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DIREITO E SAUDE |

Apresentacao

O XXIX Congresso Nacional do CONPEDI — Baneério Camborit, em seu Grupo de
trabalho Direito a Salde, apresentou diferentes temas relacionados ao direito fundamenta a
salde, servindo esta apresentacdo como introducdo aos artigos apresentados neste GT,
informando desde ja, que os temas se completam e permitem o devido aprofundamento
tedrico prético.

O primeiro artigo, “PATOLOGIAS ZOONOTICAS NA ERA DO ANTROPOCENO: UMA
ANALISE SANITARIA DA VARIOLA DOS MACACOS (MONKEYPOK) COMO
EMERGENCIA DE SAUDE GLOBAL” de autoria das pesquisadoras Janaina Machado
Sturza, Gabrielle Scola Dutra e Sandra Regina Martini, discutiu como o desequilibrio dos
limites do planeta terra produzem obstacul arizaces a vida terrestre, e configuram patologias
biol6gicas e sociais, que transcendem as fronteiras impostas pelo Estado-Nacéo.

O artigo intitulado “SAUDE E POBREZA: O “APARTHEID VACINAL” INSTAURADO
PELA COVID-19 DIANTE DA DINAMICA PERVERSA DA VARIANTE OMICRON”,
escrito por Janaina Machado Sturza e Gabrielle Scola Dutra, tratou da crise sanitéria e
humanitéria, potencializadas especiamente pelo periodo pandémico, e as consequéncias em
todos os paises do mundo.

O estudo desenvolvido por Edith Maria Barbosa Ramos, Eliane De Jesus Cunha Pires e
Fabricio Alberto Lob&o de Oliveira, denominado de “DESENVOLVIMENTO SOCIAL EM
SAUDE: PERSPECTIVA JUDICIALIZADA”, tratou da judicializac3o no tocante ao direito
a salide e como este fendbmeno tem se manifestado na implementac&o de politicas publicas
como fator de desenvolvimento social.

“JUDICIALIZAC}AO DE MEDICAMENTOS, PRAGMATISMO JURIDICO E ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO” foi desenvolvido por Marcos Vinicius Viana da Silva e
Hernani Ferreira, e se ocupou de discutir como judicializacdo da salde tem crescido no
ambito juridico brasileiro, e faz-se necessario sua analise com base nos efeitos econdémicos
nos entes federados.



Patricia Candemil Farias Sordi Macedo e Milena Petters Melo escreveram o artigo intitulado
“A ATENGAO A SAUDE INDIGENA COMO DEVER DO ESTADO: UMA DECISAO
EMBLEMATICA NA ADPF 709", que tratou de uma discussio tedrica para a reflexéo
critica sobre a complexidade da protecéo da salde como direito de todos e dever do Estado,
na especificidade dos sujeitos e comunidades que constituem a sociedade brasileira.

“A  ATUACAO DO STF FRENTE AO CONFLITO DE COMPETENCIAS NA
PANDEMIA DE COVID-19", produzido por Marcia Haydée Porto de Carvaho, Fredson De
Sousa Costa e Wanderson Carlos Medeiros Abreu, abordou a crise do federalismo brasileiro,
levando em consideracdo o debate sobre o sistema de reparticdo de competéncias no
federalismo brasileiro na érea da salde.

“A AUTONOMIA DO IDOSO FRENTE AO TRATAMENTO PARA SARS-COV-2
(COVID-19) E A RELACAO MEDICO-PACIENTE”, de autoria de Gabriel Trentini
Pagnussat, Fabio Caldas de Araljo e Luiz Roberto Prandi, apresentou pesquisa sobre a
autonomia do paciente idoso frente ao tratamento para o COVID-19, especialmente em
tempos de fake news, propondo mecanismo de dupla verificagdo das informacdes.

Ana Lenira Ribeiro Coutinho Maia apresentou trabalho intitulado “ACAO CIVIL PUBLICA
COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA INCLUSAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO”, que propde um estudo sobre o papel da
Acdo Civil Pdblica na luta pela inclusdo de pessoas com deficiéncia do mercado formal de
trabal ho.

“ACESSIBILIDADE DIAGNOSTICA DO AUTISMO EM MENINAS: A
CONTRIBUIGAO DO ESTEREOTIPO DE GENERO PARA O SUBDIAGOSNTICO
FEMININO E A CONSEQUENTE SUPRESSAO DE SEUS DIREITOS’, escrito por Jilia
Sousa Silva, narra como 0 autismo € diagnosticado em mulher é mais complexo de ser
verificado e os seus impactos para a vida destas pessoas.

“COLISAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO VACINAL DA

COVID-19: O DIREITO A LIBERDADE DO INDIVIDUO E A SUA LIMITACAO PELO
EXERCICIO DA LIBERDADE DA COLETIVIDADE”, de autoria de Alice Benvegnu e
Aline Hoffmann, dispde sobre a colisdo de principios constitucionais no processo vacinal da
Covid-19 em decorréncia da exigéncia estabel ecida de apresentacdo do passaporte sanitério
parafrequentar determinados locais.



Janaina Lenhardt Palma e Rafael Padilha dos Santos apresentou o artigo intitulado
“DIREITO A SAUDE, UMA ANALISE DOS CONTRAPONTOS ATIVISMO JUDICIAL
X JUSTICA SOCIAL”, gue analisa a atuacdo do Poder Judicial em demandas de salde na
atual conjuntura social, principalmente pela inércia ou pela incapacidade de atuacdo dos
poderes Executivo e Legislativo em suas funcdes.

