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DELIBERACAO N.° 1239/2014

Solicita o Senhor Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias pronuncia da Comiss&o Nacional de Protecgdo de Dados —
CNPD sobre o entendimento fundamentado acerca das competéncias objeto do oficio
n.? 3184 do Magnifico Reitor da Universidade do Porto, bem como sobre a margem de

entendimento existente para ser dirimido o conflito em causa.

O referido oficio foi emitido em resposta ao oficio da CNPD (n.® 8188), no qual, em
execucdo da Deliberagdo n.° 241/2014, se alertava para a incompatibilidade do
despacho de homologagao, proferido pelo Reitor da Universidade do Porto, de um
parecer dos servigos juridicos dessa instituicdo com a Constituigdo da Republica
Portuguesa, o Direito da Uni&io Europeia e a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, e para a

urgéncia de se repensar o teor do mesmo.

A CNPD ¢ a entidade administrativa independente, com poderes de autoridade, que
tem por fungéo controlar e fiscalizar o cumprimento das normas juridicas em matéria
de proteg&o de dados pessoais, nos termos descritos nos artigos 21.% ¢ ss. da Lei de
Prote¢ao de Dados Pessoais, a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro (doravante, LPD),

Tem esta entidade entendido que o regime juridico aplicavel & matéria de acesso por
terceiros a dados pessoais, independentemente da natureza juridica da entidade que
Os conserva, € o previsto na LPD - posig8o explanada na Deliberagdo n.° 241/2014,
de que foi dado conhecimento a Sua Exceléncia a Presidente da Assembleia da

Republica, bem como & Comissao a que Vossa Exceléncia preside.

A questio prende-se com a sobreposigio do objeto daquele diploma legal com o
objeto da Lei n.®? 46/2007, de 24 de agosto (doravante, LADA), na parte em que ambos
pretendem regular o acesso a dados pessoais, atribuindo competéncias para apreciar
esse acesso a duas entidades administrativas independentes distintas: a CNPD e a
Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA).
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L DIFERENGCAS DE REGIME

Os dois diplomas contém regimes de acesso a dados pessoais diferentes. Se o objeto
da presente pronuncia diz essencialmente respeito ac regime de acesso a dados
pessoais de ierceiros, i casu, estudantes universitarios, a este ponto ndo se limitam
as diferengas de regime. Todavia, ater-nos-emos nesta sede apenas aqueles aspetos

de regime com repercussdes diretas sobre os termos do acesso por terceiros.
Antes, porém, imp&e-se um esclarecimento prévio:

a. Cumpre, em primeiro lugar, deixar claro que o acesso a dados pessoais
constitui um tratamento de dados pessoais, de acordo com o disposto no artigo
3.%, alinea b), da LPD, que nesse ponto transpde rigorosamente a definicio
contida na alinea b) do artigo 2.° da Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa 3 protegdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento dos dados pessoais e a livre
circulagdo desses dados. Isto porque 0 acesso a dados pessoais envolve

sempre uma operagao de comunicacdo ou consulta de dados pessoais.

b. Em segundo lugar, de acordo com a alinea a) do n.° 1 da LPD {(que também
neste ponto franspde o conceito assumido na alinea a) do artigo 2.° da Diretiva
95/46/CE) constituem dados pessoais quaisquer informagdes relativas a uma
pessoa singular identificada ou identificavel. O que significa que s&o sempre
dados pessoais as informacfes relativas a identidade, as caracteristicas ou a
comportamentos de pessoas (portanto, entre outros, o nome, a morada, o

numero de identificag&o civil ou o nimero de identificacdo fiscal, mas também
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as opinides ou avaliagbes sobre pessoas ou sobre 0s seus conhecimentos ou
condutas)’.

