial), o Estado portugués, através de
medida legislativa, desde que esta constitua uma medida necessaria e proporcional numa
sociedade democratica para assegurar interesses publicos, limite o direito a protecao de dados

pessoais.

Todavia, ha que reconhecer que a interpretacio da lei nunca pode ir além desta, pelo que

se depreende que tanto o artigo 6.° relativo a licitude do tratamento dos dados pessoais, como o

136 Para mais desenvolvimentos sobre o tema, CHEN, HSUAN-YU; CHEN, ANDREW; CHEN, CHIACHUNG -
Investigation of the Impact of Infrared Sensors on Core Body Temperature Monitoring by Comparing
Measurement Sites, 19 de Maio de 2020, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.mdpi.com/1424-8220/20/10/2885>.
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artigo 9.° relativo ao tratamento de categorias especiais de dados pessoais, in casu, dados de
saude, ambos do RGPD, se encontram excluidos do poder de limitagao que é concedido aos
Estados-Membros no n.° 1 do artigo 23.° do RGPD, pelo que o respeito pelas referidas normas

¢ obrigatdrio.

Assim, nos termos da alinea i) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD, o tratamento de dados
pessoais de saude é, excecionalmente, possivel desde que “necessdrio por motivos de interesse
publico no dominio da satide publica” e que, para tal, sejam previstas “medidas adequadas e
especificas que salvaguardem os direitos e liberdades do titular dos dados, em particular o sigilo

profissional”.

Nio obstante, e corroborando o entendimento ja delineado no decorrer desta analise, as
normas que legitimam a medigdo da temperatura corporal dos trabalhadores, conforme estao
inscritas na legislagdo, ndo se encontram, em nada, alinhadas com o disposto no RGPD, nao
pelo facto de ndo existir legitimagdo para tal, mas pelo facto de ndo se encontrarem asseguradas

as devidas garantias para o titular dos dados pessoais.

Mais longe vai ainda ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO' que entende, inclusive, que
ndo existe fundamento legal para a prépria medida de “recolha de dados de saude como a
temperatura corpdrea” (independentemente da legalidade inerente a norma que a regula), pois
tal ato viola a alinea c) do n.° 1 do artigo 59.° da CRP e o artigo 9.° do RGPD, uma vez que a
saude é “(...) uma obrigagio que impende sobre a entidade empregadora de proporcionar ao
trabalhador as condigées de trabalho mais conformes com a prevengdo da doenga, seja de indole

profissional ou outra™?® e, existindo uma autoridade competente para proceder a avaliagao de

7 PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA - A COVID - 19 e a prote¢do de dados pessoais...op. cit.
138 PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA; FERNANDES, MARIO JOAO DE BRITO - Comentério a IV Revisio
Constitucional, AAFDL, Lisboa, 1999, p. 182. ISSN: 5606939003959.
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dados de saude de trabalhadores, entende este autor ser demasiado invasiva a intervengdo de

entidades empregadoras na recolha de dados sensiveis, com, ou sem, registo formal.

A verdade é que, por estarmos perante uma questdo que envolve, como ja foi referido
inimeras vezes, uma categoria de dados especiais, atendendo a sua particular sensibilidade - os

dados de saude - ha que ter bastante cautela.

A nosso ver, é perfeitamente plausivel que ocorra o tratamento deste especial tipo de
dados, desde que o mesmo seja licito, ou seja, desde que encontre fundamento numa das alinas

do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD e que prossiga as indicagdes nela pautadas.

Atendendo ao ambito deste preciso caso — entenda-se, o ambito de uma relagao laboral,
diria que a alinea onde mais facilmente se poderia enquadrar uma eventual “medida que autorize
a medi¢do da temperatura corporal dos trabalhadores aquando do acesso ao local de trabalho,
diretamente pela entidade empregadora” seria a alinea h) do referido artigo'”, que exige a
salvaguarda da obrigac¢do de confidencialidade, sendo através da contratagdo de um profissional
de satde'® para o desenvolvimento da atividade pretendida (medigdo da temperatura) e/ou,
através da assuncao dessa tarefa por parte de um outro profissional que também se encontre

sujeito a obriga¢ao de confidencialidade, conforme o disposto no n.° 3 do artigo 9. do RGPD.

Isso significa que as medi¢cdes poderiam ser realizadas por um trabalhador ao servigo da

entidade responsavel pelo local ou estabelecimento?

Segundo uma interpretagdo literal da norma'*!

, a resposta é afirmativa, desde que esse
trabalhador se encontre sujeito a uma obrigacao de confidencialidade quanto a informagao

visualizada e recolhida, seja por via de um contrato ou de uma declaragao auténoma.