“DIREITO HUMANO A ALIMENTACAO ADEQUADA NA PERSPECTIVA DE
IMPLEMENTACAO DE PROGRAMAS ATRELADOS AO GUIA ALIMENTAR PARA A
POPULACAO BRASILEIRA”, escrito por Mariana Amorim Murta, analisa a construcgo do
guadro normativo-juridico do direito a alimentacdo no desenho das politicas publicas de
SAN, como fator decisivo para as condicdes de salde e nutricdo da sociedade

“O CERTIFICADO NACIONAL DE VACINACAO COVID-19 COMO INSTRUMENTO
DE IMPLEMENTAGCAO DO DIREITO A SAUDE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO”, de Vera Lucia Pontes, aborda as medidas sanitarias adotadas no enfrentamento
da emergéncia da salide publica, derivada da pandemia COVID-19, a qual, dentro de um
contexto de vacinagdo compulsoria, levou a exigéncia do Certificado Nacional de Vacinacdo
CoVID-19.

Por fim, o artigo “O IMPACTO DA LGPD NOS SERVICOS DE SAUDE”, de Rebeca de
Aguilar Pereira Neves e Nelson Pietniczka Junior, tratou de informar o impacto daLei Geral
de Protecdo de Dados (LGPD), na area da salde, posto os dados pessoais tratados e sua
consideracdo como sensiveis.

Por todo este contelido, os trabalhos do GT do Conselho Nacional de Pesquisa em Direito,
renderam uma tarde proficua de producéo intelectual aplicada ao bom servico do Sistema
Nacional de Pos-Graduacdo na area do Direito.

Tenham uma excelente leitura.

Dra. Janaina Machado Sturza

Dr. Luiz Bréulio Farias Benitez

Dr. Marcos Vinicius Vianada Silva.



O IMPACTO DA LGPD NOS SERVICOS DE SAUDE
THE IMPACT OF LGPD ON HEALTH SERVICES

Rebeca de Aguilar Pereira Neves
Nelson Pietniczka Junior

Resumo

Trata-se de estudo acerca do impacto da Lel Geral de Protecdo de Dados (LGPD), lei

brasileira n® 13.709, de 14.08.2018, na &rea da salde, posto que os dados pessoais tratados
sdo considerados dados sensiveis. Importante destacar que a publicacdo da mencionada lei

ocorreu diante da necessidade de se corrigir o constante abuso de tratamento dos dados
pessoais sensiveis. No ambito da salide, os agentes de tratamento sdo: profissionais de salide,
servicos médicos e autoridades sanitarias. Esclarece-se, também, que a aludida lei € um
regramento juridico que disciplina o direito de protecéo dos dados pessoais de pessoa natural,
cuja base principioldgica € o direito da privacidade. Justifica-se o estudo do tema pelo fato
dos agentes de tratamento, na &rea de salde, tratarem e compartilharem dados pessoais
guando executam suas atividades; e em razéo de os agentes de tratamento estarem obrigados
a cumprir com os ditames legais de protecdo dos dados pessoais sensiveis de seus pacientes.
O objetivo do estudo é fazer uma reflex&o sobre o tratamento de dados pessoais sensiveis no
ambito dos servicos de salde, de modo a demonstrar o impacto da aplicacéo da LGPD nas
atividades de seus agentes de tratamento. Mediante pesquisa, se constatou a pré existéncia de
normativos que anteriormente estabeleciam o dever legal dos agentes quanto ao cumprimento
das normas relacionadas pela LGPD.

Palavras-chave: Lgpd, Dados pessoais, Dados pessoais sensivels, Servicos de salde, Bases
legais

Abstract/Resumen/Résumé

Thisisastudy of the impact of the General Data Protection Law (LGPD), Data Protection n°
13.709, 08.14.2018, in the health area, since the processed data are considered data.
Highlight the need for constant evaluation of the processing of personal data. In the health
field, the treatment agents are: health professionals, medical services and health authorities. It
Is also clarified that the aforementioned law is a legal rule that regulates the right to protect
the personal data of a natural person, whose principle base is the right to privacy. The study
of the topic is justified by the fact that treatment agents, in the health area, treat and share
personal data when performing their activities; and why treatment agents are complying with
legal regulations for the protection of their patients personal data. The objective of the study
is an individual application of reflection on the treatment of health services, the objective of
applying the LGPD in the activities of its treatment services. By means of research if there
was a pre-existence of regulations by LGPD compliance.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Lgpd, Personal data, Sensitive personal data, Health
services, Legal bases
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1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

Neste artigo discorreu-se sobre o impacto da Lei Geral de Protecdo de Dados
(LGPD), em vigor desde agosto de 2020, especialmente no ambito dos servigos de saude, nao
se atendo aos demais aspectos da mencionada legislacdo.

Veja-se que a publicagdo da LGPD ocorreu diante da necessidade de se corrigir o
constante abuso no tratamento de dados pessoais pelos agentes de tratamento. Dessa forma, a
lei ¢ um regramento juridico que trata sobre o direito de prote¢ao de dados pessoais de pessoa
natural, cuja base principiologica € o direito da privacidade.

Com a edi¢do da LGPD houve um aumento das discussdes relacionadas a seguranga
de dados, principalmente quanto a importancia da escolha da base legal a ser utilizada como
justificativa para o tratamento de dados almejado, de forma a garantir a prote¢ao das
informagdes pessoais de pessoas naturais.

