Processo n.° 8233/2018

OMISSAO NACIONAL
DEFROTECCAO DE DADOS

Parecer n.° 25/2018
|. Pedido

O Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias remeteu a Comissdo Nacional de Proteccdo de Dados (CNPD), para
parecer, o Parecer sobre a Proposta de Lei 126/XI11/33(GOV) — "Altera o regime juridico

aplicavel ao tratamento de dados referentes ao sistema judicial”.

O pedido formulado decorre das competéncias conferidas a CNPD pelo artigo 23.°, n.°
1, al. a), da Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, alterada pela Lei n.° 103/2015, de 24 de
agosto — Lei de Protecdo de Dados Pessoais (doravante, LPDP), bem como pelos
artigos 57.°, n.° 1, alinea ¢), e 58.°, n.° 3, alinea b), do RGPD, em conjugagédo com 0s
artigos 21.°, n° 1, e 22° n° 1 e 2, da LPDP -, e o parecer é emitido no uso da
competéncia ai fixada, restringindo-se aos aspetos relativos & protecdo de dados

pessoais.

[I. Apreciagéo
Ponto prévio

A anédlise deste diploma sera feita a luz do Regulamento Geral sobre a Protecdo de
Dados e da Diretiva relativa a protegcao das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para efeitos de
prevencado, investigagao, detecdo ou repressado de infracdes penais ou execucdo de
sancbes penais, e a livre circulagdo desses dados (e da proposta de lei que a visa
transpor), uma vez que a exposicdo de motivos assume, e bem, que se pretende
“alterar pela segunda vez a Lei n.° 34/2009, de 14 de julho, que estabelece o regime
juridico aplicavel ao tratamento de dados referentes ao sistema judicial, adaptando-a
ao disposto no Regulamento (UE) n.° 2016/679, do Parlamento e do Conselho, de 27
de abril de 2016 (‘o Regulamento”), e na Lei n.° [PL 120/XIll] que assegura a sua
execucao na ordem juridica interna, assim como o disposto na Lei n.° [Reg.® PL
74/2018], que transpde para a ordem juridica interna a Diretiva (UE) n.° 2016/680 do
Parlamento e do Conselho, de 27 de abril de 2016 (“a Diretiva”)”. Sem prejuizo deste

facto, sempre que se justifique, serdo feitas mengbes a LPDP.
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A. Consideragdes gerais

A Lei n.° 34/2009, de 14 de julho, que estabelece o regime juridico aplicavel ao
tratamento de dados referentes ao sistema judicial, alterada pela Lei n.° 30/2017, de
30 de maio, cuja alteracédo se visa pela presente proposta, configura, como o seu
objeto define, um regime especial em matéria de protegdo de dados pessoais face ao
enquadramento normativo genérico providenciado pela Lei n.° 67/98, de 26 de
outubro, alterada pela Lei n.° 103/2015, de 24 de agosto (Lei da Proteg&o de Dados

Pessoais, doravante LPDP).

Relembre-se que a LPDP transpds para o ordenamento juridico nacional a Diretiva n.°
95/46/CE, 95/46/CE, do PE e do Conselho, 24/10/95, relativa a prote¢ao das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento dados pessoais e a livre circulagdo
desses dados. Ora, esta Ultima sera revogada a 25 de maio do presente ano em
virtude da aplicacdo do novo Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados' (RGPD).
Apesar deste novo instrumento juridico ser de aplicagdo direta nos Estados-membros
e obrigatério em todos os seus elementos, nele se mantém a possibilidade de
excluséo das atividades jurisdicionais dos tribunais e de outras autoridades judiciais do

ambito de aplicagdo das novas regras europeias?, consagrando-se igualmente que as

' Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
protecéo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagéo
desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protegéo de Dados).

2 Cfr. considerando 20: «Na medida em que o presente regulamento é igualmente aplicavel, entre outras,
as atividades dos tribunais e de outras autoridades judiciais, poderd determinar-se no direito da Unido ou
dos Estados-Membros quais as operacbes e os procedimentos a seguir pelos tribunais e outras
autoridades judiciais para o tratamento de dados pessoais. A competéncia das autoridades de controlo
ndo abrange o tratamento de dados pessoais efetuado pelos tribunais no exercicio da sua fungéo
jurisdicional, a fim de assegurar a independéncia do poder judicial no exercicio da sua fungéo
jurisdicional, nomeadamente a tomada de decisbes. Devera ser possivel confiar o controlo de tais
operacbes de tratamento de dados a organismos especificos no &mbito do sistema judicial do Estado-
Membro, que deverdio, nomeadamente, assegurar o cumprimento das regras do presente regulamento,
reforcar a sensibilizacdo os membros do poder judicial para as obrigacdes que lhe s&o impostas pelo

presente regulamento e tratar reclamag0es relativas as operagdes de tratamento dos dados.»; artigo 55.°,

r



Processo n.° 8233/2018 | 2 Jt

COMISSAO NACIONAL
DEPROTECCAO DE DADOS

autoridades de controlo ndo poderdo exercer as suas competéncias quanto a
«tratamento de dados pessoais efetuado pelos tribunais no exercicio da sua funcdo
jurisdicional, a fim de assegurar a independéncia do poder judicial no exercicio da sua

fungao jurisdicional», o que é concretizado no artigo 55.°, n.° 3, do RGPD.

2. A proposta de lei sob anadlise representa um passo acertado, ainda que ndo isento de
aspetos pontualmente mais dubios, no aprofundamento de conceitos técnicos e na
clarificacao dos tratamentos de dados pessoais no contexto da atividade jurisdicional.
Esta clarificagao reflete-se na redagdo das normas relativas aos varios tipos de
tratamentos que possam estar em causa (6.° a 22.%), mas também no rigor dos termos
utilizados, de que & exemplo a substituicdo da expressédo “sistema judicial” por
“sistema judiciario”, respeitando-se a designacéo adotada pela Lei n.° 62/2013, de 26
de agosto, sucessivamente alterada, em ultimo pela Lei Organica n.° 4/2017, de 25 de

agosto — Lei da Organizagéo do Sistema Judiciario.