13 Sem prejuizo do eventual enquadramento do caso na alinea b) ou i), consoante a argumentagio utilizada.

0 Que, legalmente, se encontra vinculado a obrigacdo de sigilo profissional — matéria explanada no ponto 3. do
Capitulo I, da Parte I, da presente Dissertagao.

4! Entenda-se, do n.° 3 do artigo 9.° do RGPD.
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Mas, a nosso ver, tomando em consideragdo a ratio do ambito de prote¢ao da norma -
evitar o surgimento de praticas e/ou efeitos discriminatoérios e estigmatizantes para o titular dos
dados pessoais de satde - neste caso, para o trabalhador - sera que, a obrigacdo de
confidencialidade que impende sobre o trabalhador (que é colega de trabalho do titular dos
dados), enquanto garantia, ¢ bastante? Nao se sentira o titular dos dados numa situagao
desconfortavel quando se depara com o seu colega de trabalho a visualizar a recolher

informacoes do seu foro mais intimo?

Sob pena deste texto poder ser considerado pelos leitores demasiado moralista, cabe
referir que estas sdo situacoes demasiado delicadas e que, como tal, merecem o seu “qué” de

reflexdo.

Na nossa opinido, primeiramente é sempre preferivel optar pela contratacio de um
profissional de satde, e, se tal ndo for oportuno, pela contrata¢io de um outro profissional
(sujeitando-o sempre a uma obrigagdo de confidencialidade) que ndo tenha nenhum vinculo
com a entidade empregadora o que, por ineréncia, leva a que este ndo tenha nenhum vinculo
com o titular dos dados — cumprindo, desta forma, plenamente o que vem elencado no n.° 3 do

artigo 9.° do RGPD e no n.° 2 do artigo 29.° da LPDP.

O que nao pode suceder é o que atualmente existe no ordenamento juridico portugués:
uma norma que nem a obrigacdo de confidencialidade faz jus, o que indica uma clara
contradicdo, tanto com o direito interno (n.° 2 do artigo 29.° da LPDP) como com o direito

europeu (n.° 3 do artigo 9.° do RGPD).

A parte das questdes normativas, surge também outra questdo pertinente relativamente

a medida em anadlise: serd este tratamento de dados de satide verdadeiramente necessario?
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Pois, ainda que se enquadre a presente situa¢do na alinea h) do n.° 2 do artigo 9.° (que
ndo prevé, de forma expressa, que as medidas tomadas pelos Estados-Membros sejam adequadas

e especificas e salvaguardem os direitos e liberdades do titular dos dados'*), a verdade é que:

i) no inicio da alinea é referido que o tratamento de dados tem que ser “necessario”;

ii) o disposto no n.° 1 do artigo 29.° da LPDP prevé que no tratamento de dados de
saide, o tratamento se paute pelo principio da necessidade de conhecer a
informagaos;

iii) como bem sabemos, qualquer medida que imponha uma restricio a um
determinado Direito Fundamental devera passar o crivo do principio da
proporcionalidade e do respeito do conteudo essencial dos direitos afetados,
devendo essa restri¢ao limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses protegidos, de acordo com o n.° 1 do artigo 52.° da CDF e n.° 2 do

artigo 18.° da CRP.

Nesse sentido, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, mormente, no
Acérdao n.c 187/2001', de 2 de maio, o douto Tribunal refere que a ideia de propor¢ao ou
proibicdo do excesso - que, num Estado de direito, vincula as agdes de todos os poderes publicos
— tem em vista, fundamentalmente, a necessidade de uma relagao equilibrada entre meios e fins,
ou seja, as agoes estaduais ndo devem, para realizar os seus fins, empregar meios que se cifrem,
pelo seu peso, em encargos excessivos (e, portanto, ndo equilibrados) para as pessoas a quem se

destinem.

Assim, temos que, o principio da proporcionalidade (ou proibi¢do do excesso) pode ser

subdividido em trés subprincipios:

2 Como sucede no caso das alineas b) e/ou i) do mesmo artigo.

14 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 187/2001. D.R. II SERIE (2001-06-26), pp. 10492-10506.
Igualmente referido no ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 632/2008. D.R. I SERIE (2009-01-
09), pp. 161-169.
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a) o principio da adequagdo (que podera ser entendido como idoneidade ou aptidiao do meio
para a realizacdo do fim'**) - segundo o qual, os meios devem corresponder aos fins visados),
sendo que, a aptidao do meio a prossecu¢do do fim nio tem que se encontrar necessariamente

verificada, bastando realizar-se um juizo de aptidao e proporcionalidade.

b) o principio da necessidade - segundo o qual, se devem utilizar os meios menos restritivos ou

gravosos para atingir os fins'*’;

¢) o principio da proporcionalidade em sentido estrito — que equivale a ponderagdo entre os
interesses em colisdo, nomeadamente, entre o sacrificio imposto pela restri¢do e o beneficio por

ela prosseguido'*.

