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OpiniA£o: O tratamento da vacinaA8A£o contra a Covid-19 A |uz da
L GPD

Tomada a decis&o, por parte do controlador (empregador, nesse caso), pela coleta de dados pessoals
rel aci ionados avenﬂcagao do status de Covid-19 do empregado, 0 primeiro questionamento gque surge é:
d arpoce hase juridica que permite a verificagdo do status de vacinagéo

OPINIAO

A respostaésim. A LGPD € umalegislacdo ampla e também

prevé as regras aplicaveis ao tratamento de dados pessoais em um contexto como o relacionado a Covid-
19. Com efeito, a LGPD fornece os fundamentos juridicos que permitem aos empregadores e as
autoridades de salide publica competentes tratar dados pessoais no contexto de epidemias, sem a
necessidade de obter o consentimento do titular dos dados.

No entanto, como destacado por Andrea Jelinek, presidente do Comité Europeu para a Protecdo de
Dados (European Data Protection Board), mesmo nestes tempos excepcionais, 0s principios da eficécia,
da necessidade, da proporcionalidade e, principalmente, o da n&o discriminagdo devem ser respeitados.
E, vai aém, afirmaainda que o responsavel pelo tratamento deve garantir a protecdo dos dados pessoais
dos titulares dos dados, suficientemente, de forma eficaz, contra o risco de potenciais discriminaces [1].

Damesmaforma, no Brasil, em qualquer atividade de tratamento, independentemente da base
legitimadora de tratamento, dever&o ser observados os principios gerais da LGPD, além da garantia dos
direitos do titular e entre estes, a finalidade, necessidade, adequac&o, como primeiro trinémio, além do
principio da ndo discriminag&o negativa ou em prejuizo do titular, previstos no artigo 6° da LGPD.

Portanto, por ndo se tratar de um requisito legal [2], a verificac8o do status de vacinacdo contra a Covid-
19, ao tratarmos de dados pessoais sensiveis, com protecdo especial daLei Geral de Protecdo de Dados,
ficaacritério da empresa ou do empregador.
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Antes, porém, de decidir verificar voluntariamente o status de vacinagdo contra a Covid-19 de seus
empregados, recomenda-se que a empresa ou organizacao seja transparente sobre o propésito que esta
tentando alcancgar e como a coleta desses dados pode gjudar a atingir esse objetivo e atender aessa
finalidade. Lembremos que a transparéncia também € principio da LGPD (artigo 6°) e sempre devera ser
informada a finalidade de qualquer atividade de tratamento antes da coleta.

O status de vacinacdo para a Covid-19 de um empregado, como ja citado anteriormente, € um dado
pessoal sensivel, ou seja, um dado de categoria especial, pois se trata de uma informacéo de salide
privada, dado sensivel por exceléncia. Portanto, 0 uso desses dados devera ser justo, relevante e
estritamente necessario para um proposito especifico e legitimo.

Superada essa fase, de definicdo de finalidade, necessidade e adequacéo, a organizacéo devera
considerar naimplementacao dessa verificagdo do status de vacinagao da Covid-19 os seguintes pontos:

"1) Legislacao trabalhista e contratos de trabal ho;
2) Requisitos de salde e seguranca; e
3) Igualdade e direitos humanos, incluindo direitos de privacidade”.

O motivo para verificar e registrar o status de vacinacéo contra a Covid-19 dos empregados deve ser
claro, necessario e transparente. Caso a organizacaéo ndo possa especificar uma finalidade para a coleta
dessa informacao, ou possa atingir seu objetivo sem coletar esses dados, € improvavel que consiga
justificar a coleta.

Na auséncia de uma determinacéo clara, objetiva e abrangente, que obrigue as organizacdes a coletar
essas informagdes, recomenda-se que o0 empregador deva considerar 0 setor em que opera e 0s riscos de
salide e seguranca em seu ambiente para gjuda-lo a decidir se tem motivos imperiosos para verificar o
status de vacinacdo Covid-19 dos empregados.

O uso desses dados néo deve resultar em nenhum tratamento injustificado e somente devem ser
utilizados para os fins que os empregados razoavel mente esperam. O tratamento dessas informacoes
deve ser justo e, se acoleta ou o uso dos dados tiver probabilidade de ter uma consequéncia negativa
para alguém, a empresa deve ser capaz dejustificala[3].

Caso 0 uso desses dados resulte em um alto risco para as pessoas (por exemplo, negativa de
oportunidade de emprego [4]) ou se 0 empregador tratar dados de salide em larga escala, serd necessario
realizar uma avaliagéo do impacto da protecéo de dados.

O segundo questionamento que advém da decisdo de realizar esse tratamento de dados pessoais é que
base legal devo usar para verificar o status de vacinagéo contra a Covid-19 dos empregados?
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Concluindo a organizac&o de que possui um bom motivo para coletar o status de vacinagéo contra Covid-
19 dos empregados, realizada a avaliacéo do impacto da protecéo de dados, € provavel que abase legal
mai s apropriada seja a "protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro”, prevista
naainea"e", inciso I, do artigo 11 da LGPD.