E a eventual circunstancia de os dados pessoais terem sido publicados — como
sucedera com as classificagdes obtidas nas diferentes disciplinas - ndo afasta
essa natureza, nem liberta qualquer ulterior tratamento, que sobre eles incida,
do regime juridico de protegéo de dados pessoais2. Alias, bem se compreende
que uma coisa & a divulgagio genérica de pautas de avaliagdo de um conjunto
de estudantes identificados, coisa diferente um registo da histéria da vida de
cada estudante num estabelecimento de ensino, com informagao estruturada e

sistematizada sobre ele.

c. Em terceiro lugar, é certo que a LPD regula o acesso a dados pessoais, uma
vez que as regras e principios nela estabelecidos valem para os tratamentos
de dados pessoais ndo excluidos peio mesmo diploma, nem objeto de
expressa exclusdo por outros diplomas legais. Assim, ao acessc a dados
pessoais aplicam-se os principios do artigo 5.°, maxime o principio da
finalidade, bem como as condigbes de legitimidade para a sua realizagao
prescritas nos artigos 6.%, 7., 8.°, ou ainda as garantias do direito & proteg&o

de dados pessoais consagradas nos artigos 10.°, 11.° e 12.°, todos da LPD.

d. Em quarto lugar, cumpre destacar que todo e qualquer tratamento de dados
pessoais obedece ao principio da finalidade — quer isto dizer que os dados
pessoais s6 podem ser tratados (seja qual for a operagdo em que o tratamento
se traduza) para fins especificos e reconhecidos como legitimos. Razédo por

que nao basta haver lei a autorizar a realizacdo de um tratamento, é ainda

i Neste sentido, v. Acérddos do TJUE C-28/08, de 29.06.2010 (n. 68-69), e C-101/2011, de
6.11.2003, bem como Parecer n.° 3/2013, de 2 de abril de 2013, aprovado pelo Grupo de
Trabalho do Artigo 29.°, pp. 7 e 10 & 35-36.

2 Neste sentido, v. Parecer n.° 3/2013, cit, pp. 35-36; e acérddo do TJUE C-131/12, de
13.05.2014 {n. 30).
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imperativo que o tratamento esteja justificado com uma especifica finalidade. E
0 que decorre do n.° 1 do artigo 35.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRPY), da alinea b) do n.° 1 do artigo 5.° da LPD, que transpée o disposto na
alinea b) do n.® 1 do artigo 6.° da Diretiva 95/46/CE, e do artigo 8°, n.? 2, da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unifo Europeiad, Este & um principio
fundamental nesta matéria, por s6 assim se poder assegurar a transparéncia
dos tratamentos de dados pessoais, a sua previsibilidade e o controlo da
utilizacdo dos dados?.

e. Finalmente, importa recordar que os direitos a reserva da intimidade da vida
privada, & protegdo de dados pessoais e de acesso aos arquivos e registos
administrativos s&o direitos fundamentais protegidos pela Constituicio numa
determinada medida. Com isto pretende sublinhar-se que os direitos ndo estio

constitucionalmente protegidos na sua maxima capacidade afirmativa.

Concretamente, em relagéo & tutela dos direitos a protegdo de dados pessoais
e de acesso aos arquivos e registos administrativos contém a CRP
autorizagBes de restrigéio legal. Todavia, o legislador ordinario ndo ¢ livre na
definicdo dessas restriges: ndo apenas por estar subordinado ao principio da
proporcionalidade e ao respeito pelo conteldo essencial dos direitos — nos
termos definidos no artigo 18.° da CRP —, como também por se encontrar
subordinado ao Direito da UniGo Europeia e, especificamente, 4 Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e as diretivas aplicaveis nesta

matéria.

Cumpre, entdo, apreciar a questio.

3 Sobre o principio da finalidade, v. Parecer n.° 3/2013, cit., passim,
4 V. J.J. Gomes Canoctilho/ Vital Moreira, Constituicdo dz Repliblica Porfuguesa Anotada, |,
Coimbra, 2007, p. 553.
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1. O regime de acesso aos dados pessoais por terceiro na LADA e na LPD

Na LADA, o acesso por terceiros a dados pessoais contidos em documentos
administrativos ¢ livre, como decorre do disposto no artigo 5.° do mesmo diploma legal
- «[tlodos, sem necessidade de enunciar qualquer interesse, t&m direito de acesso aos

documentos administrativosy.

Simplesmente, de acordo com o conceito de documentos administrativos estabelecido
nesta lei, tal acesso pode implicar o acesso a dados pessoais, porventura sensiveis —
(sobre o conceito de dados pessoais sensiveis v. artigo 7.° da LPD). E isto porque a
LADA apenas condiciona o acesso a documentos que contenham dados pessoais
abrangidos pela reserva da intimidade da vida privada, ou que revelem apreciacéio ou
juizo de valor — de acordo com os conceitos neste diploma vertidos, os documentos
administrativos que contenham informag#o desta natureza merecem a qualificagdo de

documentos nominativos, cujo regime de acesso esta definido no n.° 5 do artigo 6.95.