Como ¢ referido no Acordao do Tribunal Constitucional, n.° 632/2008', de 23 de
dezembro, ha que precisar que a aplicagdo dos supramencionados trés subprincipios deve
obedecer a regra de precedéncia do mais abstrato perante o mais concreto, querendo isto dizer
que “o teste da proporcionalidade inicia-se, logicamente, com o recurso ao subprincipio da
adequagdo”, sendo que “a formulacdo de um juizo negativo acerca da adequagdo, prejudica
logicamente a necessidade de aplicagdo dos outros testes.” A contrario, se a situagdo em causa
resistir ao subprincipio da adequagdo, de seguida, deve, nos mesmos termos, ser sujeita aos

restantes dois subprincipios.

Ora, colocando a “medida que autoriza a medi¢ao da temperatura corporal dos

trabalhadores aquando do acesso ao local de trabalho, diretamente pela entidade empregadora”

'* Consistindo, assim num controlo meramente empirico da “rela¢do de adequagdo medida-fim”, in CANOTILHO,
J.J GOMES - O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, Férum, p. 270. ISSN: 9788545005933

14> Pois decorre do direito do cidaddo a “menor desvantagem possivel”, segundo o entendimento de J. J. Gomes
Canotilho, in CANOTILHO, J.J] GOMES - O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos... op. cit.

6 Numa palavra, “pretende-se saber se os resultados obtidos estio numa relagio de “medida” ou de “desmedida”
com a carga lesiva que acarretam”, conforme retrata J. J. Gomes Canotilho, in CANOTILHO, J.J] GOMES - O
problema da responsabilidade do Estado por actos licitos... op. cit.

147 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N.° 632/2008. D.R. I SERIE (2009-01-09), pp. 161-169.
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sob a analise destes 3 subprincipios, sempre se podera afimar que o crivo do principio da
adequagao ¢é ultrapassado com sucesso, uma vez que esta medida corresponde a um meio que,
sem duvida, se adequa ao fim pretendido que é o de impedir a propogacao da pandemia de
COVID-19, pois, a partida, sendo a febre um dos mais relevantes sintomas da doenga e,
consequente sinal de infe¢do, se se impedir que um trabalhador que apresente uma temperatura
igual ou superior a 38.° C'*® entre no seu local de trabalho, a partida também se estara a impedir
que a infecdo dos demais trabalhadores ocorra. Assim, a medida é considerada apta a atingir o

fim pretendido.

Nao obstante, a nosso ver, ja ndo podera passar o crivo do principio da necessidade, ou
como alguns autores preferem chamar - o critério da indispensabilidade - uma vez que nao se

identifica como o meio menos gravoso e indispensavel a atingir o supramencionado fim.

Na verdade, existem outras medidas (menos gravosas) que poderiam ser adotadas, como,
por exemplo, o recurso a um processo de automonitorizagiao, no qual sdo os préprios
trabalhadores, de per si, que efetuam as suas medigdes e controlam a sua temperatura, bem como
outros quaisquer sintomas que se revelam anormais, de maneira a verificarem se estdao (ou ndo)

aptos para o exercicio da sua atividade laboral.

Alids, este processo de automonitoriza¢ao é o procedimento recomendado tanto pela

Diregao-Geral de Saude'* como pelo Colégio da Especialidade de Medicina do Trabalho™, pelo

148 Temperatura que se considera como um indicio de febre, de acordo o entendimento da Dire¢do-Geral de Saude,
in SAUDE, DIRECAO-GERAL DA - SAUDE E TRABALHO Medidas de preven¢io da COVID-19 nas empresas,
Lisboa, abril 2020, p.13, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://covid19.min-saude.pt/wp-
content/uploads/2020/04/Manual_SO_Empresas-2a.pdf>.

4 Vide SAUDE, DIRECAO-GERAL DA - SAUDE E TRABALHO Medidas de prevengdo da COVID-19 nas
empresas, Lisboa, abril 2020, p.13, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://covid19.min-
saude.pt/wp-content/uploads/2020/04/Manual_SO_Empresas-2a.pdf>.

15 TRABALHO, COLEGIO DA ESPECIALIDADE DE MEDICINA DO TRABALHO - Orientacdes para prética
da Medicina do Trabalho, em contexto de exce¢do, no combate & pandemia COVID-19, 25 de margo de 2020, p. 3,
[Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://ordemdosmedicos.pt/wp-
content/uploads/2020/03/Orienta%C3%A7%C3%A30-MT-2020.03.25v2.pdf>.
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que se acredita ser um processo suficiente e eficaz para combater o aumento das cadeias de

contagio da COVID-19 - e muito menos intrusivo do que a medida que jaz em analise.

