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Resenha:

Sugestao de Nota — Chamada: O objetivo da coluna Migalhas de Protecéo de
Dados desta semana é o de tratar da questao do término do tratamento dos
dados pessoais na area da saude. Assim, o Professor Fabiano Menke,
Conselheiro do Conselho Nacional de Protecao de Dados e de Privacidade,
lanca pontos de reflexdo que abordam o proprio conceito de dado pessoal bem
como a desafiadora tarefa de estabelecer até quando é possivel ou é
obrigatdério o armazenamento das informacgdes relacionadas ao paciente.
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Dados pessoais e saude: dados “do” paciente e término do tratamento dos
dados pessoais

Uma das questdes mais complexas no ambito da disciplina da proteg¢ao de dados
pessoais diz respeito aos artigos 15 e 16 da Lei Geral de Protegdo de Dados
(LGPD), que disciplinam o término do tratamento de dados. Cuida-se de
regramento que visa a responder o questionamento de até quando os dados
pessoais deverdao ou poderao ser tratados e, ao mesmo tempo, pretende
estabelecer o momento a partir do qual o agente de tratamento devera ou podera
eliminar os dados pessoais.

As consideragdes que seguem pretendem abordar essa questdo em sua
projecdo na area da saude, mais especificamente no que toca ao término do
tratamento dos dados pessoais do paciente.

De inicio, faz-se necessario discorrer brevemente acerca de aspecto conceitual
que pode ser considerado de extrema importancia no ambito desta tematica. E
a digressao inicia a partir de uma pergunta: € possivel considerar que os dados
sejam “do” paciente?

De imediato, adianta-se a resposta, que € negativa e se passa a explicar as
razdes.

Primeiramente, mencione-se que a pergunta posta deve ser respondida a partir
da disciplina de protecao de dados, que, de acordo com a Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais do Brasil (LGPD - Lei n® 13.709/2018) é transversal e afeta
todas as areas da sociedade.

Como se sabe, a LGPD segue a tradicdo europeia de protegdo de dados
pessoais, por apresentar um texto legal com o carater mais geral, marcado até
mesmo em sua denominagao, uma vez que se denomina “lei geral”’, como no
caso da Europa, da revogada Diretiva de Protecdo de Dados de 1995,
substituida pelo Regulamento Geral de Protegao de Dados Pessoais de 2016.

E, de acordo com nossa lei, que, como referido, segue uma escola europeia, ha
uma determinagao expressa do conceito de dado pessoal.

Essa definicdo consta no art. 5° da LGPD: dado pessoal € a informacao
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel. Note-se: pelo proprio
conceito da lei, na linha de outros textos legais internacionais, ndao se esta a
afirmar que o dado é “do” titular de dados pessoais, mas sim que se trata de uma
informacéo relacionada a pessoa em questéao.

E corriqueiro e até aceitavel que se faga mencdo “aos nossos dados” ou aos
“dados do titular”, mas analisando-se o préprio conceito legal verifica-se que n&o
sem razao ele € bem mais preciso.



Mesmo na area da saude, em que o conceito de dado pessoal escala para a
categoria especial de dado pessoal sensivel, no qual ha uma protecao especifica
e mais robusta, a definicdo se constroi com base na expressao “informacéao
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”.

Essa textura da regra, por si s6, demonstra que ndo ha como se falar em dado
do titular, ou na area da saude, de “dado do paciente”. Nao ha direito de
propriedade sobre o dado pessoal. Nao ha o direito, por parte do titular, de excluir
0 acesso ao dado pessoal daquele que com ele interagiu, se essa pessoa, no
nosso caso um profissional da saude, uma instituicdo de saude ou um plano de
saude, por alguma razao, tenha de tratar a informacgao relacionada ao titular.

Talvez quem tenha melhor exposto sobre a natureza do dado pessoal, que muito
vai nos auxiliar quando examinamos os dados pessoais na area da saude, foi
Alexander Rofl¥nagel, atual comissario de prote¢cdo de dados no Estado de
Hessen, na Alemanha, e Professor da Universidade de Kassel.

RoRnagel, a partir das lentes da impactante decisdo do censo de 1983, do
Tribunal Constitucional Federal alemao, afirmou que nao é adequado falar em
propriedade por parte do individuo dos dados relativos a sua pessoa’. Ainda,
RoRnagel reafirma que a concepgao do ordenamento juridico relativo a protecao
de dados ndo se coaduna com a ideia de propriedade sobre os dados pessoais?.

Como ja tivemos a oportunidade de referir®, o0 mais preciso é que se considere
os dados relacionados a uma pessoa como resultado de uma observacao social
ou de um processo de comunicagdo social multirrelacional.* Ou seja, ha o
potencial de um numero maior de atores vir a tratar o dado pessoal, como o
exemplo da saude nos mostra claramente: médicos, enfermeiros, nutricionistas,
fisioterapeutas, psicologos, o plano de saude, enfim, todos os integrantes das
equipes multiprofissionais poderdo vir a necessitar de tratar os dados
relacionados ao paciente.