Ao contrario, a LPD, no seu artige 6.°, faz depender o acesso por terceiros a dados

pessoais (N0 sensiveis) a um conjunto de situacdes especificadass.

Quanto aos dados sensiveis, na medida em que estes, tal como definidos no n.° 1 do

artigo 7.° da LPD, néo se restringem aos dados que abrangem a reserva da intimidade

> Neste caso, de acordo com o estatuldo no artigo 6.2, n.® 5, da LADA & reconhecido direito de
acesso se o requerente «estiver munido de autorizagio escrita da pessoa a quem os dados
digam respeito ou demonstrar interesse direto, pessoal e legitimo suficienternente relevante
segundo o principio da proporcionalidade».

& Ou seja: o consentimento inequivoco do seu titular ou a demonstraciio da necessidade
daquele para execugdo de obrigagdo estipulada em contrato de que seja parte o titular dos
dados, para cumprimento de obrigago legal, para protecdo de interesses vitais do titular,
quando este ndo esteja capaz de dar o seu consentimento, para execucdo de missdo de
interesse publico ou no exercicio de autoridade publica por parte do responsavel pelo
tratamento ou pelo terceiro destinatario dos dados, ou ainda para prossecugio de interesses
legitimos do responsavel pelo tratamento de dados ou de terceiro, desde que ndo devam
prevalecer os interesses ou direitos, liberdades e garantias do titular dos dados.
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da vida privada, desde logo porque o conceito de vida privada é mais amplo, o regime
de acesso a tais dados fica ainda mais condicionado pelas exigéncias contidas nos
n.°s 2 a 4 do mesmo artigo?.

Dando exemplos com relevancia para o caso concreto, nos termos do artigo 5.° da
LADA, ¢ livre o acesso a informacg&o sobre o local de residéncia, o nimero de contacto
telefénico, o enderego eletrénico, o nimero de identificagdo civil ou o nimero de

identificag&o fiscal dos estudantes inscritos numa universidade publica.

O numero de inscrigdes/reprovacdes numa mesma disciplina, as classificagBes
obtidas, os exames eventualmente anulados, atestados medicos, informacdo sobre
pedido e obteng&o de apoio social — com os elementos solicitados para o efeito que,
nos termos da lei e do regulamento aplicavel, envolve a declaracdo de rendimentos
para efeito de [RS de todos os membros do seu agregado familiar, ou atestado de
deficiéncia — revela claramente informac&o sobre a vida privada dos titulares dos
dados (estudante e seu agregado familiar). Simplesmente, o conceito da vida privada
e o conceito de reserva da intimidade da vida privada ndo s&o coincidentes, sendo
aquele protegido pela LPD, nos termos do seu artigo 7.°, e ndo pelo n.° 5 do artigo 6.°
da LADA.

7 A saber, existéncia de disposigo legal especifica a prever tal fratamento ou autorizagdo da
CNPD, desde que motivos de interesse publico importante determinem a indispensabilidade do
tratamento para o exercicio das atribuigbes legais ou estatutarias do responsével ou se houver
consentimento expresso do titular dos dados, com garantias de ndo discriminagdo e com as
medidas de seguranga previstas no artigo 15.° da LPD. E os n° 3 e 4 do artigo 7.°
correspondem a normas de autorizagdo pela Lei do tratamento de dados nas circunstancias
nelas fixadas, de que se destaca a hipotese de os dados terem sido manifestamente tornados
publicos pelo seu ftitular, e das suas declaragdes se possa deduzir legitmamente o

correspondente consentimento.
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2. Competéncias sobrepostas da CNPD e da CADA

Atente-se ainda num outro aspeto. O acesso a dados pessoais de terceiros pressupde
uma utilizag@o para finalidade diferente da que determinou a recolha dos mesmos,

consubstanciando um desvio de finalidade - cf. alinea a) do n.° 1 do artigo 5.° da LPD.