Em suma, ainda que teoricamente uma medida desta envergadura pudesse ser
considerada no contexto em que vivemos, por todos os motivos supra explanados, esta precisa
medida ndo cumpre os requisitos necessarios, designadamente, por ndo passar o crivo do
principio da necessidade, para que possa ser encarada como uma restri¢do licita ao direito a

protecao de dados, neste caso, dos trabalhadores.

3.2. Analise da admisisbilidade da divulgacao de informacao relativa a infetados por

COVID-19 pelas autarquias locais

151 se

O atual contexto pandémico conduziu, ainda, a que algumas autarquias locais
vissem na obrigacdo de informar os cidadaos através da divulgacao de certos dados pessoais de

satude de pessoas infetadas com a COVID-109.

De acordo com a CNPD"?, foram-lhe enderecadas queixas por parte de certos cidadaos
que viram os seus dados pessoais, nomeadamente de identifica¢do e contacto, expostos nas
paginas e nas redes sociais da responsabilidade da autarquia local, ap6s a confirmagao do
diagndstico de COVID-19. Sabe-se, ainda, que algumas autarquias locais, apesar de ndo terem
exposto de forma direta os referidos dados pessoais, acabaram por disponibilizar, de forma

publica, informagdo discriminada quanto ao nimero de infetados por COVID-19 por freguesia,

151 Pessoas coletivas territoriais dotadas de 6rgdos representativos, que visam a prossecugio de interesses proprios
das populagdes respetivas, nos termos do n.° 2 do artigo 235.° da CRP.

122 DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE - Orientagdes Sobre divulgacio de informacio relativa
ainfetados por Covid-19 [Em linha], Lisboa, 22 Abril de 2020, p. 1, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:

<https://www.cnpd.pt/media/juelxzcj/orientacoes_divulgacao_informacao_infetados_covid-19.pdf>
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o que conduziu a que, nas freguesias mais pequenas, fosse suscetivel de identificar as pessoas que

se encontravam doentes'>.

Desde logo, pode antever-se que o conhecimento deste tipo de informagdes sensiveis por
parte das autarquias locais pode causar impacto e alguma confusdo, atendendo ao facto de que
tanto as autoridades de saude como as forcas de seguranca (conhecedoras desse tipo de
informagao, por virtude da sua missdo) se encontram vinculadas a uma obrigac¢ao de sigilo, que

as impede de partilhar essa informagao'*.

Ora, esta divulgagdo de informagdo configura uma operagdo de tratamento de dados
pessoais nos termos da alinea 2) do artigo 4. do RGPD que, por ser afeta a dados de saide, a
semelhanca do exemplo anterior, encontra-se sujeita a um regime especial de licitude do

tratamento, de acordo com o disposto no artigo 9.° do referido diploma europeu.

E pertinente, a este respeito, referir que as autarquias locais, enquando pessoas coletivas
de direito publico pertencentes, desta forma, & Administragao Publica estadual, se encontram
sujeitas ao cumprimento tanto do RGPD como da LPDP'*, como decorre do n.° 1 do artigo 2.°
da LPDP: aplica-se “independentemente da natureza publica ou privada do responsdvel pelo
tratamento (...) mesmo que o tratamento de dados seja efetuado em cumprimento de obrigagoes

legais ou no dmbito da prossecugdo de missoes de interesse ptiblico”.

13 Critério bastante para os dados serem considerados pessoais, conforme o disposto na alinea 1) do artigo 4.° do
RGPD, “informagio relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel”.

'3* Como relembra a CNPD, “seja por forga das regras deontoldgicas a que estdo sujeitos, seja pelas obrigagoes legais
a que estdo adstritos, de entre as quais se encontram as regras de protecio de dados”, DADOS, COMISSAO
NACIONAL DE PROTECAO DE - Orientagdes Sobre divulgacio de informacio relativa a infetados por Covid-19
[Em linha], Lisboa, 22 Abril de 2020, p. 2, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.cnpd.pt/media/juelxzcj/orientacoes_divulgacao_informacao_infetados_covid-19.pdf>

155 A este respeito, CORDEIRO, A. BARRETO MENEZES - Direito da Protecgio de Dados — A luz do RGPD e da
Lei n.° 58/2019, Coimbra, Almedina, 2020, p. 39. ISBN: 9789724083049
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Assim, como supra mencionado, o referido tratamento, para ser considerado licito, teria

que se justificar nos termos do n.° 2 artigo 9.° do RGPD.

A alinea que, a nosso ver, enquadraria melhor a presente situagao é a alinea i) do aludido
artigo, pois as autarquias locais sempre poderiam alegar que esta medida de partilha e divulgagao
dos dados pessoais de saude respeitante aos infetados por COVID-19 seria necessaria “por
motivos de interesse publico no dominio da saude publica”, mormente, para proteger a satde

das pessoas nio infetadas.

