JUIZOS DE PEQUENA INSTANCIA CRIMINAL DO PORTO

RECURSO DE CONTRA-ORDENACAQ N.° 169/02-B1

SENTENCA

. RELATORIO

Serzedo e Rocha Duarte, SA, nao se conformando com a decisao

da Comissdio Nacional da Proteccio de Dados constante de fls. 54 a 58

pela qual foi condenada na coima Unica de PTE 600.000$00 pela pratica
das contra-ordenacdes previstas no artigo 27°, (violacdo da obrigacao de
notificacdo) na coima de PTE 400.000300 e prevista no artigo 10°, n®4,
(Obrigacdo de informacgdo aocs titulares dos dados) na coima de PTE
200.000%00 - dela veio interpor recurso para este tribunal, pelas razoes
constantes das alegacdes de fls. 5 e segs. dos autos, em que conclu
sucintamente:

- A deliberacao ora impugnada foi notificada a arguida sem conter os
esclarecimentos necessarios sobre a admissibilidade, prazo e forma de
impugnagao.

- O artigo 35" da Lei 67/98, de 26 de Outubro, relativo ao regime
legal das infraccdes previstas para o caso em aprego, dispde que ¢
subsidiariamente aplicavel o regime geral das contra-ordenagoes.

- Assim, a mera indicacdo genérica do artigo do Decreto Lel que

regulamenta tal impugnacdo, conforme consta da deliberacao ora
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impugnada, nédo preenche os requisitos exigidos pelo arugo 46° n°® 2 do
Regime Geral das Contra-Ordenagdes.

- Em consequéncia, sempre se devera conslderar como nao
efectuada regularmente a nouficagdo da deliberacdo ora Impugnada.
Motivo pelo qual, sempre se deverd considerar como lempestivamente
apresentado o presente recurso de Impugnacao.

- A arguida tem mandatario devidamente constituido no processo.
Nos termos do disposto no artigo 47° do Regime Geral das Contra -
Ordenacoes, a deliberacdo em crise sempre teria gque ser notificada ao
mandatarioc do arguida. O mandataric da arguida nunca fol notificado
desta deliberacao, nem de qualguer outra.

- Nos termos do disposto no referido artigo 47° do aludido Regime
Geral das Contra-Ordenagdes, nao se Iniciou ainda a contagem do prazo
de apresentacgdo deste recurso, motivo pelo qual o mesmo sempre se
devera considerar como tempestivamente apresentado;

- A arguida, (e apenas ela), fol notificada da deliberacdo ora em
impugnacao, em 21 de Dezembro de 2001.

- Nos termos do disposto no artigo 59° e 60° do Regime Geral das
Contra Ordenacgdes, mesmo que nac se considerassem procedentes as
questdes prévias constantes das conclusées acima indicadas, no que nao
se concede, tal significaria que o prazo para a apresentacao deste recurso
de impugnacéao terminou no dia 22 de Janeiro de 2002.

- O regime geral das contra-ordenacdes estabelece no seu artigo 41°,
n° 1, a aplicabilidade subsidiaria dos preceitos reguladores do processo
penal. |

- O artigo 107, n® 5 do C.P.P. refere que, independentemente do
justo impedimento, pode o acto ser praticado, no prazo, nos termos e com
as mesmas conscquéncias gue, eIm processo civil.

- Asslm, nos termos do disposto no artigo 145°, do C.P.C. o acto
podera sempre ser validamente praticado dentro dos trés dias uteis

subsequentes ao termo do prazo, donde resulta que, no casc em apreco, o
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acto nunca poderéa deixar de se considerar validamente praticado, em
altima analise, no 21 dia util subsequente ao termo do prazo, com todas
as demais consequéncias.