Ora, a alinea ¢)do n.° 1 do artigo 23.° da LPD atribui em especial 8 CNPD o poder de
aulorizar excecionalmente a utilizagdo de dados pessoais para finalidades néo
determinantes da recolha, disposicdo que ndo &€ afastada pela LADA, nem expressa,

nem implicitamente.

Na verdade, a LADA confere & CADA competéncia de pronuncia sobre o acesso por
terceiros a documentos contendo dados pessoais, quando conservados por entidades
abrangidas pelo artigo 4.° do mesmo diploma. Uma vez gue a LADA nao integra
nenhuma disposicdo especifica sobre a autorizacdo de desvio de finalidade dos dados
pessoals conservados pelas instituigbes publicas, ndo se afigura que aquela tenha

revogado o disposto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 23.° da LPD.

Donde se conclui termos duas entidades ptblicas com competéncia para pronuncia
sobre a mesma matéria (sendo certo que estdo subordinadas a regimes juridicos
distintos).

3. Diferenca de poderes da CNPD e da CADA

Uma outra diferenca com relevo pratico evidente prende-se com a natureza dos
poderes atribuidos por lei @ CNPD e & CADA.

A CNPD dispde de poderes de supervisio prévia e sucessiva (poderes de autorizag&o
e de proibigdo de tratamentos de dados pessoais, e de fiscalizagdo) e ainda de

poderes sancionatorios.

Ora, a previsdo destes poderes é imprescindivel para a tutela plena do direito de

acesso a informagdo pessoal pelo préprio titular, mas também para garantir em
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concreto a protegdo dos dados pessoais —~ e por essa razdo a Diretiva 95/46/CE os
consagra. Na verdade, a CNPD pode proibir tratamentos de dados pessoais, como
seja a comunicagéo de dados por si ndo autorizada (¢f. alinea b} do n.° 3 do artigo 22.°
da LPD), dispondo ainda do poder de executar coercivamente as suas decisdes.
Assim, por exemplo, em caso de incumprimento da deliberagdo da CNPD que
determina a comunicagdo de dados ao titular dos mesmos ou que ordena o
cumprimento de outro dever relacionado com a efetivagdo do direito de acesso
(entendido em sentido amplo), pode esta entidade obter, pelo recurso a forca se
necessario, os elementos exigidos — cf. alinea b) do n.° 3 do artigo 22.° da LPD e
artigos 149.°, n.° 2, e 157.°, n.%s 1 e 2, do Codigo do Procedimento Administrativo,

Ora, a LADA néo confere quaisquer poderes de decisio executdria, de fiscalizaggo ou
sancionatorios & CADA no ambito do acesso a documentos administrativos, nao
dispondo esta de mecanismos juridico-administrativos semelhantes que lhe permitam
assegurar o direito de acesso a dados pessoais pelo proprio titular, ou o efetivo acesso

Ou n3o acesso a informagdo por terceiro.

4. Utllizagdo dos dados para finalidade distinta da que determinou o acesso

Ha ainda um outro aspeto de regime ostensivamente distinto num e noutro diploma
legal: referimo-nos agora & consequéncia juridica prevista em caso de desvio de
finalidade do tratamento (acesso) de dados pessoais de terceiros. De acordo com ¢ n.°
2 do artigo 8.° da LADA, a utilizacdo para finalidade distinta da que determinou o
acesso por terceiro implica a responsabilidade civil pelas perdas e danos causados.
Enquanto, por aplicagédo do artigo 43.°, n.° 1, alinea c¢), da LPD, a mesma conduta

origina responsabilidade criminal.
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1. CONSEQUENCIAS DAS DIFERENCAS DE REGIME

As diferengas de regime, aqui expostas de modo simplificado e resumido, provocam
as seguintes consequéncias relevantes em termos de tutela dos direitos fundamentais

dos cidaddos.
1. Incumprimento do Direito da Unido Europeia

1.1. Incumprimento da Diretiva 95/46/CE

A LADA regula o acesso a dados pessoais contidos em documentos administrativos
sem adequar o respetivo regime & Diretiva 95/46/CE, relativa a protegéo de dados
pessoais. Na medida em que afasta implicitamente a aplicagdo da LPD guanto a este
especifico tratamento de dados pessoais (0 acesso a dados pessoais por terceiros
constantes de documentos administrativos), a LADA teria de consagrar os principios e
regras previstos pela Diretiva nessa matéria, ou seja, proceder a transposicdo da
referida Diretiva. Ao ndo o fazer verifica-se o incumprimento do Direito da Unido

Europeia.