Saliente-se que a LGPD regula as atividades de entidades que armazenam ou tratam
os dados pessoais de pessoas naturais em diversos aspectos; contudo, o foco da presente
pesquisa se restringe a andlise dos dispositivos da LGPD que disciplinam o tratamento de
dados pessoais sensiveis e suas respectivas bases legais.

O estudo se justifica em razdo de que ditos dispositivos devem ser adequadamente
cumpridos para assegurar o direito de privacidade dos titulares dos dados pessoais, mormente
quando sdo objeto de tratamento pelos agentes de tratamento, que, no caso em voga, sao 0s
profissionais médicos, os servigos médicos e as autoridades sanitarias.

Far-se-4 uma reflexdo sobre o tratamento de dados pessoais sensiveis vinculado aos
servigos de saide em que o agente de tratamento estd obrigado a cumprir com os ditames das
bases legais de tratamento da LGPD. Dessa maneira, demonstrar-se-a a complexidade do
tratamento ¢ ou do compartilhamento de dados pessoais sensiveis no ambito da saude.

Atualmente, ¢ crescente o fornecimento de dados pessoais sensiveis nos meios
tecnologicos disponiveis a diferentes agentes de tratamento na area da saude, razdo pela qual
impde a atuagdo do Direito para proteger e regulamentar o novo meio de comunicagao global
de maneira a garantir que sejam respeitados as liberdades e direitos fundamentais do cidadao,
impondo san¢des e atribuindo responsabilidades em caso de usurpacdo e ou descumprimento

do direito de protecdo a privacidade dos dados pessoais.

2 METODOLOGIA
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A pesquisa em foco, quanto a abordagem, ¢ quantitativa; quanto a natureza, ¢ basica,
pois pretende contribuir para a efetivagdo da melhoria acerca da prote¢do dos dados pessoais
sensiveis de pessoas naturais quando se realizam os servigos de saude; quanto aos objetivos, €
descritiva, seu intuito ¢ descrever a realidade dos tratamentos de dados pessoais sensiveis; e
quanto aos procedimentos, ¢ documental, baseando-se em leis, doutrinas e resolugdes sobre os

tratamentos de dados pessoais sensiveis de pessoa natural.

3 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD) ¢ uma legislacdo brasileira que estd em
vigor desde agosto de 2020, com o escopo de regular as atividades de entidades que
armazenam ou tratam os dados pessoais de pessoas naturais com o fito de garantir o direito da
privacidade.

A LGPD abrange todo o territorio nacional, sendo composta por 10 capitulos e 65

artigos, com o escopo de, nos termos do seu artigo 1°, dispor:

[...] sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de
proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Portanto, a lei se dedica a protecao de dados de pessoas naturais, independentemente
de quem realize o tratamento de dados, podendo ser uma pessoa natural ou juridica,
ressalvadas as excecdes descritas de forma taxativa e restritiva do seu artigo 4°, o qual ndo
comporta qualquer tipo de interpretagdo extensiva ou analdgica.

Importante frisar que a LGPD,

[...] foi promulgada pelo presidente Michel Temer no dia 14 de agosto de 2018 e foi
originaria do PLC n. 53/2018. E uma legislagdo extremamente técnica, que retine
uma série de itens de controle para assegurar o cumprimento das garantias previstas
cujo lastro se funda na protegio dos direitos humanos'.

Veja-se que a LGPD foi inspirada pelo General Data Protection Regulation
(GDPR)?, regulamento europeu que esta em vigor desde maio de 2018, tendo como finalidade
proporcionar aos titulares de dados pessoais o poder de aceitar ou nao que entidades possam

dispor de seus dados pessoais.

' PINHEIRO, Patricia Peck. Prote¢iio de dados pessoais: comentarios a Lei n. 13.709/2018

(LGPD). 2. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 15.

2 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril
de 2016. Disponivel em: https://gdprinfo.eu/pt-pt. Acesso em: 13 de outubro de 2022.
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O GDPR tem um alcance territorial que envolve 28 paises da Unido Europeia e mais
trés paises do Espaco Econdomico Europeu, no caso, Noruega, Islandia e Liechtenstein, sendo
aplicado, independentemente, da nacionalidade do titular dos dados pessoais ou do local de
sua residéncia.

Vale lembrar, ainda, que no ano presente, foi promulgada a Emenda Constitucional
115/2022%, assegurando a prote¢do de dados pessoais como direito e garantia fundamental do
cidaddo, nos termos do artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal®. Justifica-se seu
acréscimo no rol de direitos e garantias fundamentais, uma vez que o direito a privacidade e a
protecdo de dados pessoais € essencial a vida digna das pessoas, especialmente no contexto da

vida digital.

4 DADOS PESSOAIS

Iniciando-se pelo artigo 5°, inciso I°, da Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD),
extrai-se o conceito de dados pessoais, o qual consiste nas informagdes relacionadas a pessoa
natural identificada ou identificavel.

De acordo com a inteligéncia do artigo mencionado, informag¢des como: nome, CPF,
RG, numero de passaporte, estado civil, endereco, profissao e titulo de eleitor, sdo exemplos
de dados pessoais de pessoa natural.