Assim, o direito da protecdo de dados, que, como se referiu, imprimiu a sua
marca em todas as areas da sociedade, ndo regula a propriedade, mas sim
consiste num ordenamento sobre a informagéo e a comunicagao do sujeito e
envolvendo sujeitos, determinando quem, em qual relagdo, e em que situacéo,
esta autorizado a lidar com as informacdes relacionadas a determinada pessoa
de uma determinada maneira.

Dessa forma, o hospital ou o médico, o proprio paciente, bem como a empresa
do seguro saude podem necessitar de ter acesso ao prontuario ou a parte de

" RORNAGEL, Alexander. Einleitung. In: RoBnagel, A. (Org.). Handbuch Datenschutzrecht: Die
neuen Grundlagen fiir Wirtschaft und Verwaltung, Munique, Beck Verlag, 2003,p. 4. No Brasil,
ver LEONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet, Sado Paulo: Saraiva, 2012, p. 77, que
também rejeita a ideia de propriedade sobre os dados.

2 RORNAGEL, Alexander. Einleitung..., p.4.

SMENKE, Fabiano. A protecdo de dados e o novo direito fundamental a garantia da
confidencialidade e da integridade dos sistemas técnico-informacionais no direito alemé&o. In.
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; COELHO, Alexandre Zavaglia P.. Direito,
Inovagéo e Tecnologia. V. 1. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

* RORNAGEL, Alexander. Einleitung..., p.4.



seus dados para realizar alguma atividade que esteja no ambito de suas
atribuicbes contratuais ou legais, n&do podendo, todavia, deles se valer sem o
respeito aos principios da Lei Geral de Protecdo de Dados, em especial os da
finalidade e da necessidade.®

Quando examinamos, no Brasil, as regras do Conselho Federal de Medicina
acerca do dever de guarda e armazenamento das informagdes relacionadas ao
paciente, notamos uma certa falta de técnica no que diz respeito aos conceitos
abordados.

Impropriedades podem ser localizadas na Resolugdo n. 1.821/2007, do
Conselho Federal de Medicina, que, se reconheca, é anterior a edicao da LGPD
e aprovou as normas técnicas concernentes a digitalizacdo e ao uso dos
sistemas informatizados para a guarda e o manuseio dos documentos dos
prontuarios contendo informacgdes dos pacientes.

Com efeito, um de seus considerandos refere que “o prontuario do paciente,
em qualquer meio de armazenamento, é propriedade fisica da instituicdo onde
0 mesmo € assistido — independente de ser unidade de saude ou consultério —,
a quem cabe o dever da guarda do documento”. J& em outro considerando,
consta que os dados contidos no prontuario “pertencem ao paciente e soé
podem ser divulgados com sua autorizagdo ou a de seu responsavel, ou por
dever legal ou justa causa”.

Ha que se considerar que para estar adequada a disciplina da protecdo de
dados, essas regras devem se desapegar da ideia de propriedade e
pertencimento e trilhar o rumo da “relacao” e de que a informacao relacionada a
uma pessoa, ainda que um paciente, integra uma realidade multirrelacional, na
qual diversos atores podem vir a ter de tratar o dado pessoal.

Ha que se perquirir, portanto, quem, em qual situagao, pode acessar, e, mais
amplamente, tratar o dado pessoal.

Essas consideragdes prévias apresentam relacao com a questdo do término do
tratamento dos dados pessoais na area da saude. Uma vez que titulares de
dados merecem a adequada protecao da informagao relacionada a sua pessoa,
havendo que se estabelecer, em posicdo de equilibrio, os direitos do titular em
conjunto com os deveres e interesses dos agentes de tratamento e da prépria
coletividade.

E, por fim, resta a pergunta: mas até quando? Até quando podera ou até mesmo
deverdo, a instituicdo de saude, o médico, ou, de modo geral, o profissional da
saude armazenar as informacdes relacionadas ao paciente. Até quando manter
arquivado o prontuario do paciente?

5 Os principios da finalidade e da necessidade enunciam, conforme a previs&o do art. 6°, incisos
I e lll, respectivamente, da LGPD: *l - finalidade: realizagdo do tratamento para propdsitos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento
posterior de forma incompativel com essas finalidades; Il - necessidade: limitagdo do tratamento
ao minimo necessario para a realizagdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados
pertinentes, proporcionais € ndo excessivos em relagao as finalidades do tratamento de dados.”



No ponto, temos uma disciplina a ser compreendida a partir de diversas fontes
legislativas.

Inicialmente, deve ser considerado, pela ordem hierarquica o que determina a
LGPD. Ela prevé, como referido, uma sec¢ao especifica sobre o término do
tratamento dos dados pessoais.