Com efeito, a LADA n&o faz referéncia formal a Diretiva 95/46/CE, como se impunha:
ndo utiliza os conceitos de dados pessoais, de ftratamento de dados e de
consentimento do titular dos dados definidos nesta Diretiva: sobretudo, nao estabelece
o regime substantivo imposto pela Dirstiva para o0 acesso a dados por terceiro — o que
¢ evidente quando se estabelece que é livre 0 acesso aos documentos administrativos
contendo dados pessoais (cf. artigo 5.° da LADA) e se compara com as condicdes
para tal acesso definidas no artigo 7.° da Diretiva 95/46/CE. E as condi¢cdes
consideradas pela Diretiva 95/46/CE imprescindiveis para esse acesso $30 ainda mais

apertadas se em causa estiverem dados sensiveis — cf. artigo 8.° da mesma Diretiva.

Destaque-se ainda que a mesma disposicdo legal desrespeita o principio da finalidade
do tratamento, previsto na alinea b) do n.° 1 do artigo 6.° da Diretiva, bem como no
artigo 8.°, n.° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Como se
disse acima (cf. 1.), todo o tratamento de dados tem de ter uma finalidade especifica;

no caso do acesso a dados pessoais, 0 que estd em causa € a consulta ou
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comunicacdo de dados pessoais que foram recolhidos para um determinada
finalidade. Impde-se, pois, a verificagdo da compatibilidade da nova finalidade visada
pela consulta ou comunicagio com a finalidade para que os dados foram recolhidos.
Pelo que uma norma legal que pretende servir de base legitimante do acesso sem
considerar, nem impor, a invocagéo de um interesse ou especificagdo do fim visado

CoOm 0 acesso ndo assegura o cumprimento do principio da finalidades.

Demonstragéo bastante de que a LADA ndo concretiza, nem garante o respeito pelo
principio da finalidade encontra-se no n.° 2 do artigo 8.° deste diploma legal: apenas
se sanciona o desvio de finalidade quando em causa esteja a utilizagdo de dados
pessoais contidos em documentos nominativos, ou seja, de dados abrangidos pela
reserva da intimidade da vida privada. Para os restantes, ndo hd qualquer tipo de
tutela, porque, em clara violagdo do Direito da UniGo Europeia, ndo ha vinculagéo de
finalidade.

1.2. Incumprimento da Diretiva 2003/98/CE

A LADA pretende transpor a Diretiva 2003/98/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho de 17 de novembro de 2003, relativa a reutilizagdo de informagdes do setor
publico. Todavia, esta diretiva salvaguarda o regime europeu da protecdo de dados:
com efeito, o n.° 4 do artigo 1.° da Diretiva 2003/98/CE estabelece inequivocamente
que a mesma «ndo modifica, nem de modo algum afeta o nivel de protecdo dos
individuos relativamente ao processamento de dados pessoais nos termos do direito
nacional e comunitario, nem altera, em particular, as obrigagcbes e direitos
estabelecidos na Diretiva 95/48/CE». Junte-se que o considerando 21 prevé gue a
Diretiva «deve ser aplicada e executada no pleno cumprimento dos principios relativos

a protegdo de dados pessoais, nos termos da Diretiva 95/46/CE».

Alias, a Diretiva 2003/98/CE tem o cuidado de explicitar no n.° 5 do artigo 2.° que o
conceito de dados pessoais € o definido na Diretiva 95/46/CE — precisamente para que

nao se hesite quanto a saber que tipo de informagéo pode integrar os documentos

& Parecer n.® 3/2013, cit., pp. 10-14.
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publicos reutilizaveis, isto &, para deixar claro o que constitui dado pessoal para efeito
de definir os limites dessa reutilizag80. Assim, o diploma legal de transposiggo da
Diretiva 2003/98/CE nao pode, sob pena de a violar, deixar de utilizar o mesmo
conceito de dados pessoais, de modo a delimitar o seu &mbito de aplicagdo. Ao ndo o

ter feito, a LADA ndo cumpriu a diretiva que pretendia transpor.