Nao obstante, entende a CNPD, e a nosso ver, corretamente, que “¢ duvidoso que a
prossecugdo do interesse publico de satide publica seja diretamente atribuicdo das autarquias
locais, pelo menos na vertente de prevengdo e combate de uma concreta epidemia, em face do
estatuido nos artigos 2.° e 16.° do Decreto-Lei n.° 23/2019, de 30 de janeiro™ (com eventual
ressalva de existir uma decisdo da autoridade nacional de satide puiblica no sentido de as

encarregar de algumas das suas tarefas)”” — o que, até ao presente dia, ainda ndo aconteceu.

A este respeito, relembra MARIANA MELO EGIDIO, que as entidades publicas apenas
podem prosseguir os interesses publicos que coincidem com as respetivas atribui¢oes legalmente
definidas, e nao todo e qualquer interesse publico, sob pena de se cair num argumento vazio de
sentido, uma vez que “todas as finalidades de tratamentos de dados realizados por entidades
publicas s6 podem ser de interesse publico, porque a fung¢ido da administragdo publica é

exclusivamente a da prossecugdo de interesses piiblicos™®.

1% Decreto-lei que concretiza o quadro de transferéncia de competéncias para os drgdos municipais e para as
entidades intermunicipais no dominio da satde, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://dre.pt/home/-/dre/118748850/details/maximized>.

17 DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE - Orientagdes Sobre divulgagio de informagio relativa
ainfetados por Covid-19 [Em linha], Lisboa, 22 Abril de 2020, p. 2, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet:
<https://www.cnpd.pt/media/juelxzcj/orientacoes_divulgacao_informacao_infetados_covid-19.pdf>

158 EGIDIO, MARIANA MELO - Proteccdo de dados em tempos de COVID-19 — Breves reflexdes [Em linha],
Revista Eletrénica de Direito Publico: E-publica, Vol. 7, N.° 1, Abril de 2020, p. 196. [Consult. 01 julho 2021].
Disponivel na Internet: <https://www.e-publica.pt/volumes/v7nl/pdf/a9nlv7.pdf>. ISSN 2183-184x, apoiada no
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Para além do mais, é essencial que exista uma previsdo legal que habilite — de acordo com
o principio da legalidade - uma entidade publica a realizar uma medida deste teor e que,
igualmente, especifique os direitos e interesses dos titulares dos dados - previsao, in casu,

inexistente.

Como sublinha MARIANA MELO EGIDIO, “isto significa que a Administragdo Publica
apenas deve proceder ao tratamento de dados no exercicio das suas fungoes se estiver devida e
legalmente autorizada a fazé-lo, mediante uma autorizagdo legal suficientemente pormenorizada

e especifica™>.

No mesmo sentido, CARLA AMADO GOMES, “o principio da legalidade é o
fundamento e o limite da atividade administrativa, é o esteio de todas as suas agées, juridicas e

materiais”°.

Ademais, como ja sabemos, qualquer medida que se classifique como restritiva de um
direito fundamental tem que respeitar o principio da proporcionalidade, cuja analise devera
passar pela observancia dos seus trés subprincipios: o principio da adequagio; o principio da

necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Neste preciso caso concreto, a divulgagdo de informagdo relativa a infetados por
COVID-19 cumpre o principio da adequagdo, uma vez que ¢ considerada apta a obtencao do

fim (que é a contenc¢do da pandemia de COVID-19), pois, a partida, as pessoas ndo infetadas, ao

Parecer n.° 20/2018 sobre Proposta de Lei n.° 120/XIII — que veio a dar origem a Lei n.° 58/2019, de 8 de Agosto,
atual LPDP, [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764c324679626d56304c334e706447567a4
€31684a53556¢4d5a5763765130394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c626€527663306¢7561574e705
9585270646d46446232317063334e686279396a5a57593359544d794{4330325a44526c4c54526c4e546b74596a41304
€4331694e54426d415449314d6a64684d7a45756347526d&fich=cef7a328-6d4e-4e59-b044-
b50f92527a31.pdf&Inline=true>.

1% EGIDIO, MARIANA MELO - Protecgio de dados em tempos de COVID-19 - Breves reflexdes...op. cit., p. 194.
160 GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Satide Publica vs. Liberdade Individual...op. cit.,p. 21 [Consult. 01 julho
2021]. Disponivel na Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>
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saber informagdes sobre as pessoas infetadas reduzem, automaticamente, as situagdes de

contacto com estas, que sdo consideradas potenciadoras do alastramento da infe¢do pelo virus.

