COMISSAO NACIONAL
D PROTECCAO DE DADOS

PARECER N.* ¥ 12012

I. Do Pedido

A Comissfo Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia
da Republica solicita a esta Comissfio parecer sobre a Proposta de Lei n.° 78/XII/1°
(GOV), que transpde a Diretiva n.° 2009/136/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de Novembro, na parte que altera a Diretiva n.° 2002/58/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho, relativa ao tratamento de dados
pessoais € a protecdo da privacidade no setor das comunicagdes eletronicas, procedendo
a primeira alteragdo a Lei n.° 41/2004, de 18 de agosto, e & segunda alteracdo ao

Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de fevereiro.

A Comissdo Nacional de Proteccio de Dados (CNPD) é chamada a pronunciar-se nos
termos do disposto no artigo 22°, n.° 2, da Lei de Protec¢do de Dados Pessoais (LPD) e

emite parecer ao abrigo do disposto no artigo 23°, n.° 1, alinea a), da LPD.

II. Dos Antecedentes

A CNPD j4 foi consultada pelo Governo sobre a matéria que versa a presente Proposta
de Lei, tendo, entfio, manifestado a sua posi¢do sobre a iniciativa legislativa daquele
6rgio de soberania. Com efeito, foi enviada uma primeira versio para parecer, a qual
foi, num primeiro momento, objeto de andlise e discussdo em reunifio realizada entre
esta Comissdo e uma representante da Secretaria de Estado das Obras Ptblicas

Transportes € Comunicagdes (SEOPTC).

As questOes, na altura, consideradas cruciais foram as relativas as competéncias desta
Comissdo em matéria de «violagido de dados pessoais» e a distribui¢do de competéncias

entre esta Comissio e o ICP-ANACOM.
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AD ge@@e?s%%? ﬁﬂcggg Qﬁ@%c analisou as questdes suscitadas, tendo remetido um novo

projeto de Proposta de Lei, para emissfio do competente parecer.

Nesta sede, a CNPD constatou que, em larga medida, tinham sido acolhidas as
recomendagdes feitas, sendo que relativamente as questdes ndo aceites pela SEOPTC,

foi proposto e sugerido que se alterasse o texto proposto.

Importa agora analisar a presente Proposta de Lei e verificar em que medida estdo
consagradas as propostas e sugestdes da CNPD, de modo a concluir-se pela
conformag@o do texto proposto com o quadro legal vigente em matéria de protegdo de

dados pessoais.

II1. Da Apreciacio

Analisada a Proposta de Lei submetida a parecer, que constitui a versdo final remetida
pelo Governo a Assembleia da Republica, regista-se, com agrado, que foi aceite a maior
parte das alteragdes de texto sugeridas por esta Comissdo, pelo que se conclui que o
trabalho conjunto desenvolvido resultou, assim, numa mais valia, na perspetiva da

protecdo dos dados e da privacidade do cidad3o.

Subsistem, porém, algumas questdes que justificam uma nova reapreciagio do diploma
em causa, por forca das alteragdes introduzidas em momento posterior ao parecer
emitido por esta Comissdo. Para além disso, existem alguns aspetos formais do diploma

que devem ser objeto de corregéo.

A) Das alteracdes introduzidas

No artigo 6°, n.° 4, exige-se, para a prestagdo de servigos de valor acrescentado, que o
assinante ou o utilizador tenham dado «expressamente o seu consentimento prévio e
inequivoco» (sublinhado nosso), enquanto o artige 7° n.° 3, exige apenas que o

«econsentimento seja prévio e expresso.
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stas nornias resulta, assim, uma injustificada distingéio de regimes, entre a prestagio
do consentimento nos dados de trafego e nos dados de localizagdo sem qualquer

justificagdo.

Importa assim, uniformizar, os regimes legais dos dados de trafego e de localizagdo no
que as caracterfsticas do consentimento diz respeito, sugerindo-se a alteragdo da norma

em conformidade.

Ainda quanto aos artigos 6° € 7°, importa reiterar uma recomendagdo anteriormente feita
no sentido da necessidade de salvaguardar a prestacfio do direito de informagdo do
assinante e do utilizador, no caso de prestagio deste tipo de servi¢o, em conformidade

com o disposto no artigo 10° da LPD, recomendac?o que nio foi acolhida.

No artigo 14°, n.° 1, alinea a), tipifica-se como contraordenacfio «(...) a violagdo do
dever de confidencialidade, a proibicdo da intercecdo ou a vigildncia das

comunicagdes e dos respetivos dados de trdfego previstos no artigo 4%.

