Parecer n.2110/2017
Processo n.2152/2017

Entidade consulente: Hospital (...)

I - Factos e pedido

1.

4,

A solicitou ao Hospital (...) informacdo de saude sobre o seu pai, B, ja falecido,
designadamente “relatério médico/diagndstico médico e todos os exames (...) efetuados”
referente a assisténcia prestada no servico de “medicina, ortopedia e servigo de
urgéncia” para conhecimento proprio (cfr. fls. 2 do Processo Administrativo - P.A.).
Juntou ao pedido copia de seu passaporte que comprova a identidade, mas nao tem
filiagdo (pag. 3do P.A))

Em virtude de ter duvidas sobre a decisdo a proferir, o Hospital (...) solicitou a
Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA) a emissdo de um
parecer.

Em 10/03/2017, os servicos de Apoio da CADA entraram em contacto com o n.2 de
telemovel que constava no pedido, tendo falado com Rita Yen, amiga de Jenny Ng, que
explicou que a requerente vivia nos Estados Unidos, mas que visitava o pai com
regularidade, tendo sido surpreendida com o seu falecimento, que ocorreu de forma
subita. O “de cuius” faleceu no Hospital (...), mas era acompanhado no Hospital (...).

Foi solicitado a C que entrasse em contacto com a requerente para esta explicitar a
CADA os motivos do seu pedido de acesso, bem como para juntar documento a
comprovar filiacao.

A requerente, através de correio eletronico com data de 16 de margo de 2017,
comunicou a CADA que necessitava da informacao de saude do pai para compreender
as circunstancias que levaram ao seu falecimento (pag. 4 do P.A.).

Juntou ainda a sua certidao de nascimento para comprovar filiacao (pag. 5 do P.A.)

II - Apreciacao juridica

1.

A entidade consulente encontra-se sujeita a Lei n.2 26/2016, de 22 de agosto, diploma
que regula o acesso a informagdo administrativa e ambiental e a reutilizacdo dos
documentos administrativos (doravante, LADA), conforme disposto na alinea d) do n.2
1 do artigo 4.2.

Serdo deste diploma legal os preceitos mencionados, posteriormente, sem qualquer

outra referéncia.



A regra geral em matéria de acesso consta do artigo 5.2:

“1 - Todos, sem necessidade de enunciar qualquer interesse, tém direito de acesso aos
documentos administrativos, o qual compreende os direitos de consulta, de reprodugdo e
de informagdo sobre a sua existéncia e conteudo.

2 - O direito de acesso realiza-se independentemente da integracdo dos documentos
administrativos em arquivo corrente, intermédio ou definitivo”.

O preceito transcrito permite tirar trés ilagoes:

Por um lado, o acesso aquele tipo de documentos é livre e generalizado: ndo ha
necessidade de apresentar qualquer justificacdo ou fundamentacao;

Por outro lado, o particular tem o direito de saber se o documento que pretende existe
ou nao;

Finalmente, a entidade administrativa requerida ou consulente ndao pode alegar, como
motivo valido para nao facultar a documentacgao, que esta é dificilmente acessivel, por
se encontrar em arquivo corrente, intermédio ou definitivo.

0 artigo 3.2, n.2 1, alinea a), define «documento administrativo».

Trata-se de “qualquer contetido, ou parte desse contetido, que esteja na posse ou seja
detido em nome dos drgdos e entidades referidas no artigo seguinte, seja o suporte de
informagdo sob forma escrita, visual, sonora, eletrénica ou outra forma material, neles se
incluindo, designadamente, aqueles relativos a:

i) Procedimentos de emissdo de atos e regulamentos administrativos;

ii) Procedimentos de contratagdo publica, incluindo os contratos celebrados,

iii) Gestdo or¢camental e financeira dos érgdos e entidades;

iv) Gestdo de recursos humanos, nomeadamente os dos procedimentos de recrutamento,
avaliagdo, exercicio do poder disciplinar e quaisquer modificagdes das respetivas relacées
juridicas”.

Daf que possa afirmar-se que sdo livremente acessiveis os documentos ou informagdes
a que se refere o artigo 3.2, n.2 1, alinea a), isto é, sem necessidade de invocagao de
qualquer fundamentacgao legitimante.

A LADA d4, na alinea b) do n.2 1 do mesmo artigo 3.2, a no¢ao de «documento
nominativo»: é o “documento administrativo que contenha dados pessoais, definidos nos
termos do regime legal de protegdo de dados pessoais”.