3. Sublinha-se, neste ensejo, o acerto que a solugdo do artigo 26.° representa, em
matéria de gestdo de infraestruturas tecnolégicas de apoio ao tratamento de dados
pessoais com elevado grau de sensibilidade, como o sdo todos aqueles tratados no
ambito jurisdicional. A capacitacao do Estado neste ambito particular é de relevar, uma
vez que lhe permite afirmar um nivel de autossuficiéncia importante, fator decisivo no
desenvolvimento e controlo dos sistemas utilizados, bem como das solugdes de
seguranca adotadas, barrando o acesso a terceiros, estranhos ao Estado, a estes

sistemas e, por essa via, minimizando o risco de violagdes de dados pessoais.

B. Articulado

i) Aspetos formais

Como se disse supra, existem alguns aspetos que merecem revisdo por forma a
garantir a coeréncia da futura lei e a homogeneidade do texto.
Entre estes contam-se aqueles que aparentam tratar-se de meros lapsos. Veja-se, por

exemplo, a manutengao da referéncia ao “sistema judicial” no artigo 4.°, n.° 1, alineas

n.° 3: «As autoridades de controlo ndo tém competéncia para controlar operacdes de tratamento
efetuadas por tribunais que atuem no exercicio da sua fungéo jurisdicional»
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p) e g)3. Ou o claro esquecimento na substituigdo da atual “Comisséo para a
Coordenacgéo da Gestédo dos Dados Referentes ao Sistema Judicial” no artigo 25.°, n.°
8, al. ¢), que agora se designa por Comissao de Coordenagado da Gestdo da

Informacao do Sistema Judiciario (cfr. art.° 25.° da proposta).

Finalmente, ainda no respeitante a lapsos menores mas relativamente evidentes do
legislador, aponta-se a necessidade de corrigir a referéncia a “recolha e [..]
tratamento” de dados pessoais, no artigo 1.°, n.° 1, al. a), b) e ¢), epigrafe e n.° 1 do
artigo 4.°, epigrafe do artigo 5.° 4, artigo 26.°, n.° 2, da proposta e, ainda, no artigo 40.°,
n.° 1 («acessiveis e tratados»). Como bem faz o legislador em varios artigos5, sempre
gue se quer referir aos varios tratamentos de dados pessoais em causa, ainda que
entenda destacar a recolha, usa a mengdo “objeto de recolha e dos necessarios
tratamentos subsequentes”. Tal serve justamente a legitimar os varios tratamentos de
dados pessoais que se reputem de necessarios de acordo com 0s principios
estruturantes a que também ja aludimos, sem condicionar excessivamente a atividade
jurisdicional @ mera recolha, mas também evitando a desadequada distingdo entre
recotha e tratamento, ja que a primeira integra indubitavelmente o &mbito do segundo,
nos termos do disposto no artigo 3.°, al. b) da LPDP e do artigo 4.°, n.° 2 do RGPD.

Ja ndo como lapso, mas como potencial aspeto a rever, ja que na fase em que nos
encontramos, de mudanga de paradigma legal no universo da protecdo de dados
pessoais na europa, a atual legislagéo nacional perde quase total pertinéncia, surge a

referéncia a LPDP que se mantém no artigo 58.° da republicacéo da Lei n.° 34/2009.

i) Aspelos substantivos

(1) Relagdo com a Diretiva 680/2016 e a proposta de lei que a transpde

A atual proposta de lei reforca consideravelmente a certeza juridica quanto a aplicagéo

dos principios nucleares da protec@o de dados pessoais, através do revisto artigo 2.°,

3 Sendo, eventualmente, de equacionar a substituicBo do objeto da lei para a adeguar a Lei de
Organizacgéo do Sistema Judiciario, passando a ser lei “que estabelece o regime juridico aplicavel ao
tratamento de dados referentes ao sistema judiciario” e ndo “judicial”.

* Neste, porém, justificar-se-a mais a eliminacéo dos termos “e tratamento”, uma vez que se visa regular
apenas a recolha.

5 Cfr. artigos 3.°e 6.° 3 22.°.
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sendo ainda mais explicita quanto ao ambito do regime especifico que consigna as
autoridades judicidrias e aos «6rgaos de policia criminal, no &mbito do processo penal,
e [...] servicos e entidades que procedam ao tratamento de dados pessoais que
constem ou sejam destinados a processos da competéncia das autoridades judiciarias,
no ambito de fungbes de coadjuvacdo e de execugdo de decisbes destas
autoridades». Temos, entdo, que a proposta de lei pretende fazer-se aplicar ndo sé as
autoridades judiciarias, mas também aos érgaos de policia criminal (OPCs), embora a
estes exclusivamente no ambito do processo penal, e a quem tenha a fungdo de
coadjuvar e executar as decisdes das autoridades judiciarias, necessitando, para

tanto, de proceder ao tratamento de dados pessoais.

Esta solucdo apresenta riscos interpretativos e pontos de colisdo com a demais
legislacdo de proteg¢do de dados pessoais, aqui sobressaindo a que transpfe para o
ordenamento juridico portugués a Diretiva 680/2016, relativa a protegdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao fratamento de dados pessoais pelas autoridades
competentes para efeitos de prevengdo, investigagdo, detegdo ou repressdo de
infragcdes penais ou execucao de sangdes penais, € a livre circulagdo desses dados, e
que revoga a Decisao-Quadro 2008/977/JAl do Conselho. Com efeito, as “autoridades
competentes” abarcadas pela diretiva estdo definidas no seu artigo 3.°% n° 7 e
replicadas no artigo 3.°, n.° 1, al. i) da proposta de lei n.° 125/XIll, que visa transpé-la
para o ordenamento juridico nacional, sendo elas: as “autoridade[s] publica[s] com
poderes de prevencéo, investigacao, detecdo ou represséo de infragdes penais ou de
execucao de sangdes penais, incluindo a salvaguarda e a prevengao de ameacas a
seguranga publica, ou qualquer outro organismo ou entidade que exerga, nos termos
da lei, a autoridade publica e os poderes publicos para os referidos efeitos”. Bastara
fixarmo-nos nesta definicdo para percebermos que os varios OPCs sdo abrangidos

pela diretiva e haverdo de sé-lo necessariamente pela lei que a transpora.

