COMISSAONACIONAL
DE PROTECCAO DE DADOS

PRINCIPIOS GERAIS APLICAVEIS AO MARKETING POLITICO
NO AMBITO DAS COMUNICACOES ELECTRONICAS

| — Introducao

A Comissédo Nacional de Proteccdo de Dados (CNPD) tem conhecido, ultimamente,
diversos processos decorrentes do tratamento de dados pessoais por parte dos partidos
politicos no &mbito da sua actividade politica.

Trata-se, ora de processos de autorizacdo para tratamento de dados pessoais de
cidaddos com a finalidade de divulgacdo das iniciativas, ideias, programas, projectos,
actividades e propostas, com o objectivo de mera informacédo e de persuasdo ou com o
objectivo de mobilizacdo dos destinatérios, ora de processos de apreciacao e ulterior
emissao de deliberacdo sobre queixas e participacdes apresentadas a CNPD por
cidadaos em virtude de verem os seus dados pessoais tratados pelos partidos politicos

para as mesmas finalidades.

A presente deliberagdo ndo tem em vista apresentar a andlise e conclusées da CNPD
sobre os casos de tratamento de dados pessoais dos cidadaos por parte dos partidos

politicos para aquelas finalidades.

Esta deliberacéo visa apenas apresentar o estudo, a fundamentagcdo e as conclusdes
da CNPD no estrito caso do tratamento de dados pessoais dos cidadaos, por parte dos

partidos politicos e outras entidades de natureza analoga (como sejam movimentos



civicos e/ou politicos que se apresentem a elei¢des), para as referidas finalidades, no

ambito das comunicacgdes electronicas.

Sem qualquer intuito académico nem qualquer pretensao doutrinaria, apenas com o
propésito de tornar cabal a compreenséo dos fundamentos desta deliberacéo, antes de
entrar na analise técnico-juridica da questdo do tratamento dos dados pessoais dos
cidadaos por parte dos partidos politicos no &mbito das comunicacdes electrénicas, tece

a CNPD algumas consideragfes sobre a malha conceptual que envolve aquela questéo.

As nocdes abordadas pela CNPD nédo sao trazidas de forma fechada, peremptéria e
dogmatica, sdo antes oferecidas nesta deliberacdo de um modo aberto, sugestivo e
aproximativo. De qualquer maneira, essas noc¢fes, tal como surgem configuradas,
sustentam e determinam a fundamentacéo e a decisdo da CNPD nesta matéria. Ou
seja, sdo conceitos que encerram um certo numero de definicbes que valem para os

efeitos e dentro dos limites desta deliberagéo.

Il — Sumarios dos contelidos e distingdes dos conceitos utilizados pela CNPD

De acordo com o supra exposto, a CNPD adopta e apresenta uma série de conceitos
cujos conteudos servem apenas para explicitar e tornar mais compreensivel e acessivel
a fundamentacao técnico-juridica da presente deliberagéo.

Assim,

a) Comunicacdo electronica: respeitando a definicdo da alinea a) do n° 1 do
artigo 2° da Lei 41/2004 de 18 de Agosto (diploma que transpde para a ordem juridica
interna portuguesa a Directiva 2002/58/CE de 12 de Julho), comunicacgédo electrénica é
“qualquer informagéo trocada ou enviada entre um ndmero finito de partes mediante a
utilizacdo de um servico de comunicacdes electronicas acessivel ao publico”. Tendo em
conta a especificacao feita pela alinea d) do artigo 2° daquela Directiva, ndo se incluem
neste conceito “as informacgdes enviadas no ambito de um servigo de difusdo ao publico

em geral, através de uma rede de comunicacdes electronicas, excepto na medida em



gue a informacédo possa ser relacionada com o assinante ou utilizador identificavel que
recebe a informacédo”. Por outro lado, correio electrénico é, em observancia a alinea h)
do artigo 2° da Directiva 2002/58/CE de 12 de Julho, “qualquer mensagem textual,
vocal, sonora ou gréafica enviada através de uma rede publica de comunicacdes que
pode ser armazenada na rede ou no equipamento terminal do destinatario até o
destinatario a recolher”.

b) Marketing: significa o conjunto de técnicas e comportamentos adoptados
com o objectivo de adaptar um bem ou um servico ao universo a que se destina,
tornando-o conhecido e distinguindo-o dos demais existentes e concorrentes, para que
esse bem ou servico mereca a preferéncia das opcdes tomadas pelos seus
destinatarios.