- o que respeita a infraccao do artigo 27° da lei n® 67/98, de 26 de
Outubro, de que a arguida ora vem acusada, Nao oCOITem 0S8 Pressupostos
da sua verificacdo, na medida em guec a arguida nao €, nem nunca foi, a
entidade responséavel pelo tratamento dos dados pessoais em questao;

- A arguida ¢ uma mera intermediaria do fornecimento desses dados
ao Banco BPI, sendo esta entidade, e apenas esta, a unica titular da
eventual relacdo de crédito ao consumo a efectivar-se entre sl € os clientes
da arguida;

- Nos termos de normativo acima referido € apenas esta a entidade
obrigada, por ser ela a Unica responsavel pelo tratamento dos dados
pessoais em questdo, a participar tal facto a CNPD, motivo pelo qual a
considerar-se cometida pela a arguida a infracgdo de que vem acusada
violam-se os pressupostos da aplicabilidade do artigo artigo 27° da Le1 n®
67/98, de 26 de Outrubro;

- Mesmo que assim nao se entenda, isto é, mesmo que se entenda
que a conduta da arguida é passivel de integrar a infracgdo. acima
referida, a sua negligéncia é de grau manifestamente reduzido;

- A arguida nao colheu qualquer beneficio econémico da alegado

pratica da infracgao em causa;

- A arguida é primaria, sendo esta a primeira vez que se V€

confrontada com a pratica de um ilicito,

- Atendendo ao grau reduzidissimo de culpa do agente, & auséncia

‘de qualquer beneficio economico ¢ a natureza primaria da arguida, a

aflorar-se ilicitude, apenas se concebe a pena de admoestacdo ou
subsidiariamente, a coima minima, nos termos do disposto no artigo 51°,
n°l do Dec. Lei 433/83, de 27 de Cutubro

- No que concerne & infraccao de que a arguida vem acusada

prevista e punida pelo art. 10° do corpo de normas acima referido, se &
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certo gque a mesma Se consumou, & verdade é gue a sua conduta
integradora decorre de um ostensivo erro técnico de programacdo, nao
intencional ¢ que nem sequer lhe € directamente imputavel -

. Constatada este erro de programacédo, a arguida cuidou de
imediato de proceder a sua rectificacéo, o gue se velo a coricretizar antes
mesmo da sua notificacdo da nota de culpa que lhe foi apresentada.

~ O comportamento referido no paragrafo precedente demonstra
bem a auséncia de qualquer dolo na ocorréncia da aludida infracgao, bem
como revela uma negligéncia de censurabilidade manifestamente reduzida

- A arguida nao colheu qualquer beneficio econoémico da sua alegada
pratica; ‘

- Assim, também guanto a esta ultima infrac¢éo, atendendo ao grau
reduzidissimo de culpa do agente, & natureza primaria da arguida, a
auséncia de qualquer beneficio decorrente da sua pratica e ao
comportamento assumido pela arguida apods a constatacdo da aludida
infraccdo, apenas se concebe a pena de admoestacac ou subsidiariamente,
a coima minima, nos termos do disposto no artigo 51°, n° 1 do Dec. Lei
433/83, de 27 de Outubro.

Conclui pedindo provimento ao presente recurso de impugnagao da
decisao recorrida e, por via dele, julgarem-se procedentes as questdes
prévias deduzidas, considerando-se 0 mesmo COmMO regular e
tempestivamente apresentado € 1 - Quanto a infraccdo prevista no art" 27°
do lei n° 67/98, de 26 de Outubro: A} Absolver a arguida, com todas as
demais e legais consequéncias; B} Caso assim nao se entenda, atendendo
ao grau reduzidissimo de culpa do agente, a auséncia de qualquer
beneficio econémico da infracgdo e a natureza priméaria da arguida,
condenar-se apenas a arguida na pena de mera admoestacao ou
subsidiariamente, a coima minima, - nos termos do disposto no artigo 51°,
n® 1, do Dec. Lei 433/83, de 27 de Outubro, com todos as demais
consequéncias. 2 - Quanto a infraccédo prevista e punida pelo Art. 10 °do
corpo de normas acima referido, atendendo ac grau reduzidissimo de

culpa do agente, a4 natureza primaria da arguida, a auséncia de gualguer
pe ) | o 7 L L
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heneficio decorrente da sua pratica e ac comportamento assumido pela
arguida apés a constatagdo da aludida infracgao, condenar-se a arguida
na pena de mera admoestagao ou subsidiariamente, a coima minima,
também nos termos do disposto no artigo 51°, n® 1, do Dec. Le1 433/83,

de 27 de Outubro, com todas as demais consequéncias.