Como é sabido, a proposta de lei n.° 125/XIll, atribui & CNPD a «garantia e
fiscalizagdo do [seujcumprimento»®, ou seja, € a esta autoridade de controlo que
compete velar pela legalidade dos fratamentos de dados pessocais das tais

“autoridades competentes”, excecionando-se apenas os tratamentos de dados

6 Artigo 43.°, n.° 1, da proposta.
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pessoais efetuados pelos tribunais e pelo Ministério Publico no exercicio das suas

competéncias’.

Facil &, portanto, antever que surjam dificuldades sensiveis na destringa daquilo que é
a atividade dessas “autoridades competentes” a qual se aplique a futura lei que
transpde a Diretiva 680/2016, logo sob algada da CNPD, daqueloutra que competira
aos “Orgédos de policia criminal, no ambito do processo penal, e [...] servigos e
entidades que procedam ao tratamento de dados pessoais que constem ou sejam
destinados a processos da competéncia das autoridades judiciarias, no ambito de
fungbes de coadjuvagdo e de execucdo de decisdes destas autoridades”,

expressamente excluida da fiscalizagdo da autoridade de controlo nacional.

A CNPD adverte, por isso, e porque estamos perante normas limitadoras de direitos
fundamentais, que a interpretagdo do que sdo ou devem ser consideradas as
atividades — desses OPCs e demais servigos e entidades — apartadas do controle da
autoridade de controlo sé pode ser vista de forma restritiva e, tanto quanto possivel,
casuistica. Havera seguramente casos de informagcdo pessoal dos varios
intervenientes processuais que comece por cair no ambito de exclusdo da presente
proposta de lei, mas que, subsequentemente se torne, por forgca da propria atividade
processual e de investigacao, incluivel na esfera de fiscalizagédo da CNPD?® por via do

disposto no artigo 43.°, n.° 2 da proposta de lei n.° 125/XIIl.

Ademais, ndo devem nem podem os OPCs refugiar-se nas previsdes desta proposta
para se virem a furtar ao controlo da CNPD, sempre que este se imponha. As
obrigagdes do Estado portugués em matéria ndo sé de transposicdo, mas sobretudo
de cumprimento do conteudo das diretivas sao, por demais, conhecidas e qualquer
subterfligio formal, artificialmente criado para isentar de responsabilidades quem por
elas esta obrigado pela legislacdo da Unidao, ndo pode deixar de ter-se por

invariavelmente destinado ao crivo do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Sem prescindir deste ponto, que &, sem divida, o que maiores reservas nos suscita,

admite-se e reconhece-se uma tentativa sensivel do legislador em limitar o ambito

7 Artigo 43.°, n.° 2 da proposta.
8 yg 0 caso de um suspeito que deixe de o ser em resultado de diligéncias de investigacéo e relativamente

aos quais um determinado OPC ainda detenha sobre ele informagéo circunstanciada a esse processo.

I
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dessa exclusdo dos OPCs e dos restantes servigos e entidades que procedem a
tratamentos de dados pessoais da fiscalizagdo da CNPD. O que se teme, repete-se, é
que, ainda assim, se venham a revelar quase insondaveis as fronteiras de atuacao
autonoma dos OPCs daquela em que estes operam exclusivamente no ambito do

processo penal e sob diregdo da autoridade judiciaria competente.

(2) Da exclusdo das magistraturas do controlo da CNPD

Diz-nos o artigo 43.°, n.° 3 da proposta que «A competéncia da CNPD n&o abrange a
fiscalizagdo e supervisdo de operagbes de tratamento de dados pessoais pelas
autoridades judiciarias, pelos juizes de paz e pelos mediadores dos sistemas publicos
de mediacdo, no ambito das suas competéncias processuais, nos termos previstos
nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 23.°». S&o reconhecidas como autoridades
judiciarias, em Portugal, o juiz, o juiz de instrugcao e o Ministério Publico (cfr. artigo 1.°,

al. b) do Cddigo de Processo Penal, doravante CPP).

A intencdo do legislador é, portanto, afastar do controlo da CNPD, ndo sé o juiz € 0
juiz de instrugdo, como também o Ministério Publico (sempre no ambito das suas
competéncias processuais), seguramente entendendo que tal vem escudado na

previsao do RGPD a que ja aludimos, ou seja, no seu artigo 55.°, n.° 39.

Parece-nos, no entanto que este entendimento ndao encontra suporte nessa previsao,
como 0 nao encontra na Diretiva 680/2016, sendo inadmissivel a luz da legislacao

europeia.

Atente-se desde logo no criterio da independéncia, verdeiro sustentaculo da
admissibilidade da exclusao de determinados agentes do controlo da CNPD, e que
nado se verifica no caso do Ministério Publico. Consultando os diferentes estatutos
aplicaveis a magistratura judicial'® (EMJ) e a magistratura do Ministério Publico!

(EMP), tal torna-se, de resto, completamente evidente.

¢ Que assim dispde: «As autoridades de controlo ndo tém competéncia para controlar operacdes de
tratamento efetuadas por tribunais que atuem no exercicio da sua fungdo jurisdicional».