O que, alias, é causa direta da impossibilidade de articulagéo dos dois diplomas legais,
porventura por via da aplicagdo subsidiaria da LPD. Esse congragamenio dos dois
regimes ¢é prejudicado pela falta de uniformidade terminologica e coeréncia conceptual

dos diplomas (v.g., conceito de dados pessoais, atributos do consentimento).

Particular destague, pelo paralelismo das situagdes analisadas, merece aqui o
Acoérdao do Tribunal de Justiga da Unido Europeia (TJUE) C-28/08, de 29.06.2010.

Estava em causa apreciar a validade de uma deciséo da Comissdo Eurcpeia sobre o
pedido de acesso a ata de uma reunido, da qual constavam os nomes de alguns
participantes. O TJUE anulou a decisdo do Tribunal de Primeira Instancia pela
interpretacdo que deu ao artigo 4.° do Regulamento (CE) n.® 1048/2001 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 30 de Maio de 2001, relativo ao acesso do publico aos
documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissdo, preceito que
remete para o Regulamento (CE) n.® 45/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 18 de Dezembro de 2000, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais pelas instituictes e pelos 6rgdos

comunitarios e a livre circulacao desses dados. Ai se &, nos n.% 63-64:

Daqui resulta que, quando por meio de um pedido baseado no Regularnento n.°
1049/2001 se pretende obler o acesso a documenios que incluem dados
pessoais, as disposicdes do Regulamento n.° 45/2001, incluindo os seus artigos

8.%e 18.° passam a ser integralmente aplicdvers.

N&o fendo tomado em consideracdo a remisséo do artigo 4.5, n.° 1, allnea b), do
Regulamento n.° 1049/2001 para a legislagdo da Unido relaliva a profecgdo de

dados pessoais e, por conseguinte, para o Regufamento n. ° 45/2001, o Tribunal
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de Primeira Instdncia afastou desde logo, no n.° 107 do acdrdso recorrido, a
aplicagdo do artigo 8.% alinea b), do Regulamento n.° 45/2001 e non° 109
desse acorddo, a aplicagdo do artigo 18.° do mesmo regufamento. Ora, os
referidos artigos constituem disposicées essenciais do regime de profeccdo

criado pelo Regulamento n. ° 45/2001.

Por conseguinte, a interpretagdo particular e limitativa que o Tribunal de Primeira
Insténcia fez do arfigo 4.°, n.° 1, alinea b), do Requiamento n.° 1049/2007 ndo
corresponde ao equifibrio que o legislador da Unido pretendsu criar entre os dois

reguilamentos em causa.

E precisamente para esta concluséo que se pretende chamar a ateng&o: o legislador
da Uni&o Europeia pretendeu criar um especifico equilibrio entre o direito de acesso e
o direito a prote¢do de dados pessoais que a LADA néo espelha. Por outras palavras,
0 legislador nacional n&o consagrou o equilibrio entre os dois direitos fundamentais
que o legislador comunitério gizou, ndc apenas para 0s organismos publicos
europeus, mas também para os Estados-Membros da Unido Europeia - e que
especificamente esta refletido nas Diretivas 95/46/CE e 2003/98/CE.

1.3. Dever de desaplicacéo da LADA

Por essa raz&o, e por forga do principio do primado do direito da Unigo Europeia sobre
o direito dos Estados Membros, a CNPD, enquanto entidade administrativa, esta
obrigada a desaplicar a LADA, tanto mais que em causa estdo normas juridicas

produtoras de efeitos diretos na ordem juridica dos Estados Membros?,

Em consequéncia da desaplicaggo daquele diploma legal, a CNPD conhece e decide,
de acordo com o disposto na LPD, os pedidos de acesso a dados pessoais gue lhe

9 Cf. acordao Fratelli Costanzo, de 22 de junho de 1989, do Tribunal de Justica da Unido
Europeia. E claramente o que sucede com as normas que preveem os direitos de acesso e
retificagdo dos dados pelo seu titular, mas também com aguelas que preveem o direito a

protecéo dos dados pessoais contra ingeréncias de terceiros.
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sao submetidos, por ser a entidade administrativa independente que, nos termos da

LPD, dispbe de competéncia para o efeito.