Embora a redagdo proposta seja exatamente igual & que se encontra atualmente em
vigor, importa dizer, desde logo, que a redacio inicialmente proposta para esta alinea e
nimero, sobre a qual esta Comissio emitiu parecer, era mais conforme ao quadro

constitucional em vigor.

De facto, a atual redagdo do artigo 4°, n.° 1, acompanhando a terminologia usada no
artigo 34°, n.° 1 da Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP), refere-se a

«inviolabilidade» das comunicages, e nfio & «confidencialidadey.

Assim, a primeira considerago a tecer diz respeito a utilizag@io da expressdo «dever de
confidencialidade» quando do que se trata é da «inviolabilidadey das comunicagdes.
Neste sentido, deve a norma em questiio ser alterada em conformidade com a referida

disposigéo constitucional.

Rua de Sdo Bento, 148-3° = 1200-821 LISBOA
Tel: 213928400 Fax:213976 832
geral@cnpd.pt www.cnpd.pt

LINHA PRIVACIDADE
Dias ateis das 10as 13 h
duvidas@cnpd.pt



COMISSAO NACIONAL

lg gyejgﬁggg%%gé%ﬁ;a%%gqgm que ver com a remissdo efetuada, que ¢é feita para o artigo

4°, na sua globalidade, quando os seus numeros 1 a 4 se referem a realidades distintas,

justificando-se, por isso, uma tipificaciio auténoma de cada uma dessas realidades.

Com efeito, do n.° 1 e do n.° 3 resultam deveres. No n.° 1, estd em causa o dever de
garantir a inviolabilidade das comunicag®es, enquanto o n.° 3 trata do dever de prestar
informagdo e obter consentimento do titular nas situagdes de grava¢des de chamadas
com determinada finalidade. J4 do n.° 2 decorre uma proibicio, enquanto o n.° 4

consagra um requisito legal de obtengio de autorizac3o.

Quanto ao artigo 15°, importa fazer duas sugestdes.

A primeira respeita ao seu n.° 1, na parte que se refere as entidades com competéncia
contraordenacional. Atribui-se & CNPD competéncia em matéria de violagio do artigo
13°-E. Sucede, porém, que na atual redagfio desta norma nio é feita qualquer menc3o a

esta Comiss3o.

Diga-se, a este propdsito, que a mengio & «CNPD» constante da proposta inicial caiu,

por nossa recomendagio.

A segunda reporta-se ao n.° 2, que atribui ao ICP-ANACOM competéncia para intervir

quando em causa estd a violagio do disposto no artigo 4°.

Reconhecendo que a redagfio agora proposta coincide ipsis verbis com a redagdo da
norma atualmente em vigor, alertamos para a necessidade de se corrigir uma situagfo

que nos parece néo estar conforme ao quadro constitucional e legal em vigor.

Conforme ja dissemos, no artigo 4° estdio previstas diferentes realidades, todas

reconduziveis a tratamentos de dados pessoais.

De acordo com o regime contraordenacional em vigor, compete ao ICP-ANACOM

intervir nas situagdes de incumprimento dos n.%s 1 e 2 do artigo 4°, inexistindo qualquer
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confraordenacao pelo mcumprimento do disposto nos n°s 3 e 4 do referido preceito

legal.

Ora, a CNPD ¢ a entidade que, a luz do artigo 35°, n.° 2, da CRP, e do artigo 22°, n° 1,
da LPD, detém competéncia para intervir em todas as situagdes que impliquem

tratamento de dados pessoais.

Neste sentido, no podemos deixar de manifestar a nossa discordincia quanto 4 opgo
seguida, em especial, a relativa a atribui¢o ex novo ao ICP-ANACOM de competéncia
para intervir nas situagdes de incumprimento dos n.°s 3 e 4, competéncia que é

claramente do foro desta Comissio.

Quanto ao artigo 13°-A, reiteramos a argumentagdio expendida no nosso anterior
parecer a proposito da utilizagdio da expressdo «correio eletrénico» no n.° 4, em
detrimento de uma expressdo mais abrangente e, consequentemente, em consonancia

com 0s «meios» previstos no n.° 1.

Assim, de acordo com a redagdio proposta para o n.° 1, verifica-se que foi alargado o
elenco dos «meios» que podem ser utilizados nas comunicagdes com fins de marketing
direto, pois passaram a estar abrangidas, de modo claro e inequivoco, as comunicagdes

feitas por «SMS», bem como os «MMS» e «outro tipo de aplicacdes similaresy.

Contudo, de acordo com a redagdo proposta para o n.° 4, os «meios» aqui previstos
circunscrevem-se apenas ao «correio eletronico», restringindo-se, assim, o 4mbito de

aplicagdo do n.° 1, quanto aos outros «meios».