De acordo com o n.2 5 do artigo 6.2:

“Um terceiro so tem direito de acesso a documentos nominativos:



a) Se estiver munido de autorizagdo escrita do titular dos dados que seja explicita e
especifica quanto a sua finalidade e quanto ao tipo de dados a que quer aceder;

b) Se demonstrar fundamentadamente ser titular de um interesse direto, pessoal, legitimo
e constitucionalmente protegido suficientemente relevante, apds ponderagdo, no
quadro do principio da proporcionalidade, de todos os direitos fundamentais em

presencga e do principio da administragdo aberta, que justifique o acesso a informagdo”.

7. Os artigos 3.2, n.2 1, alinea b), e 6.2, n.2 5, deverao, por conseguinte, ser conjugados com
o disposto na Lei n.2 67/98, de 26 de outubro (Lei de Protecao de Dados Pessoais -
LPDP)™.

Este diploma indica, na alinea a) do seu artigo 3.2, o conceito de «dados pessoais»:
“qualquer informagdo, de qualquer natureza e independentemente do respectivo suporte,
incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada ou identificdavel
(«titular dos dados»); é considerada identificdvel a pessoa que possa ser identificada
directa ou indirectamente, designadamente por referéncia a um numero de identificacdo
ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisioldgica, psiquica,
economica, cultural ou social”.

Mostra-se também relevante a nog¢do de «tratamento de dados pessoais», que a LPDP
regista [na alinea b) do citado artigo] nos termos seguintes: “qualquer operagdo ou
conjunto de operagées sobre dados pessoais, efectuadas com ou sem meios
automatizados, tais como a recolha, o registo, a organizagdo, a conservagdo, a adaptagdo
ou alteragdo, a recuperagdo, a consulta, a utilizagdo, a comunicagdo por transmissdo, por
difusdo ou por qualquer outra forma de colocagdo a disposicdo, com comparagdo ou
interconexdo, bem como o bloqueio, apagamento ou destrui¢cdo”.

E, a respeito do regime legal de protecdo de dados pessoais, refira-se, ainda, que a
LPDP veda o tratamento de dados sensiveis. Assim, dispde o n.2 1 do artigo 7.2 da LPDP
que:

“E proibido o tratamento de dados pessoais referentes a convicgdes filoséficas ou
politicas, filiagdo partiddria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem racial ou
étnica, bem como o tratamento de dados relativos a saude e a vida sexual, incluindo os

dados genéticos”.

1 Este diploma foi alterado pela Lei n.2 103/2015, de 24 de agosto.



10.

11.

Para além da ja mencionada restricio ao direito de acesso que se prende com
documentos nominativos (artigo 6.2, n.2 5), a LADA identifica no mesmo artigo ainda
outras restri¢gdes ao direito de livre acesso, as quais incidem sobre:

“Documentos que contenham informagées cujo conhecimento seja avaliado como
podendo pér em risco interesses fundamentais do Estado” (artigo 6.2, n.2 1);

“Documentos protegidos por direitos de autor ou direitos conexos” (artigo 6.2, n.2 2);
“Documentos administrativos preparatdrios de uma decisdo ou constantes de processos
ndo concluidos” (n.2 3 do artigo 6.2);

Documentos relativos a “auditorias, inspegées, inquéritos, sindicdncias ou averiguagdo”
(artigo 6.2, n.2 4);

Documentos que contenham os chamados «segredos de empresa», que sdo acessiveis
em condi¢cOes idénticas as fixadas para o acesso a documentos nominativos (n.2 6 do
artigo 6.92);

Documentos cujo acesso em determinado momento possa afetar a eficdcia ou a
capacidade operacional de servicos ou “causar danos graves e dificilmente reversiveis a
bens ou interesses patrimoniais de terceiros que sejam superiores aos bens e interesses
protegidos pelo direito de acesso a informagdo administrativa” (n.2 7 do artigo 6.2).

Os documentos sujeitos a restricdes de acesso “sdo objecto de comunicagdo parcial
sempre que seja possivel expurgar a informagdo relativa a matéria reservada” (artigo 6.2,
n.2 8).

Segundo o artigo 13.2, n.2 6, “a entidade requerida ndo tem o dever de criar ou adaptar
documentos para satisfazer o pedido, nem a obrigagdo de fornecer extratos de
documentos, caso isso envolva um esforco desproporcionado que ultrapasse a simples
manipulagdo dos mesmos”. Deve, no entanto, garantir o acesso a informacgdo existente
(cfr. artigo 5.92).

O regime de acesso a documento nominativo contido na LADA exige uma interpretacao
integradora e sistematica.