O recurso foi recebido nos termos legais.

£

Procedeu-se a julgamento com observancia do formalismo legal, € as
questoes prévias suscitadas estdo prejudicadas pelo despacho gue recebeu
o recurso interposto e que o julgou tempestivo, ficando prejudicadas as
conclusées formuladas pela recorrente de 1) a 14} inclusive nao se
suscitando outras nulidades, excepg¢des, guestdes prévias ou incidentais

de que cumpra conhecer.

E conhecendo.

II. FUNDAMENTACAQO

1. OS FACTOS

1.1. Matéria de facto provada

Com relevancia para a decisdo da causa, resultaram provados os

seguintes factos:

a) apresentou queixa a CNPD invocando que
“recebeu e-mail com listagem “"em aberto” de todos os destinatarios do
mesmo”. Sem que tenha dado qualguer autorizacao, pelo que dezenas de
clientes da Bluebird ficaram a conhecer o seu enderego e-mail € 'o seu

nome, na sequéncia do que fot ordenada accio de hiscalizagao para apurar

os factos denunclados.
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b) A recorrente tem ao dispor dos seus clientes os formularios
fornecidos pelo Banco Portugués do Investimento, que 0S seus clientes
preenchem quando pretendem adaguirir relogios com recursoe ao credito ao
consurno, € que a recorrente rermete ao BPI com vista & concessao de
crédito ao consurno para a realizagéo da compra ¢ venda.

c) Por sua vez o tratamento automatizado dos dados de chientes da
Serzedelo & Rocha Duarte, SA permite registar todos os dados pessoails
indicados no print anexo ao relatorio, a saber: nome do cliente, n°
contribuinte, morada, contacto, telefone, fax, himite de crédito, saldo, data
de nascimento, sexo, n.' de BIl, situacao (activo, inactivo e potencial),
vendedor, indicador de pagamento, observacocs, nome do conjuge, data de
nascimento, data do casamento, n. de BI do cénjuge, NIB, 2.' morada.

d) A Serzedelo & Rocha Duarte, SA recolhe dados na internes (in

www.bluebird.pt/registo.htm}, conforme impresso de recolha de dados

junto ao processo, passando as pessoas que nao se opuserem a constar da
matling hst.

e) No momento da recolha de dados {veja-se copia do 1mpresso da
internet} a empresa responsavel pelo tratamento naoc assegurava o direito
de informacdo, nos termos do artigo 10.° n® 4 da Leti 67/98, pelo facto de
os dados pessoais serem recolhidos em rede aberta.

f) Estes tratamentos nao se encontravam, a data da fiscalizacao,

notificados a CNPD.
o) Em 2 de Outubro de 2001 - data da deliberaciao que deu origem a
audicdo nos termos do artigo 50.' do DL 433/82 - a empresa Serzedelo &
Rocha Duarte, SA apenas tinha notificado o tratamento relativo a gestao
de utilizadores do site de internes (Proc. 413/2001 - entrada na CNPD em
22/5/2001)
h) Com a resposta a Serzedelo & Rocha notificou {por mera cautela)

o tratamento cuja finalidade & a "gestao de clientes Bluebird, para efeitos

de facturacao dos valores das aquisicées efectuadas" (entrada em

23/10/2001);



JUIZOS DE PEQUENA INSTANCIA CRIMINAL DO PORTO

i} Quanto a queixa apresentada verificou-se que a “listagem em
aberto” se deveu a um "erro na programacdo do programa de envio de
mailings”. Neste momento o problema ja se encontra resolvido pois foi
desenvolvido um «script» que permite o envio das mensagens «mail a
mail>>,

J} Fol testada a eficiéncia do “script” ¢ confirmada correccao da
anomalia técnica objecto da presente queixa.