2. Violag&o da Constituigéio da Reptblica Portuguesa

2.1.  Violagdo do principio da igualdade de tratamento dos cidad&os perante a

lei, quanto & protegéo dos dados pessoais

A evidente diferenciagdo de tratamento dos titulares de dados pessoais, consoante as
seus dados se encontrem na posse de entidades pulblicas e restantes entidades
indicadas no artigo 4.° da LADA, ou na posse de entidades privadas por este artigo
n&o abrangidas, viola o disposto nos n.% 1 e 2 do artigo 13.° da CRP.

As diferengas de regime, assinaladas acima no ponto I.1., so podem resultar do
principio da transparéncia administrativa subjacente ao direito de acesso aos arquivos
e registos administrativos, consagrado no n° 2 do artigo 268.° da CRP.

Mas o principio da transparéncia ndo imp&e nem fundamenta, por si s0, a abertura de
todos os documentos administrativos & consulta ou mesmo curiosidade de terceiros. A
ratio subjacente & LADA é a de assegurar um controlo pelos cidaddos das decisdes
administrativas, prevenindo por esta via atuacbes administrativas parciais ou
inquinadas de vicio de desvio de poder. E para tal controlo, os cidad&os nao precisam,
por regra, de conhecer, de ter acesso a informagéo individualizada ou individualizavel:
na generalidade das situagbes, sera suficiente o conhecimenio dos dados
anonimizados.

Repare-se que, nos termos definidos na LADA, os dados pessoais dos estudantes
podem ser divulgados a terceiros, sem ter que se invocar qualguer interesse, no caso
de aqueles estarem na posse de uma entidade abrangida pelo artigo 4.° da LADA; se
quem os possuir for uma entidade de direito privade, nos termos da LPD tal acesso

por um terceiro € vedado, apenas sendo permitido nas situacBes especificadas no
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artigo 6.° da LPD ou no artigo 7.° LPD — quando em causa estejam dados relativos a

vida privada {como se exemplificou em [.1.).

No limite, sera a situagdo econdmica do cidadao gque determinara a menor ou maior
confidencialidade dos dados pessoais dos estudantes do ensino superior. Uma tal
solucdo € evidentemente contraria aoc principio da igualdade e a proibigdo
constitucional de discriminag&o em fungao da situagdo economica do cidadao (artige
13.%, n.? 2, da CRP), ndo existindo fundamento constitucional que justifique, em
abstrato ou em concreto, tal diferenciagdo discriminatéria. A democratizagdo do
ensino, o principio da transparéncia da administragdo escolar ou o principio da
gratuitidade do ensino ndo podem, num Estado de Direito, significar a devassa do

percurso escolar do estudante e da sua vida.

Com o que se conclui que a LADA, no artigo 5.° e no n.° 5 do artigo 6.°, ao estabelecer
um regime juridico diferenciado de tutela do direito, liberdade e garantia & protegdo
dos dados pessoais, viola o artigo 13.°, n°s 1 e 2, da CRP. Precisamenie, por
discriminar os cidad&os cujos dados pessoais se encontrem em instituigdes puablicas
de ensino superior, por comparagido com aqueles cujos dados estejam na posse de
instituicbes privadas similares, e por aparente referéncia a um principio que néo

reclama uma tal diferenciagdo — ¢ principio da transparéncia adminisirativa.

A isto acresce o facto de o n.° 3 do artigo 35.° da CRP, quando se refere aos termos
em que é admissivel o tratamento de dados pessoais, exigir que a autorizagdo prevista
por lei seja acompanhada de garanfias de ndo discriminagdo. Tendo presente que o
acesso representa uma operacéo de tratamento de dados, for¢oso se mostra concluir
gue a lei gue permita o acesso a dados pessoais de terceiros ndo pode deixar de
cumprir esta exigéncia — o que, como se acaba de expor, ndo resulta salvaguardado

no atual regime legal.