Importante destacar que o conceito de dados pessoais, referenciada na LGPD, adotou
uma definicdo expansionista; isto €, qualquer informag¢ao que tenha o potencial de
individualizar a pessoa identificavel deve ser considerada como um dado pessoal.

Por oportuno, com a edicdo da LGPD foi inspirada no General Data Protection
Regulation (GDPR), traz-se a lume o artigo 4°, 1, do referido regulamento, o qual define o
que sao dados pessoais no ambito do territdrio europeu, a saber:

«Dados pessoais», informagdo relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel («titular dos dados»); é considerada identificdvel uma pessoa singular
que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um
identificador, como por exemplo um nome, um nimero de identificacdo, dados de
localizagdo, identificadores por via eletronica ou a um ou mais elementos especificos

da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social
dessa pessoa singular;

* Emenda Constitucional 115/2022. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/emendas/emc/emc115.htm. Acesso em: 14 de outubro de
2022.

* BRASIL. Constitui¢fio da republica federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 de outubro de 2022.

® Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: I - dado pessoal: informago relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel.
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Da leitura do dispositivo supra, verifica-se que a conceituagdo de dados pessoais
adotada pela LGPD ¢ a mesma definida no GDPR, qual seja: sdo informagdes relativas a uma
pessoa natural identificada ou identificavel.

Contudo, de forma mais abrangente do que a LGPD, o GDPR esclarece que pessoa
natural identificavel seria a que pode ser identificada, direta ou indiretamente, por referéncia a
uma determinada informacao, no caso: nome, nimero de identificagdo, dados de localizagao,
identificadores por via eletronica, elementos de identificacdo fisica, fisioldgica, genética,
mental, econdmica, cultural ou social.

Como as legislagoes citadas, LGPD e GDPR tratam do mesmo assunto, prote¢cdo ao
direito de privacidade do titular de dados pessoais, nada obsta que se adote o conceito de

pessoa natural identificavel do regulamento europeu no ambito do territdrio nacional.

5 DADOS PESSOAIS SENSIVEIS

Para o conceito de dados pessoais sensiveis, o qual consiste em uma classifica¢ao
especial de dados pessoais, transcreve-se, abaixo, o artigo 5° inciso II, da LGPD, senao,
veja-se:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:
IT - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo
religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de carater religioso,

filosofico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;

O mencionado dispositivo define o que sdo dados pessoais sensiveis, sendo eles: os
dados pessoais que se referem a origem racial ou étnica, religiosidade, filosofia, politica,
filiagdo a diferentes organizacdes, dados de satde, vida sexual, dado genético, biométrico de
determinada pessoa natural.

Referida classificagdo especial se justifica pelo fato de que os dados pessoais
sensiveis, ao serem tratados, podem incorrer em discriminagao, por exemplo: quando se avalia
a convicgdo religiosa ou opinido politica ou quando se analisa dados genéticos e ou
biométricos.

Portanto, os dados pessoais sensiveis, quando submetidos a determinado tratamento,
apresentam maior vulnerabilidade do que os dados pessoais, pois aumentam o risco de

violacao dos direitos fundamentais de seus respectivos titulares.
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Para o presente trabalho, far-se-4 a andlise dos servigos médicos os quais sdo
considerados dados pessoais sensiveis, pois estdo abrangidos no conceito de “dado referente a
saude” do inciso II do artigo 5°, da LGPD.

Por sua vez, o GDPR nao definiu o conceito de dados pessoais sensiveis; considera,
apenas, como uma categoria especial de dados pessoais, nos termos de seu artigo 9°, 1, ao

mencionar sobre o tratamento de categorias especiais de dados pessoais:
1. E proibido o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial ou étnica,
as opinides politicas, as convicgdes religiosas ou filosoficas, ou a filiagdo sindical,
bem como o tratamento de dados genéticos, dados biométricos para identificar uma

pessoa de forma inequivoca, dados relativos a saude ou dados relativos a vida sexual
ou orienta¢do sexual de uma pessoa.

Para melhor entendimento do referido artigo, o GDPR em seu artigo 4°, definiu o que

sao dados genéticos, biométricos e referentes a saude, a saber:

13. «Dados genéticos», os dados pessoais relativos as caracteristicas genéticas,
hereditarias ou adquiridas, de uma pessoa singular que deem informacdes Unicas
sobre a fisiologia ou a satide dessa pessoa singular e que resulta designadamente de
uma analise de uma amostra biologica proveniente da pessoa singular em causa;

14. «Dados biométricos», dados pessoais resultantes de um tratamento técnico
especifico relativo as caracteristicas fisicas, fisioldgicas ou comportamentais de uma
pessoa singular que permitam ou confirmem a identificagdo Unica dessa pessoa
singular, nomeadamente imagens faciais ou dados dactiloscopicos;

15. «Dados relativos a satide», dados pessoais relacionados com a satude fisica ou

mental de uma pessoa singular, incluindo a prestacdo de servicos de saude, que
revelem informagdes sobre o seu estado de satde;

Entende-se pelo referido artigo que os dados genéticos sdo dados pessoais
relacionados com caracteristicas genéticas, hereditarias ou adquiridas de uma pessoa singular.
Veja-se que os dados biométricos sao dados pessoais resultantes de um tratamento técnico
especifico relativo as caracteristicas fisicas, fisioldgicas ou comportamentais de uma pessoa
singular. E por fim, conceitualiza-se os dados pessoais relativos a saude, foco do presente
artigo, como sendo os dados referentes a saude fisica ou mental de uma pessoa singular,
incluindo a prestacao de servigos de saude, os quais revelam informagdes sobre o seu estado

de saude.