Nesse sentido, para justificar o uso da base legal acima teriamos como fundamento o dever do
empregador em assegurar a todos os empregados um meio ambiente de trabalho seguro (artigo 225,
CF/88), com base em medidas adequadas de salide, higiene e seguranca, assim como no direito que os
empregados tém a um meio ambiente laboral saudavel (artigo 7°, XXII, CF/88).

Nesse aspecto, ha os que defendem que a base legal mais apropriada seria o "cumprimento de obrigacdo
legal ou regulatoéria pelo controlador”, previstanaainea"a’, inciso |1, do artigo 11 daLGPD.

No entanto, a base legal "cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador”, prevista na
ainea"a’, inciso I, do artigo 11 da L GPD, parece ser mais gjustada para os casos onde jaexistem leis
tratando do tema[5] e/ou para certos setores da economia, como profissionais que atuam em
determinadas areas da salde [6], especia mente aquel as que estéo nalinha de frente do tratamento da
Covid-19.

Logo, para esses casos, 0 empregador devera verificar se:
a) Ha obrigacéo legal de ser vacinado contra Covid-19 para desempenhar sua funcéo; ou

b) Suas atividades sdo desempenhadas em algum lugar onde haja maior probabilidade de encontrar
pessoas infectadas com Covid-19; ou, ainda,

¢) Pode representar um risco para individuos clinicamente vulneraveis.

Assim, guando essas verificagbes sdo justificadas por lei, o empregador podera contar com a base legal
"cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador”, previstanaainea"a’, inciso I, do
artigo 11 daLGPD para o tratamento.

Quanto ao "consentimento”, 0 seu uso como base legal nos termos da L GPD raramente € apropriado em
uma relacdo de emprego devido ao desequilibrio de poder entre o empregador e o empregado. Nessas
circunstancias, o consentimento presumidamente ndo seria "dado de formalivre' [7]. Ademais, caso 0
empregador decida coletar esses dados tendo como base legal o "consentimento”, previsto noinciso | do
artigo 11 daLGPD, estaré sujeito a eventual revogacdo pelo titular, consoante disposi¢cdo do inciso

IX do artigo 18 damesmalei [8].
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Destaguemos ainda que € um direito do titular ser informado da possibilidade de néo fornecer
consentimento e sobre as consequéncias da negativa, nos termos do artigo 18, inciso VIII. Logo, ndo
existe consentimento se ndo existe liberdade de escolha do titular. O GDPR, considerando 42, também
preconiza que ndo se devera considerar que o consentimento foi dado de livre vontade se o titular dos
dados ndo dispuser de uma verdadeira escolha, ou ndo puder recusar, nem retirar 0 consentimento, sem
ser prejudicado.

Independentemente da base legal a ser enquadrada, por se tratar de dados pessoais sensivel's, que exigem
uma protecdo maior sob o ponto de vistada LGPD, caso o empregador colete e mantenha o registro de
guem esta vacinado para fins de monitoramento devera ser capaz de demonstrar que a atividade de
tratamento € de fato necessaria e que néo poderia atingir-se a mesma finalidade por meios menos
invasivos e com a mesma eficacia, o que nos leva mais umavez no sentido de elei¢éo pela base legal
protecdo a vida e integridade fisica do titular ou terceiro.

Também deverd ser capaz de demonstrar que os critérios de monitoramento do status de vacinacéo
contra a Covid-19 ndo sejam discriminatorios ou desproporcionais a ponto de causar um prejuizo
desproporcional em raz&o da condi¢do de salde do empregado.

Umavez decidido que realizara a coleta e o tratamento do status de vacinacdo contra a Covid-19 de seus
empregados, recomenda-se que o empregador faca o tratamento por meio de um profissional de salde;
em assim n&o o fazendo, deve garantir aos titulares (empregados) que esta tratando o status de vacinagdo
contra a Covid-19 como confidencia e que so divulgara essas informagdes em circunstancias claramente
definidas.

O terceiro e Ultimo, quais sdo os pontos de atencdo se 0 empregador decidir tratar o status de
vacinacdo de seus empregados?

Os empregados devem entender de forma clara por que 0 empregador necessita coletar essas
informagdes, que ndo ha outro meio de se atingir amesma finalidade e qual objetivo o empregador
pretende alcancar.

O empregador deve garantir aos titulares que o tratamento esta ocorrendo de forma segura e que 0s
dados serdo considerados confidenciais, de modo que eventual divulgacédo do status de vacinagéo de um
empregado somente ocorrera caso exista um motivo legitimo e justificavel parafazé-lo, assegurando-se
a privacidade do trabal hador.