A regra basilar dessa sec¢ao, nos artigos 15 e 16, é a seguinte: em tendo sido
alcancada a finalidade para a qual os dados foram coletados, por exemplo, com
o fim do tratamento médico, os dados deverao ser eliminados.

Mas a conservagao dos dados sera permitida ou exigida, em algumas hipétese,
dentre as quais destaca-se, para a area da saude, as seguintes, presentes no
art. 16 da LGPD: | - cumprimento de obrigagdo legal ou regulatéria pelo
controlador; Il - estudo por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que possivel,
a anonimizagao dos dados pessoais.

Como o inciso | indica, pode haver uma obrigagao legal ou regulatéria a ser
cumprida pelo agente de tratamento, no caso aqueles que no ambito da saude
tratam dados pessoais.

Na seara regulatoria, merece destaque, quanto a guarda dos dados relacionados
ao paciente, o art. 7° da referida Resolucédo n. 1.821/2007 do Conselho Federal
de Medicina, que determina a guarda permanente dos prontuarios que sejam
arquivados eletronicamente em meio 6ptico, microfilmado ou digitalizado. Além
disso, o art. 8° estabelece o prazo minimo de 20 anos a partir do ultimo registro,
para a preservagao dos prontuarios em papel, que nao migraram para 0 meio
eletrénico.

E, por fim, para que se saiba até quando armazenar os dados relacionados ao
paciente, deve-se observar o contido na Lei n. 13.787, de 27.12.2018, que
dispbe sobre a digitalizagao e a utilizagdo de sistemas informatizados para a
guarda, o armazenamento € 0 manuseio de prontuarios.

Esse texto legal estabelece que os prontuarios em papel e aqueles digitalizados,
ou seja, que foram transformados do papel para o documento eletrénico,
poderao ser eliminados, a partir do ultimo registro, decorrido o prazo de vinte
anos.

Determina, ainda, no art. 6°, § 2°, que, alternativamente, o prontuario podera ser
devolvido ao paciente, o que pressupde, pela leitura da regra, que o profissional
ou instituicao de saude, ndo mantera uma via consigo. Na legislacédo de protecao
de dados, essa “devolucdo ao paciente” poderia ser equiparada ao denominado
direito de portabilidade, previsto no art. 18, V, da LGPD.

Prevé a Lei n. 13.787, ainda, que prazos diferenciados poderdo ser
estabelecidos em regulamento (ainda n&o editado) para eventual uso dos dados
relacionados ao paciente em estudos e pesquisas nas ciéncias da saude, bem



assim para fins legais e probatdrios. Nesses casos, ha que se observar ainda,
os critérios estabelecidos no art. 13 da LGPD.

Em sintese, € possivel afirmar que existe uma regra geral no Brasil, que se
comunica e complementa o disposto na LGPD, dando conta de que mesmo que
encerrado o tratamento pelos profissionais da saude os dados ndo devem ser
eliminados, o que podera ocorrer apos o prazo minimo de vinte anos do ultimo
registro.

O “ultimo registro” contido na Lei n. 13.787 e até mesmo na Resolugao n.
1.821/2007 do Conselho Federal de Medicina, faz com que, na pratica, a cada
novo registro de informacéao relacionada ao paciente, os vinte anos passem a
contar do zero.

O exemplo da aplicagdo da LGPD, em conjunto com a legislagéo federal e as
resolugdes do Conselho Federal de Medicina, demonstra como pode ser lido o
sistema da disciplina de protecdo de dados em harmonia com o que se denomina
legislagao setorial, de modo a que se obtenha direcionamentos mais concretos
de como os sujeitos devem proceder em determinada area de atuagao.

Nao ha duvidas de que a aplicagdo dessas regras consiste em grande desafio,
de elevada complexidade, a ser enfrentado pelo intérprete, com vistas a extrair
da disciplina legislativa a sua mais adequada leitura.

O assunto se torna ainda mais relevante quando se verifica a implementagao do
denominado Registro de Atendimento Clinico (RAC), que tornara obrigatorio, em
todo o sistema de saude do Pais, um registro eletronico centralizado das
informagdes relacionadas ao paciente, de forma a garantir a continuidade do
cuidado da saude durante toda a vida do cidadao®.

Nesse contexto, importantes desafios terdo de ser enfrentados, especialmente
no que diz respeito a gestdo de um banco de dados sensiveis relacionados aos
pacientes, de dimensao nacional, e que demandara a observancia do razoavel
equilibrio entre a protecdo da personalidade do paciente e a busca pela maior
eficiéncia na prestacao dos servigcos médicos.

8 Ver, quanto ao assunto, a Portaria n. 234, de 18 de julho de 2022, da Secretaria de Atengdo
Especializada a Saude, do Ministério da Saude. Fica o registro de agradecimento ao Dr. Marcos
Ottoni pela informagéo da criagdo do Registro de Atendimento Clinico em nivel nacional.