0 Lei n.° 21/85, de 30 de julho, sucessivamente alterada, em ultimo pela Lei n.° 114/2017, de 29 de

dezembro.
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Se de um lado, o Estatuto dos magistrados judiciais contempla a sua plena
independéncia (cfr. artigo 4.° do EMJ) afirmando mesmo que «Os magistrados
judiciais julgam apenas segundo a Constituicdo e a lei e nao estdo sujeitos a ordens
ou instrucdes», j& o EMP assume a responsabilidade e subordinagdo hierarquica dos
magistrados (artigo 76.°, n.° 1), concretizando (no n.° 2 daquele artigo) que «A
responsabilidade consiste em responderem, nos termos da lei, pelo cumprimento dos
seus deveres e pela observancia das directivas, ordens e instrugdes que receberem.»
e que «A hierarquia consiste na subordinagdo dos magistrados aos de grau superior,
nos termos da presente lei, e na consequente obrigagdo de acatamento por aqueles
das directivas, ordens e instrugdes recebidas, sem prejuizo do disposto nos Artigos
79.° e 80.%.

Sucede, ainda, que o Ministério Publico tem obrigagdes legalmente previstas de
conformacéo da sua atuagdo de acordo com ordens e instru¢gdes do Ministro da

Justica, nos termos do artigo 80.°'2 desse estatuto.

E manifestamente de autonomia que se fala quando se concebe a natureza e fungdes
do Ministério Publico (MP) em Portugal, independentemente do grau com que essa

autonomia se manifesta nos diferentes processos em que aquele esta envolvido.

N&do que se ndo reconheca a vinculagdo a lei e a Constituigdo da Republica e a

sindicancia dos seus poderes e agdo através do controlo judicial competente. Contudo,

1 Lei n.° 47/86, de 15 de outubro, sucessivamente alterada, em Ultimo pela Lei n.° 114/2017, de 29 de
dezembro.
2 Compete ao Ministro da Justiga:
a) Transmitir, por intermédio do Procurador-Geral da Republica, instrugdes de ordem especifica nas
acches civeis e nos procedimentos tendentes a composicdo extrajudicial de conflitos em que o
Estado seja interessado;
b) Autorizar o Ministério Publico, ouvido o departamento governamental de tutela, a confessar,
transigir ou desistir nas acgbes civeis em que o Estado seja parte;
¢) Requisitar, por intermédio do Procurador-Geral da Republica, a qualquer magistrado ou agente
do Ministério Publico relatérios e informag¢des de servigo;
d) Solicitar ao Conselho Superior do Ministério Publico informacdes e esclarecimentos e fazer
perante ele as comunicagdes que entender convenientes;
e) Solicitar ao Procurador-Geral da Republica inspecgdes, sindicdncias e  inquéritos,

designadamente aos érgdos de policia criminal.

/
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ndo se pode ignorar que subsistem consideraveis espagos de atuacdo reconhecidos

ao MP onde tal controlo pode n&do chegar a operar.

Por oposicao, no quadro do processo penal, admite-se, no quadro da titularidade da
acdo penal, reconhecida no artigo 49.° do CPP, uma posicdo com natureza
materialmente jurisdicional’® e distinta da de uma qualquer parte em juizo. Mais
eloguentemente o disse Figueiredo Dias, (“Sobre os sujeitos processuais no novo
Cddigo de Processo Penal”, Jornadas de direito processual penal. O novo Cdédigo de
Processo Penal, Coimbra, 1988, 3 s. (31)): «O ministério publico, como ficou dito, ndo
é interessado na condenagdo, mas unicamente na obtengdo de uma decisdo justa:
nesta medida, ele compartilha com o juiz um dever de intervencdo estritamente
objectiva; e isto acentua-se, ndo apenas nas fases contraditérias e presididas pelo juiz,
do julgamento e da instrucdo, mas também e igual medida na fase de inquérito de que

ele é o dominus».

O efeito util desta destringa entre os papeis do MP nos varios ramos do direito em que
atua e nos varios matizes da sua propria intervengéo processual, limitando a exclusao
do controlo da CNPD as circunstancias em que aquele atua justamente no quadro
dessa funcgao jurisdicional, serviria para barrar potenciais excessos nao admitidos pelo

RGPD e pela Diretiva 680/2016 (e pela lei que a venha a transpor).

Alias, é profusa e suficientemente densificada a explicagdo para tal diferenciacdo ao
longo dos considerandos da Diretiva. Atente-se no que se declara no considerando 63
sobre a isengdo da nomeacgdo de um encarregado de protegdo de dados por parte
«dos tribunais e outras autoridades judiciais independentes no exercicio da sua fungao

jurisdicional».

E quanto a matéria da sindicancia das decisdes das magistraturas sobre tratamentos
de dados pessoais por autoridades de controlo, é cristalino o considerando 80:
«Embora a presente diretiva se apliqgue também as atividades dos tribunais nacionais
e outras auforidades judiciais, a competéncia das auforidades de confrolo ndo devera
abranger o tratamento de dados pessoais efetuado pelos tribunais no exercicio da sua
fungdo jurisdicional, a fim de assegurar a independéncia dos juizes no desempenho

das suas fungbes jurisdicionais. Esta excegcdo deverd ser estritamente limitada as

13 Citado, de resto, no Acordao n.° 538/2007, do Tribunal Constitucional.
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atividades judiciais relativas a processos judiciais, ndo se aplicando a oulras atividades
a que os juizes possam estar associados por for¢a do direito do Estado-Membro. Os
Estados-Membros podem também prever a possibilidade de a competéncia das
autoridades de confrolo ndo abranger o tratamento de dados pessoals efetuado por
outras autoridades judiciais independentes no exercicio da sua fungdo jurisdicional,
nomeadamente o Ministério Publico. Em todo o caso, o cumprimento das regras da
presente diretiva pelos tribunais e outras autoridades judiciais independentes devera
ficar sempre sujeifo a uma fiscalizacdo independente nos termos do artigo 8.°, n.° 3, da
Carta.». Ou ainda sobre este tema, o considerando 84: «A fim de assegurar o controlo
eficaz, fidvel e coerente da conformidade com a presente diretiva e da sua aplicagdo
em toda a Unido e nos termos do TFUE, conforme interpretado pelo Tribunal de
Justica, as autoridades de controlo deverdo ter, em cada Estado-Membro, as mesmas
atribuicdes e poderes, incluindo poderes de investigagdo e de correggo, bem como
fungdes consultivas, que constituem meios necessdrios no exercicio das suas
atribuicées. Os seus poderes ndo deverdo, contudo, interferir com as regras
especificas aplicavels ao processo penal, nomeadamente a investigacdo e repressao
de infragdo penais, nem com a independéncia do poder judicial. Sem prejuizo dos
poderes das autoridades responsavels pela aplicagdo da lei nos termos do direito do
Estado--Membro, as autoridades de controlo deverdo ainda dispor do poder de levar
as violagées a presente diretiva ao conhecimento das autoridades judiciais e de

intentar processos judicials.»