c) Marketing Politico: é o conjunto de técnicas e comportamentos que visam
adaptar uma ideia, uma entidade e/ou um individuo ao universo em que se inserem,
tornando-o conhecido e salientando as diferencas dos demais existentes e
concorrentes, com a finalidade de obter o maior ndmero de preferéncias dos
destinatarios. Visam aquelas técnicas e comportamentos, assim, influenciar as atitudes,
as accdes e condutas e as opinifes dos cidaddos para as entidades e/ou individuos
beneficiarem do seu apoio.?

d) Marketing Directo: atendendo a definicdo dada pela FEDMA (Federacdo
Europeia das Associacdes de Marketing Directo), € a comunicacdo por qualquer meio
(incluindo, entre outros, o mail, fax, telefone, servicos em linha, etc) de todo o tipo de
avisos e material promocional (“advertising or marketing material”) levada a efeito pelo
préprio agente (Direct Marketer”) ou por sua conta e dirigido a pessoas singulares,
individuos. Para esta Federacdo, ainda, Direct Marketer (agente emissor do marketing
directo ou no interesse de quem este € efectuado) € a pessoa singular ou juridica
(incluindo instituigcBes sociais e politicas) que comunica por qualquer meio (incluindo,
entre outros, o mail, fax, telefone, servicos em linha, etc) qualquer tipo de avisos e
material promocional (“advertising or marketing material”) dirigido a pessoas singulares,

individuos.

! Este conceito acompanha as nogdes dadas por Michel Bongrand em “O Marketing Politico”, Publicagdes
Europa-Ameérica, pag. 21 a 23, por Airton Santos Vargas e por Margarida Ruas dos Santos, “Marketing
Politico”, Edi¢des CETOP, pag. 13 e segs. e pag 179 a 181, respectivamente.
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e) Propaganda eleitoral: € o conjunto de iniciativas que as pessoas e
entidades, candidatas ou participantes num acto eleitoral, desenvolvem, num
determinado periodo de tempo que antecede esse mesmo acto eleitoral, com o
objectivo de persuadir o universo de participantes activos — os eleitores — a aderir,
preferir e a votar nessas pessoas e entidades. Propaganda eleitoral abrange todas as
actividades, do mais diverso conteldo que, directa ou indirectamente, tém como
finalidade a promocao de candidaturas.?

f) Comunicacd@o electronica ndo solicitada ou spam: é a mensagem de
correio electrénico, independentemente do contelddo e da tecnologia utilizada que,
geralmente em grandes quantidades e/ou de forma repetida, é enviada para aparelhos
cuja recepcdo nado depende de qualquer acto do destinatario e cujo proprietario ou
utilizador n&o teve qualquer contacto prévio com o emissor.*

g) Consentimento prévio: autorizacdo da pessoa a quem os dados pessoais
respeitam, nos termos da alinea h) do artigo 2° da Directiva 95/46/CE de 24 de Outubro
e da alinea h) do artigo 3° da Lei 67/98 de 26 de Outubro (LPD), dada antes da
realizacdo do tratamento, através de qualquer “manifestacdo de vontade, livre,
especifica e informada” e pela qual aceita que os seus dados sejam objecto de
tratamento.

h) Sistema de opt-in: procedimento de conhecimento da vontade do titular dos
dados pelo qual se exige que este titular expresse a sua aceitacao e intencdo de ver os
seus dados pessoais serem objecto de tratamento (receber as comunicacdes
electrénicas) para que o responsavel pelo tratamento (emissor da comunicacao) possa,
legitima e licitamente, proceder a esse tratamento (envio de comunicacao electrénica).”

i) Sistema de opt-out: procedimento de conhecimento da vontade do titular dos
dados pelo qual a este é oferecida a possibilidade de se inscrever num registo de
opositores ao tratamento dos seus dados pessoais, ficando vedado ao responsavel
(emissor de comunicacfes electronicas) o tratamento dos dados pessoais (envio de

comunicacdes electrénicas) desse titular.®

® Além das obras supra indicadas, ver J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, “Constituicio da Repblica
Portuguesa Anotada”, 2° Volume, 22 Edicdo, pag. 72, Serge Albouny, “Marketing et Communication
Politique”, L"Harmattan, pag. 71 e segs e pag. 147 e segs.
* Alexandre Sousa Pinheiro, “Lei do Comércio Electronico Anotada”, Coimbra Editora, pag. 239 e 244,
Z Luis Menezes Leitdo, “Direito da Sociedade da Informag&o”, Vol. IV, Coimbra Editora, pag. 199.