6 BASES LEGAIS DE TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS SENSIVEIS

Neste topico, analisar-se-4 as hipdteses legais de tratamento dos dados pessoais
sensiveis.
Importante destacar que ¢ vedado o tratamento de dados pessoais sensiveis para a

execug¢do de contrato com base em interesses legitimos e para prote¢dao ao crédito. Ditas
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hipdteses sdo previstas apenas para os dados pessoais ndo sensiveis® nos termos do artigo 7°
da LGPD,

Reitera-se, ainda, que o tratamento de dados pessoais sensivel deve ser realizado com
restri¢gdes, uma vez que, incide em vulnerabilidades e riscos aos direitos e liberdades de seus
titulares.

O artigo 11, da LGPD, determina obrigagdes diferenciadas para o tratamento de

dados pessoais sensiveis nos seguintes termos:

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas
seguintes hipéteses:

I - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e
destacada, para finalidades especificas;

I - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipoteses em que for
indispensavel para:

a) cumprimento de obrigacdo legal ou regulatoria pelo controlador;

b) tratamento compartilhado de dados necessarios a execu¢do, pela administragio
publica, de politicas publicas previstas em leis ou regulamentos;

c¢) realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a
anonimizag¢do dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato € em processo judicial,
administrativo e arbitral, este Gltimo nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro
de 1996 (Lei de Arbitragem);

e) protegdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

f) tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de
saude, servigos de saude ou autoridade sanitaria;

g) garantia da prevencdo a fraude e a seguranca do titular, nos processos de
identificagdo e autenticagdo de cadastro em sistemas eletronicos, resguardados os
direitos mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso de prevalecerem direitos e
liberdades fundamentais do titular que exijam a prote¢do dos dados pessoais.

Com base no artigo acima transcrito, faz-se as seguintes observagoes.
O inciso I do artigo 11 da LGPD autoriza a possibilidade de tratamento de dados

sensiveis quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada,

6 Art. 7°: O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses:

I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

II - para o cumprimento de obrigagao legal ou regulatoria pelo controlador;

IIT - pela administragdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados necessarios a execugdo de
politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres, observadas as disposi¢des do Capitulo I'V desta Lei;

IV - para a realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizagdo dos
dados pessoais;

V - quando necessario para a execucao de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do
qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados;

VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, esse ultimo nos termos
da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

VII - para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

VIII - para a tutela da satde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saude, servigos de
saude ou autoridade sanitaria;

IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso de
prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais; ou

X - para a protecao do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislagao pertinente.

176


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm

para finalidades especificas. Sendo assim, o consentimento do titular de dados devera ser
especifico, destacado, livre, informado e inequivoco nos termos do artigo 5°, X1II, da LGPD’,
que disciplina o consentimento do titular de dados pessoais.

Cabe esclarecer o alcance do termo “especifico” para o consentimento de tratamento
de dados pessoais sensiveis previsto na hipotese do inciso I, do artigo 11, da LGPD. Ou seja,
o consentimento apresentado deve ser feito de forma que o diferencie, claramente, de outros
temas, de modo inteligivel e de facil acesso. Assim como, deve contemplar uma linguagem
clara e simples.

Em suma: o consentimento para o tratamento de dados pessoais sensiveis deve ser
dado em relagdo a uma ou mais finalidades especificas, devendo o titular dos dados ter a
opcdo de escolha a cada uma delas. Nesse viés, € nitido o requisito de granularidade para o
consentimento, de forma que devera ser dado especificamente para cada dado pessoal sensivel
que venha a ser tratado de acordo com a sua respectiva finalidade.

Por sua vez, o termo “destacado” do consentimento enfeixa a ideia de que o titular de
dados pessoais deve ter acesso pleno e efetivo ao documento que esclarece todos os fatos
relevantes do tratamento de seus dados pessoais sensiveis.

A vista disto, o consentimento é uma base legal de tratamento de dados complexa na
LGPD, pois exige diversos requisitos. Sendo eles: livre, granular, especifico, destacado,
informado e inequivoco. Afora isto, o agente de tratamento deve informar qual o tratamento a
ser feito em respeito ao Principio da Transparéncia insculpido no artigo 6°, inciso VI, da
LGPD?.

O inciso II do artigo 11 da LGPD autoriza o tratamento de dados pessoais sensiveis
com fundamento em outras bases legais que ndo exigem o consentimento, desde que, o
tratamento seja indispensavel para garantir a finalidade a que se almeja.

Passa-se a discorrer sobre cada uma das outras bases legais mencionadas no inciso II
do artigo 11 da LGPD.

A alinea “a” do inciso II do artigo 11 da LGPD enuncia que o controlador podera
realizar o tratamento de dados pessoais sensiveis na hipotese de cumprimento de obrigacao
legal ou regulatéria em razdo de determinagao legal federal, estadual ou municipal ou por

imposicdo de decretos, resolugdes e outras normas. Acrescente-se, ainda, que os regramentos

7 Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: XII - consentimento: manifestacio livre, informada e inequivoca
pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada.

8 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdio observar a boa-fé e os seguintes principios: VI -
transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagao
do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial.
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previstos no ambito internacional também podem ser considerados fundamentos legais para o
tratamento de dados pessoais sensiveis. Em contrapartida, as obrigagdes contratuais de
relagdes privadas ndo autorizam o tratamento de dados pessoais sensiveis.