Estas Ultimas excegbes sdo concretizadas no artigo 45.%, n.° 2: «Os Estados-Membros
preveem que a respetiva autoridade de controlo ndo seja responsavel pela supervisdo
de operacdes de tratamento efetuadas pelos tribunais no exercicio da sua fungéo
Jurisdicional. Os Estados-Membros podem estabelecer que a respetiva autoridade de
controlo ndo tenha competéncia para supervisionar operagbes de {tratamento
efetuadas por oulras autoridades judicialis independentes no exercicio da sua fungdo

Jjurisdicionals.

E importante sublinhar, todavia, que quando o considerando 80 da diretiva se refere ao
Ministério Publico, enquanto autoridade judicial independente, € muito clara a vontade
de abarcar paises com tradicdes juridicas distintas da portuguesa e que

tendencialmente colocam no mesmo plano a posicdo dos magistrados judiciais e dos
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magistrados do Ministério Publico, algo que, entre nés, ndo ocorre. E tal interpretagéo
€ apoiada pelo texto do citado artigo 45.°, n.° 2, que aponta sempre a independéncia
das outras autoridades judiciais como o critério decisivo para lhes consentir a isencéo

do controlo por parte da CNPD.

De todo o exposto resulta clara a intencdo do legislador europeu, sendo legitima e
adequada a opgao do legislador portugués em isentar do controlo da CNPD as

magistraturas, em determinado contexto.

E € esse contexto, ligado a independéncia com que a magistratura judicial sempre
atua e que a magistratura do Ministério Publico apenas detém em concretos ambitos
de atuagdo processual, que constitui a condi¢do fundamental para que se admita a

sobredita isencéo.

Tal como se encontra formulada a dita exclusdo de competéncia da autoridade de
controlo nacional, € manifesta a despropor¢ado entre o que os instrumentos juridicos da
Unido permitiam e autorizavam e o que o legislador nacional pretende vir a consagrar

na lei portuguesa.

N&o pode, por isso, a CNPD concordar com a redac&o desta norma e com a excessiva
extensdo da exclusdo da sua competéncia fiscalizadora dada a completa falta de
identificacdo com o propdsito e limites do que postula a legislagdo da Unido Europeia

que se visa respeitar.

(3) O esquema de supervisdo a luz da proposta de lei

Assente que esta a exclusdo da CNPD do exercicio das suas competéncias quanto
aos «tratamento[s] de dados pessoais efetuado[s] pelos tribunais no exercicio da sua
funcao jurisdicional, a fim de assegurar a independéncia do poder judicial no exercicio
da sua funcédo jurisdicional», importa analisar o esquema de supervisdo alternativo

construido pelo legislador.

Desde logo, releva-se a alteragdo propugnada que transformara a atual “Comisséo
para a Coordenacéo da Gestdo dos Dados Referentes ao Sistema Judicial” na nova
Comissao de Coordenacao da Gestido da Informacdo do Sistema Judiciario (cfr. art.°

25.° da proposta). Esta nomenclatura ndo so reflete, com maior exatidao, o ambito de
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atividade da dita comissdo, como afasta eventuais confusbes desta com as
competéncias dos responsaveis pelo tratamento (artigo 23.° da proposta) e, até, com o
papel da CNPD.

As entidades supervisoras da gestdo da informacdo vém definidas no artigo 24.° e
deixam de ser definidas como “entidade[s] responsavellis] pela gestédo dos dados”, o
que altera evidentemente as suas responsabilidades, projetando-as para la do dominio
estrito dos dados pessoais e colocando a énfase num papel ordenador'* de todos os
processos gestionarios da informacao relativamente a cada um dos responsaveis pelo

tratamento sobre os quais estas entidades exercem influéncia.

Ocorre, porém, que o n.° 1 do artigo 23.° da proposta determina serem responsaveis
pelo tratamento «Os magistrados judiciais e do Ministério Publico competentes, nos
termos da lei do processo, relativamente aos dados tratados no ambito e em atos do
processo, no exercicio da sua atividade processual e sob a sua diregéo ou autoridade»
(al. a)); «Os juizes de paz e os mediadores dos sistemas publicos de mediag&o,
relativamente aos dados pessoais tratados no &mbito dos respetivos processos» (al.
b)) e « As entidades supervisoras da gestdo da informagao a que se refere o artigo
seguinte, relativamente a outras operagdes de tratamento» (al. ¢)). Quer isto, entéo,
dizer, que as entidades supervisoras da informagéo se constituem simultaneamente
como responsaveis pelo tratamento e supervisores de gestdo da informacdo de
(supde-se) terceiros. Se é certo que a simultaneidade de papéis nao tem
necessariamente de configurar uma incompatibilidade material no exercicio de cada
uma das tarefas, porque a assuncdo das distintas qualidades (responsavel ou
supervisor) respeitard a ambitos distintos, ndo nos parece obvia a necessidade de

considerar aqui esta dupla condicao.

Explicitando, quando estas entidades desempenharem o papel de supervisores da
gestdo da informacgéo terdo competéncias muito restritas e aparentemente de ordem

normalizadora ou “standardizante” de praticas da gestédo da informacgao’s, dirigidas, de

4 Ainda que, como se demonstrard, tal papel ordenador se oriente muito mais por premissas de
colaboragdo do que por imposigdes.
15 a . . .