) A arguida ao empreender a descrita conduta ndo actuou com o
cuidado devido de que era capaz € a gue estava obrigada, confiando nao
devendo nem podendo confiar que a sua conduta nao era ilicita.

m) Dos formularios referidos em ¢} consignou-se a adverténcia que a
informacéao prestada é protegida pelo sigilo bancario, e s6 pode ser usada
na relacao comercial entre o banco e o cliente, e a recolha de dados junto
a organismos publicos € para obtencdo de elementos necessarios as

relagdes comerciais.

n} Nao se provou o beneficio econdmico que a recorrente tirou com a

conduta empreendida.
o) Nao resulta dos autos que a recorrente tenha antecedentes

contra-ordenacionais.
p) A recorrente tem de capital social 500 mil Euros, factura

anualmente 2 milhoes de Euros, tem 4 estabelecimentos e 20 empregados,

néo tendo sido possivel precisar o valor dos custos suportados.

1.2. Matéria de factc nao provada

Da discussao da causa ndo resultaram provados os seguintes

factos:
1) A empresa Serzedelo & Rocha Duarte, SA mantinha, em 2 de

Maio de 2001, um tratamento de dados pessoals para gestdo de clientes

da empresa.
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2} A conduta referida em 1} for empreendida sem gue a recorrente

tivesse actuado com o cuidado devido e de gue ecra capaz.
N&ao resultaram provados outros factos que com os provados e nio

provados estejam em contradi¢ao e guc assumam relevo para a deciséo da
causa.

1.3. Motivacao da decisao de facto

O rtribunal fundou a sua convicgao no gue a matéria de facto
provada se refere:

- Na confissao da recorrente, gue a admitiu, e na analise critica da
prova indicada pela autoridade administrativa e junta a fis. 90 a 92, 84 a
87°,65a 72.

No que a matéria de facto nao provada se refere, nao foi produzida

prova e a que foi produzida fol em sentido contrario 4 sustentada na
decisdo recorrida,

De facto, nac resulta provade nos autos nem foi provado em
audiéncia, que a recorrente faz o tratamento de dados pessoais dos seus
clientes. O programa de gestdo de clientes encontra-se no estado em que

foi comprado, nao havendo preenchunento de dados que nao sejam os
destinados a facturacao.

O fornecimento dos formularios do BPl e seu envio aquele banco,

com vista a concessao de crédito ao cliente, € o que faz a recorrente.

Sobre a situacéo econémica da recorrente fizeram {¢é as declaracdoes

do seu representante em audiéncia.

2. O DIREITO

2.1. Enguadramento juridico

Vem a arguida Imputada a pratica, em autoria material, ¢ na forma
consumada, de duas contra-ordenagdes previstas no artige 27°, {violacéc

da obrigacao de notificacéo} na colma de PTE 400.C00$00 = prevista no
&
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artigo 10°, n°4, (Obrigacdo de informacdo aos titulares dos dados) na
coima de PTE 200.000300, da Lei 67/98 de 26-10.

Face a matéria de facto provada duvidas naoc restam ter a arguida
praticado com a sua apurada conduia a contra-ordenacao prevista e
punida pelo n°4, do artigo 10°, da Lei 67/98.

De facto a arguida recolhia dados em rede aberta sem informar o
titular dos dados, de que os seus dados podem circular na rede sem
condicdes de seguranca, correndo o risco de serem vistos e utilizados por

terceiros 1rnao autorizados.

Ao nao fazer as mengbdes obrigatorias nao agiu a recorrente com o
cuidado devidos de que era capaz ¢ estava obrigada.