A alinea “b” do inciso II do artigo 11 da LGPD autoriza o tratamento compartilhado
de dados pessoais sensiveis caso sejam necessarios a execu¢do, pela administracdo publica, de
politicas publicas previstas em leis ou regulamentos. Contudo, ndo esta previsto o tratamento
de dados pessoais sensiveis com respaldo em contratos, convénios e instrumentos congéneres
nos termos do artigo 7°, inciso 111, da LGPD”.

Conforme o § 2° do artigo 11, da LGPD, nos casos de tratamento de dado pessoal
sensivel com base nas alineas “a” e “b” do inciso II do artigo 11 do mesmo diploma legal as
entidades publicas que realizarem o tratamento de dados pessoais sensiveis para o
cumprimento de obrigagdo legal e para a execugdo de politicas publicas deverao dar ampla
publicidade a dispensa de consentimento (artigo 23, caput, inciso I, da LGPD).

A alinea “c” do inciso II do artigo 11 da LGPD autoriza o tratamento de dados
pessoais sensiveis para realizacdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, devendo ser garantida,
sempre que possivel, a anonimizac¢do'® dos dados pessoais sensiveis.

Traz-se, por oportuno, a conceituacdo de orgdo de pesquisa do artigo 5°, inciso
XVIII, da LGPD:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

XVIII - orgdo de pesquisa: 6rgdo ou entidade da administragdo publica direta ou
indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente
constituida sob as leis brasileiras, com sede e foro no Pais, que inclua em sua missao

institucional ou em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa basica ou aplicada
de carater historico, cientifico, tecnoldgico ou estatistico.

Entende-se do inciso aludido que 6rgdo de pesquisa ¢ toda entidade da administracao
publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente
constituida sob as leis nacionais. Dita entidade podera realizar o tratamento de dados pessoais
sensiveis para pesquisas de carater historico, cientifico, tecnologico ou estatistico, sempre que
possivel, de forma anonimizada.

A alinea “d” do inciso II do artigo 11 da LGPD autoriza o tratamento, a coleta ¢ o

armazenamento dos dados pessoais sensiveis para o exercicio regular de direitos, inclusive em

9 Art. 7°: O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses: III - pela
administracdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados necessarios a execugao de politicas
publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres,
observadas as disposi¢des do Capitulo IV desta Lei.

1% A anonimizagio é uma técnica de processamento de dados pessoais que remove ou modifica informacdes que
possam identificar uma pessoa, no caso, um titular de dados pessoais.
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contrato e em processo judicial, administrativo ou arbitral, por forca das previsdes
constitucionais da inafastabilidade da apreciacdo pelo Poder Judiciério (artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal'') e ampla defesa e contraditorio (artigo 5°, LV, da Constitui¢do
Federal'?).

A alinea “e” do inciso II do artigo 11 da LGPD autoriza o tratamento dos dados
pessoais sensiveis para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica de seu titular ou de
terceiro.

A alinea “f” do inciso II do artigo 11 da LGPD autoriza o tratamento de dados
pessoais sensiveis para a tutela da saide em procedimentos realizados por profissionais de
saude, servigos médicos ou autoridade sanitdria, ou seja, os servigos de saude.

No que diz respeito aos profissionais de satde, estdo incluidos os médicos,
farmacéuticos, enfermeiros, educadores fisicos, fisioterapeutas, psicologos, nutricionistas,
bidlogos, biomédicos, entre outros. Com relacdo as autoridades sanitdrias estdo incluidas
aquelas vinculadas ao Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria (SNVS), quais sejam:
ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), LACENS (Laboratérios Centrais de
Saude Publica), INCQS (Instituto Nacional de Controle de Qualidade em Saude), FIOCRUZ
(Fundagdao Oswaldo Cruz), além de outras entidades estaduais e municipais. Por fim,
conforme conceito oficial da ANVISA, s3o considerados servigcos de satde os
estabelecimentos que promovem a saude, protegem os individuos de doengas e agravos,
previnem e limitam os danos causados, sendo capazes de reabilitar a capacidade fisica,
psiquica ou social por um acaso afetada dos individuos.

A alinea “g” do inciso II do artigo 11 da LGPD autoriza o tratamento de dados
pessoais sensiveis para a finalidade de preven¢do a fraude e seguranga do titular, acesso a
locais restritos, efetivagdo ou confirmacao de transagdes bancarias, combate a fraudes em
processos de identifica¢do e outras hipoteses semelhantes.

O artigo 11, § 1°, da LGPD, esclarece que as disposi¢des elencadas no referido
dispositivo se aplicam em todas as ocasides em que ocorrer tratamento de dados pessoais
sensiveis com a possibilidade de causar danos aos seus titulares, ressalvado se houver

disposic¢do especifica em contrario.

" Art. 5°: Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito.

12 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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O artigo 11, § 3° da LGPD, disciplina que a Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD), ouvidos os o6rgdos setoriais do Poder Publico, no ambito de suas
competéncias, podera vedar ou regulamentar que os dados pessoais sensiveis se comuniquem
ou sejam compartilhados entre os controladores com o objetivo de obter vantagem economica.