Basta consultar as competéncias previstas no artigo 24.°, n.° 8, da proposta para se perceber que o

poder de impor condutas ou penalizar desvios ao estabelecido ¢ inexistente.
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resto, a outras entidades. Percebe-se, portanto, que, neste ambito e nesta qualidade,

estejam estas entidades aqui previstas e se regule, por esta via, a sua atuagao.

Ja como responsaveis pelo tratamento estas entidades sé o sdo «relativamente a
outras operagdes de tratamento» que ndo as relativas a atividade processual das
autoridades judiciarias. Desta forma, n&o se antevé claramente em que papel especial,
que mereca estar regulado nesta sede, possam estas entidades estar investidas,
enquanto atuem como responsaveis pelos tratamentos. Isto ao invés de poderem (e
deverem) ser consideradas como tal nos termos gerais da LPDP ou do RGPD para
esses outros tratamentos. Até porque, atuando nessa qualidade, e sé podendo os
tratamentos derivar de atividades em nada colidentes com a matéria especificamente
regulamentada pela atual proposta, estes Ultimos ndo terdo qualquer relevancia pratica

para a aplicacido da nova lei.

E tudo isto se afirma porque a interpretacdo sistematica deste artigo indicia que a
definicBdo como responsaveis pelo tratamento das entidades nele previstas visa
permitir aplicar-lhes as circunstancias especiais dos numeros 2, 3 € 4, 0 que €&
totalmente justificado nos casos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 23.°, mas ja

irrelevante para as entidades da alinea c).

Sugere-se, por isso, a retirada destas entidades enquanto responsaveis pelos
tratamentos, sem que tal signifigue que elas n&o sdo, efetivamente, responsaveis

pelos tratamentos de dados pessoais que levem a cabo.

Ja no dominio da supervisdo, o coroldrio de tudo quanto vimos de explicitar nao
podera deixar de ser o de que a fungdo supervisora que aqui se postula é de reduzido
alcance, estando nds perante um modelo que apresenta muito mais parecengas com
um quadro colaborativo do que puramente regulador, opgdo que se compreende face
ao grau de autonomia (Ministério Publico) e independéncia (Juizes) de que gozam

muitos dos “supervisionados”.

A titulo incidental refira-se gue uma das “competéncias” das entidades supervisoras é
a de «Designar um encarregado de protecédo de dados, nos termos e para os efeitos
previstos nos regimes de protecdo de dados pessoais, comunicando essa designagao
a Comissao Nacional de Protecado de Dados e a Comissao de Coordenagado da Gestao

da Informacdo do Sistema Judicidrio» (al. d) do n.° 8 do artigo 24.°). Também aqui
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sera aconselhavel rever esta “competéncia” visto que a designacdo de um
encarregado de protecdo de dados deve ocorrer de acordo com o Regulamento Geral
sobre a Protecédo de Dados ou, se aplicavel, nos termos da Diretiva 680/2016 (e da lei
que a venha a transpor), como o préprio artigo aponta, mas ndo €, de todo em todo,
uma “competéncia’ destas entidades enquanto entidades supervisoras. Admite-se e
defende-se, de resto, que estas entidades, enquanto responsaveis pelo tratamento,
designem encarregados de protegdo de dados. Ha que salvaguardar, contudo que,
para esse efeito, o universo de tratamentos de dados pessoais em contexto
jurisdicional ndo sera seguramente objeto de verificagdo por parte desses
encarregados, cabendo-lhes, sim, desempenhar essa fungéo relativamente aos

restantes tratamentos em que esses responsaveis estejam envolvidos.

Quanto ao restante edificio de superviséo, ele assenta, como se disse supra, na tal
dimenséo colaborativa, o que é adensado pela renovada Comissao de Coordenagéo
da Gestdao da Informacdo do Sistema Judicidrio. E através desta que «As
competéncias das entidades supervisoras da gestdo da informagéo s&o exercidas
diretamente ou em cooperacao e de forma coordenada». Temos, entdo, um modelo de
supervisdo muito focado na coordenagdo de procedimentos e normalizagdo de
atuacbes por parte de todas as entidades que nele estéo representadas, o que, sendo
uma opcao legitima e compreensivel, desvirtua, de alguma forma, a pureza da misséo
supostamente supervisora atribuida as ditas entidades, ainda que tal esteja justificado

pelas especificidades ja apontadas de algumas das entidades supervisionadas.

Quanto a estrutura “bicamaral™® (artigo 25.°, n.° 2), composicdo e competéncias desta
Comisséo, nada temos a apontar, esperando a CNPD que sejam adotadas as mais
exigentes normas de atuacéo e seguranga quanto aos tratamentos de dados pessoais
conduzidos pelos varios protagonistas, uma vez que em causa estardo dados de

consideravel sensibilidade.

(4) O papel da CNPD

16 Dividida em Conselho Superior e Conselho Coordenador.

P
/
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No artigo 44.° da proposta vem previsto o papel da CNPD, agora com um incremento
na clareza dos termos em que esta Comissao atua e interage com as varias entidades

previstas.

O n.° 3 deste artigo consagra a incompeténcia da CNPD quanto a «fiscalizacdo e
supervisdo de operagdes de tratamento de dados pessoais pelas autoridades
judiciarias, pelos juizes de paz e pelos mediadores dos sistemas publicos de
mediacdo, no ambito das suas competéncias processuais, nos termos previstos nas

alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 23.%».

O n.° 4 aponta a Comissédo de Coordenacdo da Gestdo da Informagdo do Sistema
Judiciario como «o ponto de contacto privilegiado» da CNPD para os efeitos do n.° 1,
ou seja, para a «garantia e fiscalizagdo da aplicagdo dos regimes de protecdo de
dados pessoais e das operagdes de tratamento de dados pessoais nos termos
previstos na presente lei», ainda que «sem prejuizo da comunicagao direta com os

responsaveis pela protecao de dados'”».