Idem.



Il — O regime da Directiva 2002/58/CE de 12 de Julho no que toca as

comunicacdes electrdonicas ndo solicitadas

Os fundamentos e objectivos da Directiva 2002/58/CE de 12 de Julho, que versa sobre
a proteccao da privacidade no sector das comunicacdes electronicas, estdo claramente
patentes nos seus Considerandos:

- Proteger a privacidade e os dados pessoais dos individuos, enquanto direitos
fundamentais dos cidadaos (Considerandos 2) e 12));

- Assegurar a proteccdo da privacidade e dos dados pessoais dos cidadaos,
mantendo o0 mesmo nivel de proteccdo de dados pessoais apesar da utilizacdo
generalizada das novas tecnologias e da ameaca que a Internet representa
(Considerandos, 3), 5) e 6));

- Harmonizar a privacidade e a proteccédo de dados pessoais com os interesses
legitimos das pessoas colectivas que operam no sector das comunicacdes electrénicas,
reduzindo, tanto quanto possivel, a utilizacdo de dados pessoais e classificando os
terminais de comunicacdes electrénicas como partes integrantes da esfera privada dos
cidadaos (Considerandos 8), 9) e 24));

- Proteger os cidadaos assinantes e utilizadores da invasao da privacidade que a
recepcdo de comunicacfes ndo solicitadas pode significar, bem como proteger os
mesmos assinantes e utilizadores dos custos e encargos decorrentes dessa recepgao
ndo desejada, além de proteger as empresas que operam no sector e nas redes das
comunicag8es electrénicas das dificuldades, dos custos e encargos que esse envio de
comunicacdes electrénicas ndo solicitadas acarreta (Considerandos 40), 41) e 42)).

- Evitar obstaculos ao mercado interno das comunicagBes electrénicas,
estabelecendo os requisitos necessarios para que a promoc¢ao e desenvolvimento de
novos servicos e redes de comunicacdes electrénicas entre Estados-Membros nao
sejam prejudicados, ndo tratando questbes ndo relacionadas com actividades néo

reguladas pelo direito comunitério (Considerandos 7), 8) e 11)).



Houve, claramente, um alargamento e aprofundamento da proteccdo dos dados
pessoais e da privacidade dos cidadaos, trazido pela Directiva 2002/58/CE (Directiva
sobre a Proteccdo da Privacidade no Sector das ComunicacBes Electrénicas), em

relacdo a Directiva 2000/31/CE de 8 de Junho (Directiva sobre o Comércio Electrénico).

Para confirmar a validade desta assercdo, confrontamos aqui dois aspectos contidos
nestas duas Directivas: enquanto que a alinea f) do artigo 2° da Directiva 2000/31/CE
do Comércio Electronico fala em “Comunicacdo comercial” como “todas as formas de
comunicacdo destinadas a promover, directa ou indirectamente, mercadorias, servigcos
ou a imagem de uma empresa, organizagdo ou pessoa que exer¢ca uma profissdo
regulamentada ou uma actividade de comércio, indlstria ou artesanato”, a alinea d) do
artigo 2° da Directiva 2002/58/CE da Privacidade nas Comunicacfes Electrénicas
refere-se a “Comunicacdo” como “qualquer informacéo trocada ou enviada entre um
namero finito de partes, através de um servico de comunicacBes electrénicas
publicamente disponivel”, especificando, depois, que as informacbes enviadas por
servicos de difusdo ao publico em geral ndo se consideram “comunicacdes”, mas
definido como “Correio electrénico” qualquer comunicacdo estabelecida,

independentemente da tecnologia utilizada (alinea h) do mesmo artigo 2°).

Esta maior amplitude de conceitos — conceito de comunicagcdo mais amplo,
independente do contetdo e conceito amplo de correio electrénico independente da
tecnologia empregue — da Directiva 2002/58/CE que protege a Privacidade no sector
das Comunicacdes Electrénicas face a Directiva 2000/31/CE que regula o Comércio
Electrénico tem reflexo na admissibilidade da utilizacdo de dados pessoais nas
comunicagdes electronicas e, consequentemente, na admissibilidade de envio de
correio electronico ndo solicitado. Essa correspondéncia reside, precisamente, no caso
do n° 2 do artigo 7° da Directiva 2000/31/CE, na suficiéncia da exigéncia de respeito dos
registos de op¢Bes negativas (opt-out) tomadas pelos destinatarios, ao passo que, no
caso do n° 1 do artigo 13° da Directiva 2002/58/CE, a exigéncia é maior, requerendo o

consentimento prévio (opt-in).