E, assim, quando, invocando o disposto na LADA, se pretender o acesso a documentos
que contenham «dados pessoais» (no sentido que a esta expressao € conferido pela
LPDP), ndo podera, ab initio, ser denegado tal acesso, ja que isso ndo corresponderia ao
equilibrio que o legislador quis, certamente, que se tivesse em consideracdo na
aplicacdo de cada uma das leis - LADA e LPDP.

Ha, por conseguinte, que ponderar a natureza da informa¢do em causa e as

circunstancias concretas do caso.



12. Portanto, em caso de pedido de acesso por terceiro (sem autoriza¢do escrita do titular

da informacgao) a documento nominativo, devera averiguar-se:

a) Se 0 motivo eventualmente invocado para o acesso é (ou ndo) suficiente para o
facultar.
b) Se, da efetivacdao do direito de acesso, nao resulta lesdo para os interesses do

titular da informacao.

Havera pois, que proceder a uma ponderacao de valores, a fim de ver se no requerente
do acesso converge (ou ndo) “um interesse direto, pessoal, legitimo e
constitucionalmente protegido suficientemente relevante, apds ponderagdo, no quadro do
principio da proporcionalidade, de todos os direitos fundamentais em presenga e do
principio da administragdo aberta, que justifique o acesso a informagdo” [cfr. artigo 6.2,
n.2 5, alinea b)].

E em que termos devera ser feita essa ponderagao?

Afigura-se que havera sempre que olhar a situacdo concreta, ndo esquecendo que o
direito de acesso (que a Constituicdo da Republica consagra no seu artigo 268.2, n.2 2) é
um direito fundamental com a estrutura de direito liberdade e garantia2. No entanto - e
porque ndo existem direitos absolutos -, a efetivacdo de tal direito podera ser limitada
pela necessidade de salvaguarda de outros direitos e interesses constitucionalmente
protegidos.

13. Ora, decorre dos termos em que o pedido foi formulado que os documentos em causa
nao se enquadram no disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo 3.2.

Nao se trata, pois, de acesso a documentos meramente administrativos ou documentos
administrativos “tout court”.

A pretensao do requerente incide, sim, sobre documentos administrativos de natureza
nominativa [artigo 3.2, n.2 1, alinea b)].

14. A informacdo de saude é propriedade da pessoa a quem respeite, sendo as unidades do
sistema de saude depositarias dessa informagdo (n.2 1 do artigo 3.2 da Lei n.2 12/2005,
de 26 de Janeiro).

Sao, por isso, confidenciais, todas as informagdes referentes ao estado de saude do
doente, situacdo clinica, diagnéstico, tratamento e dados de caracter pessoal. Todavia,
se o doente der o seu consentimento ou se a lei o determinar, pode o acesso a estas

informacdes ser facultado.

2 Trata-se de um direito fundamental com a natureza de direto, liberdade e garantia, embora “fora do catdlogo”, se se entender
que esse “catdlogo” é formado pelos que a Constituicdo enuncia no Titulo Il da sua Parte I (artigos 24.2 e seguintes).
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15. No acesso ndo autorizado pelo titular a documentos nominativos entram em conflito
normas respeitantes a dois direitos fundamentais: o direito a “reserva da intimidade da
vida privada e familiar” do titular da informacdo (artigo 26.2, n.2 1 da CRP) e o direito
de acesso aos “arquivos e documentos administrativos” conferido ao interessado na
informacdo (artigo 268.2, n.2 2, da CRP e LADA).

A prevaléncia de um daqueles direitos fundamentais relativamente ao outro deve ser
aferida com observancia dos principios juridico-constitucionais materialmente
informadores da atividade administrativa, nomeadamente segundo o principio da
proporcionalidade3.

Este principio, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia, decompde-se em trés
vertentes:

a) Adequacdo (as medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias devem
corresponder a um meio para a prossecucdo dos fins visados, com salvaguarda de
outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos);

b) Necessidade (as medidas restritivas sdo exigidas para alcangar os fins em vista, por
ndo se dispor de outros meios menos restritivos para alcancar o mesmo desiderato);

c) Equilibrio (ficam afastadas as medidas excessivas).

Os fins alegados e demonstrados pelo requerente permitirdo verificar se o acesso
pretendido é adequado, necessario e ndo excessivo.