Ja o n° 5 atribui @ CNPD uma “missdo evangelizadora” de aconselhamento e
promocao «dos responsaveis pelo tratamento para as obrigagtes que lhes incumbem,
em cooperagdo com a Comissdo de Coordenagdo da Gestdo da Informacao do
Sistema Judiciario». Sem reparo sensivel a esta formulagdo, com o advento da nova
legislacdo europeia de protecdo de dados pessoais, vem-se tornando aparente a
intengdo do legislador sobrecarregar a CNPD com fungdes de aconselhamento e
sensibilizagdo, as quais comportam seguramente uma dimensdo muito Util e
juridicamente inatacavel, mas que reclamam 0s meios necessarios para as cumprir
sem prejuizo das demais competéncias que lhe estdo acometidas. Seria, por isso,
igualmente relevante que se promovesse o reforgo dos meios humanos e dos recursos
financeiros correspondentes o quanto antes, junto de quem de direito, para possibilitar
a cabal execugado de todas as tarefas que a autoridade de controlo nacional vira a

desempenhar.

O n.° 6 debruca-se sobre as informagbes que as «entidades supervisoras da gestao

da informag¢do, bem como as demais entidades que integram a Comissao de

7 Trata-se aqui de mais um lapso a corrigir, porquanto se devera falar de responsaveis pelos tratamentos
ou encarregados de protecdo de dados.
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Coordenacdo da Gestéo da Informagdo do Sistema Judiciario, comunicam a CNPDI,
no caso] a identidade e as fungbes dos representantes designados nos termos do
artigo 25.°, bem como a identidade e contatos dos respetivos encarregados de
protecdo de dados». Visar-se-a com este reporte de contactos agilizar as fungbes da
CNPD e a cooperagédo com as entidades previstas na lei. Nao obstante, e em face da
matéria que é regulada pelo presente diploma - tratamentos de dados pessoais
referentes ao sistema judicial —, em conjunto com o que consta do considerando 57 do
RGPD'8, parece-nos novamente dispensavel, ainda que pedagogicamente atendivel, a
mengdo aos encarregados da protecdo de dados. E isto porque, repetimos, no quadro
do objeto desta lei, pelo menos quanto aos «tribunais ou autoridades judiciais
independentes», nada autoriza a que esses encarregados da protegéo de dados

atuem.

Para o final ficou o aspeto eventualmente menos claro. E que o n.° 2 deste artigo
debruga-se sobre a composi¢do da CNPD, remetendo a mesma para o artigo 43.°, n.°
3, do Projeto de Lei n.° 74/2018, que transpde a Diretiva 680/2016. Nele se prevé que
«a CNPD [para garantia e fiscalizacdo da lei] integra um magistrado judicial, designado
pelo Conselho Superior da Magistratura, e um magistrado do Ministério Publico,
designado pela Procuradoria-Geral da Republica». Mutatis mutandis, €, entédo, a
mesma solugéo a apontada para a presente proposta de lei. Diga-se que a CNPD
nada tem contra a indicagdo de magistrados (judiciais e do Ministério Publico) para o
orgéo. Pelo contrario, a inclusdo de magistrados tem representado um significativo
valor acrescentado para o prestigio e qualidade das decisdes emanadas da autoridade
de controlo nacional. A sua manutencdo no futuro, independentemente de a atual
composicdo da Comisséo entender dever reponderar-se a dimens&o do érgéo, € uma

opcao perfeitamente legitima e aceitavel por parte do legislador.

18 Que exceciona da obrigacéo de designacéo de um encarregado da protec@o de dados os «iribunais ou

autoridades judiciais independentes no exercicio da sua fung&o jurisdicional»
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O que aparece como menos adequada é a mencgao, replicada aqui e originada na
proposta de lei n.° 125/Xlll, a indicagdo de um magistrado judicial e de um magistrado
do Ministério Publico como que sugerindo ser essa a Unica forma de garantir que as
fungdes da CNPD, em matéria de cumprimento da Diretiva ou da presente proposta de
lei, se alcangar&o. Ora, uma tal formulacdo desqualifica desnecessariamente o papel
dos demais Vogais da Comissao e do seu Presidente (quando né&o se trate de um
magistrado), remetendo-os a um papel de menoridade institucional e de
desautorizagao funcional que nao se compreende nem tampouco se aceita. O estatuto
dos membros da CNPD nao faz, como ndo deve fazer, agora e no futuro, qualquer
distincdo entre a capacidade, hombridade e preparagcdo de uns e de outros,
pressupondo-se, como ndo poderia deixar de ser, que todos estdo em igualdade de

circunstancias para o desempenho da funcao.

Em face do que precede, a CNPD entende ser necessaria a alteracdo deste preceito
com a eliminagdo deste numero, pelo que representa de desestruturador para um

érgdo onde sempre apareceu e continua a aparecer como inadmissivel tal distinc&o.

(5) Sangdes

No capitulo das sangdes existem apenas dois pontos que merecem eventual

reponderacao por parte do legislador.

Por um lado, ndo se compreende a formulacéo do artigo 47.°, onde se prevé que
«Quem copiar, subtrair, ceder, ou transferir, a titulo oneroso ou gratuito, dados
pessoais tratados ao abrigo da presente lei, sem previsdo legal ou consentimento, é
punido com pena de prisédo até 2 anos ou multa até 240 dias.». Uma vez que estamos
perante um regime que visa regular o fratamento de dados pessoais num contexto
muito especifico, por isso mesmo subtraido ao regime geral e, até, ao controlo da
CNPD, no qual em causa estardo sempre ou quase sempre dados de grande
sensibilidade, estranha-se a possibilidade de incluir o consentimento como
fundamento de licitude para qualquer das operagbes de tratamento elencadas na
hipétese da norma. Tanto mais gue o consentimento, no contexto da atividade
jurisdicional, dificiilmente se poderia conceber como respeitador dos critérios que a

LPDP no artigo 3.° al. h) e o RGPD no artigo 4.°, n.° 11, definem como
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inultrapassaveis. Ainda mais assim se atentarmos no que vem disposto no
considerando 43 do RGPD: «A fim de assegurar que o consentimento é dado de livre
vontade, este ndo devera constituir fundamento juridico valido para o tratamento de
dados pessoais em casos especificos em que exista um desequilibrio manifesto entre
o titular dos dados e o responsavel pelo seu tratamento, nomeadamente quando o

responsavel pelo tratamento € uma autoridade publica [sublinhado nosso] pelo que €

improvavel que o consentimento tenha sido dado de livre vontade em todas as
circunstancias associadas a situagdo especifica em causa.». Em igual plano estar&o
as autoridades judiciarias, no dmbito das atividades enquadraveis nesta lei, onde
surgirdo distintamente num plano de superioridade face aos titulares dos dados.
Sugere-se, por isso, eliminar a mengdo ao consentimento, tanto aqui como no artigo
52.°, onde aquele é também referido (e ja desde a aprovagédo da lei que agora se

pretende alterar).