Ora, esta solugdo, embora se encontre consagrada no n.° 4 do artigo 13° da Diretiva
2009/136/CE, nio estd em linha com o espirito do legislador comunitério, expresso no
considerando 67 da referida Diretiva, nem com o artigo 21° do Decreto-Lei n.° 7/2004,

que refere «comunicagdes por via eletrénica» e nfio «correio eletrénico.

Acresce que a experiéncia tem demonstrado que o envio de comunicagdes ¢é feito

essencialmente com recurso ao envio de SMS, sem que se conheca a origem do
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ré)nqgt[ggégggzqrge[gga%gg.a%al situacdo acarreta problemas para o titular dos dados, na

medida em que este ndo consegue, desde logo, verificar se quem lhe enviou a
mensagem estava por si autorizado a fazé-lo. Por outro lado, dificulta o exercicio dos

poderes de supervisdo por parte desta Comiss&o.

Nesta conformidade, sugere-se que no n.° 4 se fale em «comunicaciio» em vez de

«correio eletrédnico» e, ainda, se remeta para o n.° 1, no que toca aos «meios.

Por fim, gostariamos de alertar para a circunstincia de a remisso ser feita apenas para o
artigo 21° do Decreto-Lei n.° 7/2004, deixando assim de fora a proibigio de envio de
comunicagdes para fins de marketing direto, ocultando e dissimulando a identidade do
remetente da comunicacdo nas situagdes do atual artigo 22°, n.°s 5 e 6, norma que o

artigo 13°-A do diploma em analise visa substituir.
A CNPD ndo concorda com essa solugfio, atentas as razdes supra expendidas.

Neste sentido, sugere-se a adogfio de uma de duas das seguintes solugdes, das quais
resulta a aplicagdo da proibigdo de ocultacfo e dissimulacfo da identidade do remetente
da comunicag8o as situa¢des abrangidas ndo s pelo artigo 21° mas também pelo atual

22° (futuro artigo 13°-A), a saber:

a) Retirar a remissio para o artigo 21°; ou

b) Aditar « ....e em violagio do presente artigo, .....».

No n.° 1 do artigo 13°-B, prevé-se a existéncia de uma lista (positiva) de pessoas que
deram o seu consentimento para receber comunica¢des efetuadas com recurso aos

«meiosy além indicados.

Esta norma vem no seguimento do regime das «comunicagio ndo solicitadasy,
consagrado no artigo 13°-A, preceito que consagra um elenco aberto de «meios», por

forca do recurso a expressio «designadamente.

Deste modo, consideramos que, no artigo 13.°-B, deve ser inserida igual expressdo ou

outra com idéntico sentido, para que os «meios» a que a norma se refere possam ser néo
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~ 56 0S 1n<{1caggs, mas amObgém «outros meios», que possam surgir em consequéncia dos

avangos tecnoldgicos, permitindo assim uma permanente atualizacio da norma.

O artigo 15°- C permite que a CNPD possa, nas situagBes elencadas, aplicar san¢des

pecuniarias compulsorias.

Muito embora a CNPD entenda néo ser imprescindivel ao exercicio das suas atribui¢des
tal competéncia estando a mesma prevista nos casos enunciados neste artigo, entfio
justificar-se-4 estender tal poder a outras situagdes que merecem o mesmo tipo de

protecéo.

Falamos dos casos referidos na alinea j) do n.° 1 e nas alineas b) e ¢) do n.° 2 do artigo
14°, no artigo 10° e no artigo 13°, quando esteja em causa o incumprimento de ordens e
deliberagdes da CNPD, bem como a obrigagdo de prestagiio de informacdes a que estfio

sujeitas as empresas abrangidas por esta lei.

Neste sentido, este mecanismo pode ser 1til e eficaz em situagdes de incumprimento da
lei, designadamente as decorrentes da falta de prestagdio de informagdes, uma vez que
produz um efeito imediato no comportamento do incumpridor que outros mecanismos

sancionatdrios ndo produzem.

B) Dos aspetos formais
Quanto a aspetos formais do projeto de diploma, avangamos apenas com uma sugest3o.

A utilizagdo das siglas CNPD deve ser precedida da designagiio de Comissio Nacional

de Protegdo de Dados por extenso.

Com efeito, no texto em anélise constata-se que até ao artigo 8° é usada a sigla desta
Comissdo sem que em algum artigo anterior tenha havido identificagio da mesma por

extenso.

Sugere-se, assim, por uma questéo de rigor que tal situag¢fo seja corrigida.
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Este € o nosso parecer.

Lisboa, q Julho de 2012

Ana Roque, Luis Barroso (Relator), Luis Paiva de Andrade, Helena Delgado Anténio,
/Olos Campos Lobo, Vasco de Almeida.

.

Filipa Calvéo (Presidente)
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