Conquanto, o mesmo nao podera ser afirmado quanto ao principio da necessidade, uma
vez que dificilmente esta medida podera ser considerada como “a menos lesiva ou gravosa” dos

Direitos Fundamentais restringidos, para a obten¢ao do determinado fim.

Como é referido pela CNPD, entendimento que sufragamos, “uma tal divulgagdo publica
sempre se terd por desproporcionada, pelo impacto negativo que tem na vida das pessoas
contaminadas - reitera-se, algumas das quais criangas —, com restrigdo excessiva dos seus direitos
fundamentais, sem que se possa afirmar que a vantagem diretamente decorrente dessa divulgagdo,
a existir, ndo é alcangdvel por outras vias menos lesivas e intrusivas da vida privada das

pessoas™!.

Assim chegamos a conclusiao que a adogao desta medida por parte das autarquias locais,
contraria, através de varias perspetivas, o legalmente admissivel, seja nos termos do RGPD, da
LPDP e, inclusive da CRP, razdo pela qual a propria CNPD'¢* aconselhou a absten¢ao, por parte
da Administragdo, da adogao deste tipo de medidas que impliquem a recolha e a divulgagao de
dados pessoais dos cidaddaos quando estas ndo tenham base legal, nem sejam execugdo de

orientagdes da autoridade nacional de satde.

3.3. Conclusoes

De acordo com a andlise realizada supra, podemos concluir que estas duas medidas de

combate a pandemia de COVID-19 nédo foram as mais adequadas e proporcionais, do ponto de

11 DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE - Orientagdes Sobre divulgacio de informacio relativa
a infetados por Covid-19...0p. cit., p. 3.

122 DADOS, COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE - Orientag¢des Sobre divulgacio de informagio relativa
a infetados por Covid-19...0p. cit., pp. 3-4.
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vista da prote¢ao dos Direitos Fundamentais, na medida em que sdo consideradas restri¢des
ilicitas ao Direito Fundamental a protecao dos dados pessoais, em especial, de saude, plasmado

no artigo 35.° da CRP, no n.° 1 do artigo 8.° da CDF bem como no n.° 1 do artigo 16.° do TFUE:

a) a primeira, ndo pelo facto de o especifico tratamento de dados ndo poder ter lugar, pois,
teoricamente, poderia este ser admissivel, mas, principalmente pelos moldes em que o
legislador a decidiu autorizar e pela inobservancia do subprincipio da necessidade,
dentro da analise do principio da proporcionalidade;

b) a segunda, pela falta de previsao legal — que torna o comportamento da Administragdo
ilegal - e, igualmente, pela inobservancia do subprincipio da necessidade, dentro da

analise do principio da proporcionalidade.

S PARTEIII §

A CONSTANTE CONVIVENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

CAPITULO I: AS CEDENCIAS EM PROSSECUCAO DA

PROPORCIONALIDADE

Aqui chegados, e como delineado ao longo do Ponto 3. do Capitulo I, da Parte II da presente
Dissertagao, compete referir que esta ¢ uma matéria que tem tanto de sensivel como de relevante,

principalmente atendendo ao contexto pandémico que atualmente estamos a atravessar.

E perfeitamente plausivel que a situagdo excecional que, ndo s6 o Estado portugués estd a

ultrapassar, como todos os outros Estados ao longo do mundo, venha agudizar as situa¢des de
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conflito entre Direitos Fundamentais, neste caso, entre o direito a prote¢do de dados e o direito

a protecdo da satude publica, gerando um clima de verdadeira tensao.

E do entendimento geral que a saide é um bem essencial a todos e, por isso, ha que reunir

esforcos no sentido de a proteger e salvaguardar ao maximo.

No entanto, num Estado de direito democratico baseado no respeito e na garantia de
efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais, ndo pode valer tudo - ha normas, tanto a nivel
interno como externo, que devem ser cumpridas, por forma a garantir o equilibrio de forcas

entre os direitos em tensio.

Pedi aos leitores que refletissem sobre as imagens constantes no Ponto 1. do Capitulo I, da
Parte II da presente Disserta¢do, com o intuito de melhor compreendermos o que, na realidade,
se pretende que suceda num Estado de Direito Democratico, perante uma situagao de conflito

entre dois (2) Direitos Fundamentais.

E essencial que a inevitabilidade da tensdo seja aceite, e que, principalmente por parte do
Estado exista uma procura proativa de solugdes que nao fiquem aquém do respeito pelas
normas, designadamente, as que regem as restri¢des aos Direitos Fundamentais, sabendo, desde
logo, que, a priori, havera cedéncias de um direito em prole do outro, em fun¢ao da inexoravel
convivéncia a que estes se encontram sujeitos, devendo ser adotada, relativamente a tais
cedéncias, uma justificagao devidamente, e juridicamente, fundamentada, consoante a situagao

em concreto.