Finalmente, parece-nos pouco avisada a diminuicdo das molduras penais
abstratamente aplicaveis aos crimes que a lei sanciona. Tal ocorre no artigo 52.°, onde
0 n.° 1 reduz para metade os limites maximos da pena aplicavel ao crime de
divulgacéo de dados pessoais por quem esté obrigado a sigilo profissional, sem que
se avance qualquer explicacdo para essa alteracdo. Numa altura em que este tipo de
ilicitos assumem, cada vez mais, um papel de destaque na sociedade global, com os
inerentes reflexos no alarme social causado, as opgdes legislativas que revejam as
molduras penais que lhes estdo associadas, diminuindo-as, devem, pelo menos,

merecer o cuidado de uma fundamentagao rigorosa.

(6) ldentificacdo do advogado

Finalmente, uma nota apenas para a previsdo da recolha e tratamento do nome do
advogado, que vem jé prevista no artigo 19.°, al. a), da versao atual da lei e que se
mantém na proposta. Parece-nos esta exigéncia desproporcionada se avaliada a luz
do principio da minimizacdo dos dados (cfr. artigo 5.° do RGPD e artigo 4.°, n.° 1, al.
c), da Diretiva 680/2016). De facto, no artigo 187.° da Lei n.° 145/2015, de 9 de
setembro (Estatuto da Ordem dos Advogados), prevé-se que «A cada advogado ou
advogado estagiario inscrito é entregue a respetiva cédula profissional, a qual serve de

prova da inscricdo na Ordem dos Advogados», pelo que esse dado sera o bastante

/4/
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para comprovar a regularidade da sua profissdo e, em conjunto com o nome

profissional, garantir a identidade de quem se arrogue como tal.

ill. Conclusodes

A Proposta de Lei n.° 126/X1l1/32(GOV) que altera o regime juridico aplicavel ao
tratamento de dados referentes ao sistema judicial, representa uma clarificacéo
positiva do ambito da lei que visa alterar, bem como dos papéis que cabem aos varios
intervenientes por ela abarcados. Salienta-se, da mesma forma, a precisdo conceptual
que foi operada, o que contribuird para uma melhor aplicagdo pratica dos preceitos

legais.

Subsistem, todavia, alguns aspetos de menor adequagdo ou de potencial confusdo

gue se sugere rever, quais sejam:

I A aplicacdo desta lei aos Orgdos de Policia Criminal, ainda que no
ambito do processo penal, exceciona da algada da CNPD os
tratamentos de dados pessoais que aqueles levem a cabo sempre que
atuem sob direcdo da autoridade judiciaria competente. Pela nem
sempre facil distincdo que havera que operar entre o que € atividade
dos OPCs estritamente confinada a essa condig¢ao de toda a restante, a
CNPD n&o pode deixar de alertar para a necessidade de proceder a
uma interpretacdo restritiva dos limites da atuagdo desses OPCs fora
da algada dos regimes do Regulamento Geral sobre a Protecédo de
Dados (RGPD) ou da Diretiva 680/2016 (e, obviamente, da lei que a
transponha). Optar diferentemente significara, invariavelmente, uma
violagdo intoleravel dos preceitos constitucionais e da legislagao
europeia aplicaveis;

ii. Igualmente problematica é a dimensdo da exclus@do do poder
fiscalizador da CNPD junto do Ministério Publico, independentemente
do guadro em que este atue e sem respeitar o limite das “funcdes
jurisdicionais” que o RGPD e a Diretiva 680/2016 definem como o
critério decisivo para determinar tal hipdtese de exclusdo. Sugere-se,

portanto, que o legislador repondere o regime dessa mesma exclusao,
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conformando-o com o que & admitido pela legislagdo europeia a que
esta vinculado;

Importara repensar a inclusdo, como responsaveis pelo tratamento,
para efeitos desta lei, das entidades supervisoras, uma vez que se
atuarem nesse papel, ndo se alcanga qualquer razao para as retirar do
regime geral do RGPD ou da lei que transponha a Diretiva 680/2016;

A mencdo a composi¢do da CNPD no artigo 44.°, n.° 2, aparece como
deslocada, porquanto tal deve ser regulado na lei organica da CNPD ou
na lei que assegura a execucdo do RGPD. Ademais, a sugestdo
implicita de que apenas magistrados poderdo desempenhar algumas
das competéncias atribuidas a CNPD, nomeadamente aquelas
previstas na presente lei, atenta contra o estatuto de total igualdade que
a atual LPDP atribui aos membros da autoridade de controlo, algo que o
préprio RGPD nao parece admitir e que nao se antevé que possa trazer
qualquer utilidade ao desempenho das fung¢des por quem quer que
venha a assumir esses cargos;
A revisdo das molduras penais do artigo 52.°, n.° 1, agora alteradas
para metade sem qualquer razéo que o suporte;

A recolha e tratamento do nome do advogado, quando a cédula
profissional € o nome profissional aparecem como os elementos certos
e necessarios para verificacdo da sua qualidade e identidade;
Finalmente, do ponto de vista formal, alerta-se para a necessidade de
garantir a homogeneidade do texto legal, corrigindo-se o0s lapsos

apontados no ponto B i) do presente parecer.

Lisboa, 28 de maio de 2018
2

Fililpa Calvao (Presidente)
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