O artigo 11, § 4°, da LGPD, no ambito da satde, ndo autoriza o compartilhamento
de dados pessoais sensiveis entre controladores, com o objetivo de vantagem econdmica,
salvo se for, em beneficio aos interesses dos titulares de dados, para a prestacao de servigos de
saude, de assisténcia farmacéutica e de assisténcia de saude (incluindo exames que venham a
ser realizados, bem como as prescricdes de tratamento). Entretanto, existem duas hipoteses
em que os dados pessoais de satide podem ser comunicados ou compartilhados, quais sejam:
1) na portabilidade de dados quando consentido pelo titular; e ii) nas transag¢des financeiras e
administrativas resultantes do uso e da prestacdo dos servicos de que trata o referido

paragrafo.

7 LGPD NA SAUDE

Com a vigéncia da LGPD, o setor de satde foi igualmente afetado. Sdo inumeras as
davidas que pairam quanto a extensdo de seus efeitos praticos no cotidiano de hospitais e
clinicas médicas, em que pese, muitas das “inovadoras” previsoes trazidas pela LGPD, ja
estavam pré-existentes em resolucoes de entidades de classe.

A primeira vista, imagina-se que sdo poucos os dados confiados aos prestadores de
servicos vinculados a satde. Contudo, conforme fluxograma demonstrativo fornecido pela
Confederacdo Nacional de Saude, no ano de 2021", pode se ter uma ideia da tamanha

extensao e total cuidado no tratamento dos dados sensiveis confiados:

'® Disponivel em:
http://cnsaude.org.br/wp-content/uploads/2021/03/Boas-Praticas-Protecao-Dados-Prestadores-Privados-CNSaud
e ED 2021.pdf. Acesso em: 14 de outubro de 2022, as 17:03.
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Figura 1

8. Ciclo de vida dos dados no setor de saude
(fluxograma)
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A fim de ajustar as condutas dos prestadores de servigos vinculados a saude, a
CNSaude divulgou o Cdédigo de Boas Praticas em Protecdo de Dados, declarando em sua

abertura, junto as consideragdes iniciais, constatacoes a respeito do tratamento de dados:

“O setor de saude realiza, pela sua propria natureza, tratamento de dados pessoais de
forma intensa, seja para a realizagdo de procedimentos clinicos, para a pesquisa
clinica e cientifica, bem como para possibilitar a interoperabilidade entre os diversos
atores do sistema de saide com o maximo grau de eficiéncia”.

Conforme dito anteriormente, para que haja possibilidade da obtengdo e tratamento
dos dados sensiveis obtidos, a regra geral contida na legislagdo ¢ do consentimento expresso e
especifico.

Nao se pode perder de vista a necessidade e extrema preocupacdo quanto ao
cumprimento dos deveres impostos pela legislacao federal, especialmente quanto a coleta dos
dados com proposito especifico, Util e compativel com a finalidade do servigo prestado.
Ademais, ao término do tratamento de dados, deverd o receptor oportunizar ao titular, o
direito de exercer a solicitagdo de eliminagao de seus dados.

A extensao dos dados coletados ndo se restringe apenas a uma ou duas pessoas, mas
de toda uma organizagdo que deverd se ater as conformidades e regramentos especificos.
Como consta no Codigo de Boas Praticas fornecido pelo CNSaude, existem algumas situagdes
que demandam maior zelo, como nos casos de amostras ou de imagens, pois nestes casos,
apos a coleta, ha o devido encaminhamento dos dados pessoais sensiveis para a realizacao de
analise clinica, para emissdo de laudo; a divulgacdo para o titular (paciente) e eventual
compartilhamento com o prestador de servigo da area da saude.

Cabem as institui¢des esclarecerem a sua cadeia interna e, eventualmente, externa,
mencionando como os dados obtidos devem transitar e serem manipulados, nos expressos
termos do consentimento firmado pelo titular e os limites da especificidade do ato. Pode-se
citar ainda, que dentro do proprio codigo, a CNSaude elege principios basilares e suas
contraposi¢des, sendo elas: a) proatividade e ndo reatividade; b) privacidade como padrio; ¢)
privacidade incorporada ao design; d) total funcionalidade - resultado positivo, € ndo soma
zero; e) seguranca do comego ao fim (ciclo da vida); e) visibilidade e transparéncia; e f)
respeito a privacidade do usudrio.

Em contrapartida, para a 4rea da saude, existem algumas hipdteses de relativizagao
da regra geral e engessamento do tratamento de dados. Dentre as hipoteses, encontra-se a
“tutela da saude”. Esta flexibilizagdo possui fundamento quando da analise conjunta dos

regramentos vinculantes aos profissionais das areas da satde, especialmente quando se depara
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com o necessario sigilo profissional, pois ndo hd como se obter acesso a dados sensiveis dos
pacientes, sem o devido atendimento inicial e elaboracdo de questionamentos com o espec da
analise e diagnostico de eventuais problemas de satide. Caso houvesse a necessidade de
formalizagdo, escrituracdo ou qualquer outro ato, tornaria uma consulta completamente
burocratica, morosa e sem um resultado efetivo, quica quando se fala em perigo de vida.

Outra possibilidade de flexibilizagdo prevista, diz respeito aos estudos de saude
publica. Nos termos do artigo 13°. da LGPD, resta afastada a necessidade de que sejam
coletados termos de consentimentos para que o6rgaos de pesquisa tenham acesso a bancos de
dados com tal finalidade, desde que, incluam dentro das possibilidades, a anonimizagdo ou
pseudonimizag¢do destes dados.