O empregador também deve se atentar para o prazo de retencéo dessas informagdes. Ou sgja, deve
assegurar-se de ndo as reter por mais tempo do que 0 necessario para atingir sua finalidade, sendo
imediatamente descartadas ap0s esta ser atingida. O status de vacinag&o contraa Covid-19 ndo podera
ser utilizado para finalidade distinta daguela informada e que os titulares ndo esperariam.
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Também deve solicitar-se apenas a quantidade minima de dados necesséria para o seu proposito,
atendendo ao principio da necessidade. Esse principio, no contexto da LGPD, traduz-se na coleta
restritiva de dados. Deve-se tratar apenas 0s dados pessoai s estritamente necessarios para atingir-se a
finalidade pretendida, ndo podendo haver coleta excessiva. Por exemplo, se um empregado possui um
status justificado de recusa a vacinagéo, o empregador ndo deve solicitar rotineiramente mais
informagdes sobre 0 motivo por trés dajustificativa.

Por fim, alerta-se que, diante da categoria de dados pessoais, o controlador, agente de tratamento
responsavel, deve verificar regularmente se ainda precisatratar os dados de status de vacinagdo contra
Covid-19 de seus empregados.

[1] https:.//edpb.europa.eu/news/news/2021/eu-data-protecti on-authorities-adopt-j oint-opinion-digital -
green-certificate pt. Acesso em 07/12/2021.

[2] Em respeito ao tema, importante mencionar que o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu em duas
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs 6586 e 6587 e do ARE 1.267.897) que a vacinagéo
obrigatéria € uma medida legitima, desde que observadas asregras da Lei n® 13.979/20. Ou sgja, a
vacinacdo s pode ser obrigatdria mediante evidéncias cientificas e analises sobre informaces
estratégicas em sallde. E ndo é s0 isso, nadecisdo, o STF deixa claro que vacina obrigatoria ndo equivale
aimposicdo de vacinacdo forgada, umavez que a vacinagdo exige o consentimento daquele que sera
imunizado. E, somente quando inexistatal consentimento, € possivel adotar medidas indiretas tais como
arestricdo de frequéncia em determinados lugares, desde que exista previsio legal. A exigénciada
vacinagao obrigatéria do empregado deve, portanto, acima de tudo, respeitar os principios da dignidade
da pessoa humana, o direito ao trabalho, além da razoabilidade e proporcionalidade.

[3] Em Luxemburgo, os empregadores tém a opgao de implementar o chamado sistema CovidCheck
para os trabal hadores, o que significa que, se desgjarem, podem fazer com que os empregados
comprovem que estéo vacinados ou tiveram teste negativo para Covid-19 ou se recuperaram
recentemente do virus, antes de permitir que eles entrem na empresa. Ou sgja, Ndo ha imposi¢do de uma
vacinacdo obrigatéria. Ministro do Trabalho Dan Kersch e o ministro do Servico Civil, Marc Hansen,
esclareceram ainda que, ainda que, os empregados que Se recusem a se vacinar ou se recusem afazer um
teste da Covid-19 ndo possam entrar no local de trabalho, ndo devem ser demitidos por ndo cumprirem
essas condicdes. (https.//www.luxtimes.|u/en/luxembourg/unvaccinated-to-take-daily-covid-test-to-enter-
workplace-61a9ff32del135b9236aacefc. Acesso em 07/12/2021).

[4] A Comissdo Nacional de Informética e Liberdades da Franca— CNIL, em pagina de perguntas e
respostas sobre a coleta de dados pessoais no local de trabalho em raz&o da pandemia provocada pelo
coronavirus, esclarece que o empregador tem apenas uma funcéo organizacional narealizagéo de
campanhas de vacinagéo e nenhuma consequéncia negativa pode ser tomada pelo empregador diante da
recusa da vacina pelo trabalhador. Além disso, o retorno do empregado ao seu local de trabalho néo pode
ser condicionado a vacinacdo e nenhuma decisdo de inaptiddo pode ser proferida por sua recusa em ser
vacinado. (https.//www.cnil.fr/fr/covid-19-questions-reponses-sur-la-collecte-de-donnees-personnell es-
sur-le-lieu-de-travail
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. Acesso em 07/12/2021).

[5] Entre os estados que ja estdo adotando o passaporte vacinal, se encontram Rio Grande do Sul,
Amazonas, Parg, Pernambuco e Espirito Santo e Santa Catarina. No caso de Santa Catarina 0 passaporte
€ exigido apenas para eventos, mas pode ser substituido por um teste de Covid-19 (RT-PCR) realizando
nas ultimas 72 horas.

[6] A NR 32 tem por finalidade estabel ecer as diretrizes basicas para aimplementacéo de medidas de
protecdo a seguranca e a saude dos trabal hadores dos servicos de salde, bem como daqueles que
exercem atividades de promocao e assisténcia a salide em geral.

[7] "Artigo 5° — Para os fins desta L e, considera-se:

[...]

X1l — consentimento: manifestacéo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o
tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada’;.

[8] "Artigo 18 — O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relacéo aos dados
do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisi ¢&o:

[...]

I X —revogacéo do consentimento, nos termos do 85° do artigo 8° destaLei".
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