A este respeito, referiu CARLA AMADO GOMES, “essencial é, por isso, a ponderagdo

equilibrada dos interesses em jogo, ndo fazendo, nem do individuo um instrumento do Estado,

nem imolando o Estado no altar dos direitos individuais™®.

16 GOMES, CARLA AMADO - Defesa da Saude Publica vs. Liberdade Individual...op. cit.,p. 23 [Consult. 01 julho
2021]. Disponivel na Internet: <https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/289-133.pdf>
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Bem sabemos que o impulso desta ponderagdo cabe, primeiramente ao Estado, mormente,
através da sua atividade legiferante, uma vez que uma das suas principais tarefas ¢, justamente,

a garantia dos direitos e liberdades fundamentais, nos termos da alinea b) do artigo 9.° da CRP.

Deve, neste sentido, procurar-se a salvaguarda de direitos como a autonomia individual, a
privacidade e a liberdade mas nao a qualquer custo, pois é dever dos cidaddos cumprir as

164

imposi¢oes que lhe sao feitas em nome do interesse publico coletivo'®*, como é o caso da defesa

e protecao da saude, nos termos do n.° 1 do artigo 64.° da CRP.

E é nesta atividade de ponderagao por parte do Estado, amplamente considerado, que nao
pode o principio da proporcionalidade ser esquecido, como parece ter sido relativamente as
medidas supra analisadas — pois, como vimos, nenhuma delas cumpre o subprincipio da
necessidade, pelo que, a partida, ndo poderiam ser tidas como medidas que impusessem uma

restri¢do licita ao Direito Fundamental a protec¢ao dos dados pessoais, em especial, de satde.

Especialmente porque existe uma vinculagdo do principio da proporcionalidade a ideia de
protecdo do nucleo essencial dos Direitos Fundamentais e a proibi¢ao do arbitrio, na medida em

que este ¢ tido como verdadeiro limite a discricionaridade legislativa'®>.

164 A este respeito, Cfr. ROBLES, GREGORIO - Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid,
Civitas, 1992, pp. 183 e segs, ISBN: 8447000591: “A dignidade do ser humano néo pode traduzir-se numa exigéncia
incessante de direitos sem quaisquer contrapartidas, sem responsabilidades sociais”, seguindo-lhe NABAIS, J.
CASALTA - Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais, in Ab Uno Ad Omnes, Coimbra, Coimbra
Editora, 1998, p. 995: “A felicidade do individuo socialmente integrado tem um preco: a solidariedade, no sentido
de assungio dos deveres que lhe advém da sua integragéo social”.

165 A este respeito, CANOTILHO, J. J. GOMES - O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos... op.
cit., p. 457: “O principio da proibi¢do do excesso (...) constitui um limite constitucional a liberdade de conformagio
do legislador. A Constituigdo, ao autorizar a lei a restringir direitos, liberdades e garantias (...), impde uma clara

vinculagdo ao exercicio dos poderes discricionérios do legislador”.
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Conclusao

Na presente Dissertacao foi levada a cabo uma analise do impacto que a pandemia de
COVID-19 teve no d4mbito dos Direitos Fundamentais, mormente, no tocante ao direito a
protecao dos dados pessoais e ao direito a protecdo da saude, tendo esta sido iniciada com uma
apresentacdo teorica e elucidativa das carateristicas principais de cada um dos direitos em
estudo, passando, de seguida, a uma exposi¢do da tensdo atual existente entre esses dois (2)
direitos, optando-se pelo recurso a dois (2) exemplos praticos de medidas adotadas, uma pelo
Estado enquanto legislador, e outra, pela Administragao Publica, representada nas suas pessoas
coletivas territoriais (autarquias locais), cuja reflexdo critica tomou parte, culminando, desta
forma, com a referéncia a importancia do principio da proporcionalidade, que se vé fiel da

balanca entre a relagdo entre dois (ou mais) Direitos Fundamentais.

Naio se contesta os tempos dificeis — e nunca, até entio, experienciados - que, desde finais
de novembro de 2019, temos vindo a atravessar, por conta da pandemia de COVID-19 e,
igualmente incontestaveis foram os esfor¢os de todos os paises (Portugal nao foi excegdo!) na

procura de solugdes possiveis para combater este “novo” virus, protegendo a satde publica.

Nio obstante, vivemos num Estado de Direito Democratico, e como refere LUIS
MENEZES LEITAO, “hd medidas que sdo conformes com a Constitui¢do e outras que o ndo sdo,
ndo podendo, num Estado de direito, os drgdos de soberania desviar-se daquelas que sdo as regras

constitucionais”°.

O desiderado principal da Dissertagdo era conseguir encontrar as respostas as duas

perguntas elaboradas no Resumo.