No entanto e quanto a violagao da obrigacao de notificagédo da CNPD
prevista no artigo 27°, ja nao resultou provado sequer o elemento objectivo
da infraccao, pelo que desta contra-ordenacdo a recorrente tera que ser
absolvida. '

De facto, a obrigacao de notificacdo, impende sobre o responsavel
pelo tratamento dos dados, gue nesta situagao em concreto € o Banco
Portugués de Investimento e nao scbre a recorrente, que actua com um
mandato sem representacdo, ao fornecer os formularios daquela entidade
e reencaminhé-los para o banco, a fim de ai sim, poderem ser tratados.

Por outro lade, apesar do interesse que a recorrente tem na
concessao de crédito, porque determinante para a realizagdo da compra ¢
venda, esta ndo tem qualquer interesse nos dados inscritos pelos clientes
nos formularios do banco, e que lhe sdc livremente entregues, pois nao os
destina a seu uso proprio. |

Tera por isso nesta parte de proceder o recurso.

2.2 Da medida concreta da coima.

Nos termos do artigo 18.° do Regime Geral das Contra-Ovrdenacdes e
Coimas (Decreto-Lei n.® 433/82 de 27.10), a determinacdo da medida da
coima far-se-a em funcdo da gravidade da contra-ordenacao, da culpa € da
situacdo econdmica do agente e, sempre que possivel, a couna devera

£3
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exceder o beneficio econdmico que o agente retirou da pratica da contra-
ordenacao.

A conduta da arguida ¢ punida com coima de 100.000300 a
1.000.000%00, nos termos do artigo 35.7, alinea b) da Le1 67/98, de 26-10,
e a recorrente foi condenada pela autoridade administrativa na coima
concreta de PTE 200.000%00, pelo que face ao disposto no artigo 72.°-A do
Regime Geral das Contra-Ordenacoes e Coimas (Decreto-Lei n.? 433/82 de
27.10), principio da “proibicdo da reformatio in pejus”, a moldura abstracta

a considerar pelo Tribunal é entre PTE 100.000$00 a 200.000$00.

Analisando os critérios enunciados ¢ atenta a matéria de facto dada
como provada, reputa-se justa e adequada a coima fixada, alias proxima

do minimo legal, no valor de PTE 200.000%00.

Resulta assim que em nosso entender, carece de fundamento, a
aplicacao a recorrente da pena de admoestacédo, pois que néo se verificam
os pressupostos para a sua aplicacfo, prevista nos termos do artigo 51°,
do RGCC, ja que e apesar de por forma negligente, a recorrente nao deixou
de poér em acusa os valores da reserva da vida privada e dos direitos
liberdades e garantias fundamentais, que a Lei 67/98 visa tutelar com o
ilicito.

Do mesmo modo nao resultam provados factos gue rmmotivem a

fixacdo da coima no seu limite minimo, como requerido.

Face ao exposto tera que ser julgado parcialmente procedente o

recurso da argwuda.

1. DISPOSITIVO

Pelo exposto, decide-se julgar parcialmente procedente o recurso, ¢
em consequeéncia:

-absolver a arguida Serxzedo g Rocha Duarte, 54, pela pratica da

contra-ordenacdo prevista no artgo 27°, (violacio da obrigacdo de

)

ool
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notificacao), da Lei 67/98, de 26-10.

-condenar a arguida Serzedo & Rocha Duarte, SA, pela pratica da

contra-ordenacdo prevista no artigo 10°n°4, {obrigacao de informacac aos
tutulares dos dados), da Ler 67/93, de 26-10, na coima de PTE
200.000%00, ou seja 997,60 Euros.

Custas pela arguida { art. 94° n.° 3 do DL n.” 433/82, de 27.10 },
fixando-se a taxa de justica em Y2 UC {art. 93° n.” 4 do DL 433/92 de
27.10),

Notifique e proceda ao depésito da sentenca na secretaria.

Apos transito notifique a Comissao Nacional de Protecgéo de Dados

Porto, ds \ []
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