Efectivamente, comparando o regime desta norma com aquele que foi consagrado no
artigo 7° da Directiva 2000/31/CE de 8 de Junho, norma que fixa o regime das
comunicacdes comerciais ndo solicitadas no contexto do Comércio Electrénico, verifica-
se uma diferenca central: no n°® 1 do artigo 7° da Directiva 2000/31/CE, ao dizer-se
“...0s Estados-Membros que permitam a comunicacdo comercial ndo solicitada por
correio electronico por parte de um prestador de servicos estabelecido no seu
territério...”, admite-se, desde logo, que existem Estados-Membros que permitem essas
comunicagOes a par de outros que ndo as admitem. A Directiva consente, pois, que 0s
Estados-membros optem pela admissibilidade ou pela proibicdo. Por esta razédo, os
Estados-Membros (aqueles que permitam, claro) “deverdo tomar medidas que garantam
gue os prestadores de servicos que enviem comunicacdes comerciais ndo solicitadas
por correio electrénico consultem regularmente e respeitem o0s registos de opcéo
negativa (opt-out) onde se podem inscrever as pessoas singulares que ndo desejem
receber esse tipo de comunicacdes.”

Diferentemente, o n°® 1 do artigo 13° da Directiva 2002/58/CE ¢é categdrico e
fechado, impondo que “a utilizacdo de sistemas de chamada automatizados sem
intervencdo humana (...) apenas podera ser autorizada em relacdo a assinantes que
tenham dado o seu consentimento prévio”. Neste caso, a Directiva 2002/58/CE nao
permite que haja Estados-Membros que adoptem regime diferente do de opt-in para o

envio de comunicacgdes electronicas nao solicitadas para fins de Marketing Directo.

Esta foi uma opcéo deliberada e inequivoca do legislador comunitario.

Na verdade, no processo legislativo de co-decisdo entre o Conselho (de Ministros) da
Uni@o Europeia e o Parlamento Europeu, houve em dois momentos diferentes, primeiro
por parte do parlamento Europeu e depois por parte do Conselho, a rejeicdo clara de
um relatério do Parlamento Europeu, cujo relator foi o deputado Cappato e no qual se
propunha que se deixasse aos Estados-Membros a possibilidade de escolher entre um
regime de opt-in e um regime de opt-out.’

A determinacado do regime de opt-in é compreensivel, face a motivacao e finalidade da

Directiva 2002/58/CE, atras descrita de forma sucinta, mas também perante os efectivos

" Ibidem, pag. 207 e seg.



desvirtuamentos do mercado e o0s reais perigos para a privacidade: em primeiro lugar,
porque de outro modo, os cidaddos receptores ver-se-iam obrigados a destinar grande
parte do tempo e avultados recursos a manifestar a sua intencdo de nao receber as
mensagens ndo solicitadas; em segundo lugar, ndo sendo, tantas vezes, conhecida a
identidade do emissor, existe a préatica dos emissores de ndo respeitarem a oposi¢cao
dos cidaddos ao envio de mensagens para 0s seus terminais; em terceiro lugar, a
oposicao do receptor revela aos emissores que aquele cidaddo é um utilizador atento e
cioso do seu terminal, o que estimula ainda mais o envio de mensagens de Marketing
Directo; em quarto lugar, as frequentes e vastas transmissdes de virus informaticos e
obstrugBes de linhas, através das mensagens ndo solicitadas enviadas massivamente;
por fim e acrescendo a todos estes factores, o envio de mensagens é um modo de
promocao tao barato e com tao proficuos resultados que a tendéncia (ou tentacdo) para
inobservar o registo negativo é grande, sobretudo tendo em conta, repete-se, o

anonimato do emissor para o receptor comum.

Pelo exposto, a CNPD surge claro e definitivo que, de acordo com o n° 1 do artigo 13°
da Directiva 2002/58/CE, o tratamento de dados pessoais (enderecos electrénicos e
nameros de telefones fixos, portateis e de faxes) para envio de comunicacdes
electronicas com a finalidade de Marketing Directo apenas pode ser efectuado se o
responsavel pelo tratamento obtiver o consentimento prévio dos titulares desses dados

para esse concreto efeito.