166 LEITAO, LUIS MENEZES - A covid-19 e a suspensio dos direitos constitucionais [Em linha], 27 de outubro de
2020 [Consult. 01 julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://portal.oa.pt/comunicacao/imprensa/2020/10/27/a-

covid-19-e-a-suspensao-dos-direitos-constitucionais/>
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A pesquisa, leitura e analise de toda a legisla¢do, dos pareceres, das orientagdes, das
diretrizes, dos artigos cientificos e das monografias, devidamente citados e referenciados ao
longo do corpo desta Dissertagao, bem como no subsequente ponto relativo as Referéncias
Bibliograficas, permitiram-nos chegar a conclusdo de que as medidas objeto da reflexdo critica

nao foram as que melhor salvaguardaram os Direitos Fundamentais dos cidadaos.

Como vimos, em relagdo as duas (2) medidas em estudo, a andlise do principio da
proporcionalidade parece ter ficado esquecida, pois existiam, claramente, medidas menos
gravosas - e tdo eficientes - para a salvaguarda dos Direitos Fundamentais dos titulares visados,
tendo sido desrespeitado nao sé o disposto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP, como também o

disposto no artigo 23.° do RGPD.

Bem sabemos que, em circunstancias excecionais, os nossos direitos e liberdades
fundamentais podem ser limitados - e até ¢ bem provavel que o sejam — mas ha limites inerentes
a essa limitacdo — decorrentes tanto da Lei Fundamental como de normas internacionais - que

ndo podem, nunca, ser descurados'"’.

A presente Disserta¢do tem o proposito de servir de alerta para o futuro, uma vez que a
pandemia esta longe de se extinguir e mais medidas que impactem diretamente os Direitos
Fundamentais serdo tomadas pelo nosso Estado, pelo que urge chamar a aten¢do para a
importancia do cumprimento das normas e principios fundamentais do Estado de Direito - que,
mesmo numa situagdo de emergéncia publica, devem prevalecer, tal como é sublinhado no

Ponto 1) da Resolugdo do Parlamento Europeu, de 13 de novembro de 2020, sobre o impacto

167 Refor¢ando esta ideia, O'FLAHERTY, MICHAEL (Diretor da Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia - FRA) — Coronavirus pandemic in the EU - Fundamental Rights implications: with a focus on contact-
tracing apps, [Em linha], 21 margo - 30 abril de 2020: “In exceptional circumstances, rights can be limited. But we
must never forget the principles of necessity, proportionality and the avoidance of discrimination.” [Consult. 01
julho 2021]. Disponivel na Internet: <https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2020/06/fra-2020-coronavirus-

pandemic-eu-bulletin-may_en.pdf>.
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das medidas de resposta a COVID-19 na Democracia, no Estado de Direito e nos Direitos

Fundamentais'®.

Cumpre referir que o desenvolvimento deste Trabalho trouxe, sem duvida, uma grande
mais-valia para o meu conhecimento, enquanto jurista, na medida em que me permitiu
fortalecer a capacidade de analise critica sobre um tema, no qual a sensibilidade e a atualidade

imperam.

Os dois (2) aspetos que considerei mais desafiantes ao longo desta andlise foram, por um
lado, o extremo cansago mental que me assolou, meses a fio, por conta da pandemia de COVID-
19 que, inevitavelmente, conduziu a uma situacao de falta de inspiracao para o desenvolvimento
deste Trabalho (situagao da qual, felizmente, me consegui libertar) e, por outro lado, o facto
deste tema, no atual contexto em que vivemos, ser, de facto, bastante inovador e muito recente,

pelo que os textos e as reflexdes sobre o mesmo nao eram, de todo, abundantes.

Sem duavida que a elaboragdo deste Trabalho, que propende a ser o ultimo da minha
carreira académica, serviu para colocar a prova varias competéncias e conhecimentos que foram
adquiridos ao longo da Licenciatura e do Mestrado e, a titulo pessoal, a prova foi, seguramente,

superada com éxito.

Resta agradecer aos leitores o tempo despendido a ler e a analisar esta Dissertagao,
almejando, esperangosamente, que a mensagem por este transmitida cumpra o seu proposito,
por forma a que ndo sejamos sujeitos a testemunhar mais medidas que comportem uma
restri¢ao ilicita aos Direitos Fundamentais, sobretudo, no ambito do combate a pandemia de

COVID-19.

168 RESOLUGCAO N.°2020/2790 DO PARLAMENTO EUROPEU, de 13 de novembro de 2020, sobre o impacto das
medidas de resposta 8 COVID-19 na democracia, no Estado de direito e nos direitos fundamentais [Consult. 01
julho  2021]. Disponivel na Internet: <https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-
0307_PT.html>.
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