Como preceitos primdrios e morais, encontram-se a confidencialidade e a
privacidade. Tais bases, dentro dos conselhos de classe vinculados a area da satde, ja eram
consagrados e exigidos dos profissionais mesmo antes da promulga¢do da LGPD, mediante
resolugdes. Pode-se citar como exemplo, a CFM n°. 2.227/2018 ( Art. 73 - Codigo de Etica
Médica); a COFEN n°. 564/2017 (Art. 52 - Codigo de Etica de Enfermagem); a COFFITO n°.
424/2013 (Art. 32 - Codigo de Etica de Fisioterapia); a CFP n°. 10/2005 (Art. 9 - Cédigo de
Etica de Psicologia); a CRO n°. 112/2018 (Art. 14 - Cédigo de Etica de Odontologia), a
CONFEF n°. 307/2015 (Art. 6, XII - Codigo de Etica de Educagdo Fisica) ¢ a CFN n°.
599/2018 (Art. 20 - Codigo de Etica de Nutri¢io).

Note-se que o artigo 22 do Cédigo de Etica Médica, publicado no ano de 2018, ja
determinava que ¢ vedado ao médico “deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de
risco de morte”.

Dai entdo se v€ a necessidade de regulacdo quanto aos termos de consentimento
firmados entre os profissionais e seus pacientes, devendo-os serem elaborados por meio de
documento escrito, com linguagem clara, acessivel e conteido suficiente, nos termos da
Recomendacgdo publicada pelo CFM de n°. 01/2016. Diretamente ligada a esta recomendagao,
encontra-se a previsdo contida no artigo 6° da LGPD, ao definir como transparéncia sendo a
garantia de informagdo clara, precisa e acessivel, sendo que, em caso de seu nao
cumprimento, o termo de consentimento sera nulo de pleno direito. Sobre o tema, importante
destacar:

“O consentimento recebeu, dessa forma, uma adjetivagdo que auxilia a entender o
que ¢ considerado como um consentimento valido pelos vetores da Lei Geral e

Protecdo de Dados Pessoais. Entre as caracteristicas, mencionadas acima, consta que
o consentimento deverd ser livre, ou seja, deve ser feito de forma espontinea,
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devendo ser caracterizado pela tomada de uma escolha em meio a tantas outras que
poderiam ser feitas por alguem”. (BIONI, 2019 - pag. 197).

A resolucao de numero 466/2012, expedida pelo CNS - Conselho Nacional de Saude,
ao regular as pesquisas clinicas no Brasil, igualmente determina o uso do termo de
consentimento livre e esclarecido, conhecido pela sigla “TCLE”, inclusive para fins de
pesquisas, sob o pretexto de assegurar a confidencialidade dos dados do titular quando de sua
participacdo voluntaria, de forma a minimizar eventuais riscos de discriminagao e rotulacao.

Em igual sentido, podera o titular revogar a qualquer tempo, o consentimento
firmado. Tais direitos anteriormente eram consagrados pela mesma resolugdo acima
mencionada, no item IV. 3. d, sendo, posteriormente, prevista pelo inciso IX do artigo 18, da

LGPD.

8 CONCLUSAO

Em resultado ao levantamento realizado, resta perceptivel a preocupagdo com a
dignidade da pessoal humana em sentido amplo, a fim de protegé-la do uso exacerbado e
obscuro de sua personalidade representada através de “dados sensiveis”.

Em se falando na area da Satde, anteriormente & vigéncia e promulgacao da Lei
Geral de Protecdo de Dados — LGPD, ja existiam resolugdes esparsas publicadas pelos
Conselhos Federais de Classes que determinavam aos profissionais, o elevado grau de zelo e
precaucao do manuseio dos dados obtidos de seus pacientes, prevendo, inclusive, formas de
puni¢des administrativas em caso de sua nao observancia.

Com esse novo passo legislativo, a garantia da privacidade é elevada a uma nova
esfera. Deixa-se de se haver peniténcias administrativas, ou tdo somente estas, € passam a ser
previstas puni¢des econOmicas e restritivas de direito, podendo acarretar, inclusive, a
proibigdo total das atividades relacionadas ao tratamento de dados.

Se demonstra perceptivel que os principios gerais constantes na LGPD estdo em
consenso com os existentes na Resolugdes Administrativas, especialmente quando se fala em
finalidade e adequacao, livre acesso, transparéncia, sigilo e seguranca.

Seus impactos ora produzem quanto a exigéncia de maior formalizagdo dos atos
administrativos praticados pelos hospitais, clinicas e profissionais da saude, de forma a
imputar que estes adotem programas de politicas internas, regramentos de tratamento de
dados, sistemas de protecao e confidencialidade, bem como fiscalizem seus subordinados

quanto ao acesso, tratamento e eventual compartilhamento desses dados.
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Em contrapartida, cabem aos titulares a terem a devida consciéncia quanto a tamanha
importancia de protegerem seus dados, bem como adotarem cautelas em sua divulgacao,
recebendo a devida informacdo de seus direitos, especialmente quanto a possibilidade de
revogacao de seu consentimento, ndo se expondo de forma desnecessaria e sem fim adequado.

Portanto, as Resolu¢des Federais em conjunto com a LGPD ensejam forte conjunto
impositivo aos profissionais da saude, devendo-as serem aplicadas de forma ostensiva e
integrada, devolvendo ao titular a regular decisdo sobre a extensao do compartilhamento de

seus dados.
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