IV — A transposicéao do artigo 13° da Directiva 2002/58/CE pelo artigo 22° do
Decreto-Lei 7/2004 de 7 de Janeiro

O n° 1 do artigo 13° da Directiva 2002 /58/CE, versando sobre “direct marketing
purposes”, no texto original, foi traduzido para a versao portuguesa da mesma Directiva

por “para fins de comercializag&o directa”.



Por outro lado, a Proposta de Lei 44/1X, no seu n° 1 do artigo 20°, norma que visava
transpor aquele artigo 13° da Directiva 2002/58/CE, apresentava a expressao “O envio
de comunicacdes publicitarias” para referir-se ao sentido do n® 1 daquele preceito
comunitério.

Ou seja, na versao original do n° 1 do artigo 13° da Directiva 2002/58/CE, o texto fala
em “direct marketing purposes”; a traducdo portuguesa desta norma fala em “fins de
comercializacdo directa”; a proposta de transposicdo falava em “comunicacfes
publicitarias”.

Estas discrepancias foram denunciadas pelo Parecer n° 6/2003 que a CNPD ofereceu a
Proposta de Lei n° 44/1X que visava transpor a Directiva 2000/31/CE e o artigo 13° da
Directiva 2002/58/CE.

Por outro lado, nesse mesmo Parecer n° 6/2003, a CNPD pronunciou-se
especificamente sobre o regime da actividade publicitaria no que ao diploma sob
apreciacdo respeitava (Ponto 6-, pagina 20), pronunciando-se, de seguida, no Ponto

6.1- da pagina 22 sobre o Cédigo de Conduta dos Profissionais de Marketing Directo.

Resultou, no Decreto-Lei 7/2004, de 7 de Janeiro, o n° 1 do artigo 22° que versa sobre o
“envio de mensagens para fins de marketing directo”. Este resultado final,
inelutavelmente, conduz a CNPD para a interpretacdo desta norma no quadro
conceptual que atras desenhou, concebendo o Marketing Directo como um conceito
distinto do conceito da comercializagdo directa e do conceito da publicidade ou da

publicitacao.

Por outro lado ainda, a versdo desse preceito na Proposta de Lei 44/IX previa a
excepcgdo das mensagens enviadas por entidades néo lucrativas ao regime restritivo do
envio de mensagens nao solicitadas para fins de marketing directo (alinea a) do n° 2 do
artigo 20° da dita Proposta).

A norma do artigo 22° do Decreto-Lei 7/2004, de 7 de Janeiro eliminou essa excepg¢ao.

Tendo o legislador substituido a designacéo “comunicacdo publicitaria” pela designacéo
“marketing directo” e tendo eliminado a excepcdo das mensagens enviadas pelas

entidades sem fins lucrativos ao regime do artigo 22° do Decreto-Lei 7/2004 de 7 de
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Janeiro, tudo isto somado ao que atras foi dito (nomeadamente sobre o marketing
politico e sobre a fundamentacdo da opcao do legislador comunitario pelo regime de
opt-in), conclui iniludivelmente a CNPD que o legislador nacional pretendeu submeter o
marketing politico ao regime de protec¢cdo de dados pessoais vigente para o marketing

directo no ambito das comunicagdes electronicas.

V — Concluséao

Para a CNPD, a luz da Directiva 2002/58/CE de 12 de Julho e do n°® 1 do artigo 22° do
Decreto-Lei 7/2004 de 7 de Janeiro, o envio (por parte de toda e qualquer entidade,
empresarial ou sem fins lucrativos) de mensagens (de qualquer natureza, mesmo de
cariz civico ou politico) por correio electrénico (independentemente da tecnologia
adoptada) carece de consentimento (livre, especifico e informado) prévio por parte do

destinatério.
Em todos os casos de utilizagdo dos enderecos e contactos electrénicos dos titulares

para envio de mensagens por qualquer via electronica, os tratamentos de dados

pessoais devem, nos termos do artigo 27° da LPD, ser notificados junto da CNPD.

Lisboa, 20 de Setembro de 2005

Eduardo Campos (Relator), Amadeu Guerra, Luis Barroso, Alexandre Sousa Pinheiro,
Ana Luisa Geraldes, Luis Lingnau da Silveira (Presidente)