16. A CADA tem entendido em inuimeros pareceres, que a necessidade de conhecer a
informacdo de saude integra o conceito de interesse direto, pessoal, e legitimo nas
situagdes em que familiares proximos da pessoa falecida pretendem fazer valer
direitos ou interesses atendiveis para justificar a quebra relativa da privacidade do
titular da informacao.

17. Fé-lo, designadamente, nos Pareceres n.%s 36/2015, 55/2015, 56/2015%, para os quais
se remete, sendo transponivel essa doutrina para o quadro da presente lei, com
previsao expressa de interesse constitucionalmente protegido.

18. Nareferida analise, a CADA considerou o seguinte:

. A informacao de saide tem natureza reservada;
. No exercicio nao autorizado pelo titular a documentos nominativos (como é o

caso da informacgdo de saude) entram em conflito dois direitos fundamentais, o direito

3 Cfr., por exempla]. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada, 3.2 Edi¢do
Revista, Coimbra, 1993, pp. 935; J. Renato Gongalves, Acesso a Informagdo das Entidades Ptblicas, Coimbra, 2002,
pp. 83 e ss.

4 Disponiveis emvww.cada.pt



a “reserva da intimidade da vida privada e familiar” e o direito de acesso a informacao,
devendo aplicar-se o principio da proporcionalidade para apurar qual dos direitos
deve prevalecer;

. O conhecimento da informacao clinica pode ser necessario para decidir sobre o
exercicio de direitos do falecido ou dos herdeiros;

. Uma relacdo familiar préxima pode justificar o interesse direto, pessoal e
legitimo no acesso a determinados dados de saude, mesmo que ndo integre qualquer
beneficio material.

19. Considera-se que a situa¢do referida se enquadra na previsao da lei e da doutrina
expostas, aferidas de acordo com o principio da proporcionalidade, devendo, por isso,
e nesses precisos termos, o direito de acesso aos documentos administrativos
prevalecer face ao direito a protecao da privacidade.

20. Com efeito, a requerente necessita da informacdo de saude solicitada para
compreender as causas e circunstancias que levaram ao falecimento do seu pai.

21. Dispde o artigo 1.2, n.2 4, alinea d) nos termos do qual “[/A] presente lei ndo prejudica a
aplicagdo do disposto em legislagcdo especifica, designadamente quanto: (...) d) Ao acesso
a informagdo e documentos abrangidos pelo (...) segredo médico e demais segredos
profissionais, desde que o procedimento esteja sujeito a regime de segredo, nos termos da
lei aplicdvel”.

22. Nos termos do artigo 7.2 da LADA, sob a epigrafe “[a]cesso e comunicagdo de dados de
satide” e do artigo 3.2 da Lei 12/2005, de 26 de janeiro> o acesso nos termos da lei a
informacdo de saude de terceiro, far-se-a, ndo sendo possivel apurar a vontade do
respetivo titular, “com intermediagcdo médica”.

23. Conforme dispde o artigo 8.2, n.2 2, “os documentos nominativos comunicados a terceiros
ndo podem ser utilizados ou reproduzidos de forma incompativel com a autorizagdo
concedida, com o fundamento do acesso, com a finalidade determinante da recolha ou
com o instrumento de legalizagdo, sob pena de responsabilidade por perdas e danos e
responsabilidade criminal, nos termos legais”.

24. Decorre do artigo 38.2, relativo ao “Acesso indevido a dados nominativos”, que é punido
com pena de prisdao até um ano ou com pena de multa aquele que com inteng¢do de
aceder indevidamente a dados nominativos, declarar ou atestar falsamente ser titular
de interesse, direto, pessoal, legitimo e constitucionalmente protegido para justificar o

acCesso.

5 Na redacéo introduzida pela Lei n.° 26/2016, dde€agosto.



25. “Aentidade requerida ndo tem o dever de criar ou adaptar documentos para satisfazer o
pedido, nem a obrigag¢do de fornecer extratos de documentos, caso isso envolva um
esfor¢o desproporcionado que ultrapasse a simples manipulagdo dos mesmos” (artigo
13.2, n.2 6), mas deve facultar o acesso as informacdes solicitadas.

26. No acesso por terceiro a dados de saude sem o consentimento do titular “sé pode ser

transmitida a informagdo estritamente necessdria a realizagdo do interesse direto,

pessoal, legitimo e constitucionalmente protegido que fundamenta o acesso” (sublinhado

nosso) [n.2 4 do artigo 7.2].

III - Conclusao
Face ao exposto, deve ser facultada a informacao de sadde necessaria para os efeitos

pretendidos, com intermediacdo médica.

Comunique-se.

Lisboa, 4 de abril de 2017.
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