Demais, como se referiu supra, também o principio da finalidade consagrado no n.°t
do artigo 35.° da CRP é desrespeitado, guando a LADA reconhece legitimidade ao
acesso sem que se tenha de invocar qualquer interesse ou objetivo, portanto, sem

prever o filtro da especificacdo e da compatibilidade da finalidade.
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2.2.  Violagdo do principio da igualdade decorrente da diferenca de regimes em

caso de desvio da finalidade do acesso

A utilizagdo dos dados pessoais pelo terceiro para finalidade distinta da que
determinou o acesso implica, como se mencionou em 1.4., consequéncias juridicas
distintas num e noutro regime. Parece-nos evidente que a solucdo legal de
criminalizagdo ou ndo criminalizacdc de uma mesma conduta ndo pode ficar
dependente da natureza juridica de quem detém originalmente os dados pessoais,
para mais se se trata de qualificar como crime a utiizagdo dos dados para fim
diferente quando 0s mesmos se encontram na posse de sujeito de direito privado e
nao atribuir tal qualificagdo quando estejam na posse de sujeito de direito publico.

Com efeito, ndo se alcanca o fundamento para tal diferenga de regime.

Na verdade, a mesma razdo de tutela do direito a protecao de dados pessoais, que
esta na base da criminalizacdo da conduta que traduz o desvio de finalidade de um
qualquer tratamento de dados pessoais, se faz sentir, com pelo menos a mesma

intensidade, na situagéo prevista na LADA.

A este propésito, cumpre recordar que a solugdo adotada na LPD, quanto ao desvio
de finalidade, é uma concretizagdo do principio da finalidade consagrado no n.° 1 do
artigo 35.° da CRP e na Diretiva 95/46/CE. O preceituado no n.° 2 do artigo 8.° da
LADA confere uma protegéo distinta, mais fraca do que a que resulta do artigo 43.°, n.°
2, alinea ¢), da LPD, sem aparente fundamento, em vioclacdo clara do principio da
[gualdade consagrado no artigo 13.2, n.% 1 e 2, da CRP.

2.3. Violagéo do disposto no n.° 4 do artigo 35.° da CRP

O artigo 35.%, n.° 4, da CRP estabelece como regra gue o acesso a dados pessoais de

terceiros € proibido, admitindo que a lei preveja excegdes a essa regra.
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Em primeiro lugar, cumpre notar que a CRP, no n.° 2 do artigo 35.°, remete para lei a
definicdo do conceito de dados pessoais. Sendo certo de que a lei que contém tal
definicdo € a LPD (cf. alinea a} do artigo 3.9, de resto, em transposicdo da Diretiva
95/46/CE), toda a norma juridica que defina os termos ou as condi¢gbes em que se
realiza qualquer tratamento de dados pessoais (incluindo o acesso) tem de partir deste
conceito legal. Dai que, como se referiu supra (. 1.2.), mal se entenda que a definicdo
legal de excec¢des a proibicao de acesso a dados pessoais ndo tome como referéncia

o conceito de dados pessoais previsto na LPD.

Sucede que a LADA, no seu artigo 5.° assume como regra o acesso livre a
documentos administrativos contendo dados pessoais, mesmo que sensliveis,

transformando em regra aquilo que a Constituicdo apenas admite como excecéo.

Ora, o carater de norma excecional ndo se compagina com uma norma geral de
acesso aos dados pessoais. A CRP ndo confere, pois, ao legislador ordinario um
mandato para fransformar em principio-regra o que definiu como excegdo. Por
contrariar o disposto no n.° 4 do artigo 35.° da CRP, ultrapassando além disso a
autorizac@o constitucional para legislar sobre esta matéria, o artigo 5.° da LADA ndo
pode deixar de ser considerado inconstitucional. E esta concluséo é independente do

valor ou direito que possa estar na base da previsio da excegao.

fil.  VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Importa por ultimo destacar que a CNPD emite, no ambito da sua fungdo de
supervisao dos tratamentos de dados pessoais, nos termos da alinea b) do n.° 1 do
artigo 23.° da LPD, autorizagbes que amilde contém proibicdes de comunicacio de
dados pessoais e, portanto, do acesso por terceiros. Sucede porém que, quando a
LADA reconhece as entidades enumeradas nc seu artigo 4.° o poder de decidir
permitir o acesso a documentos contendo dados pessoais, e a CADA o poder de se
pronunciar em sentido diferente do decidido pela CNPD, estd a legitimar ©
incumprimento da decis@o da CNPD. Decis3o esta que é vinculativa, suscetivel de

execucgdo coerciva e, nao tendo sido objeto de impugnacéo, se consolidou na ordem
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juridica. Demais, as alineas b) e ¢)do n.° 1 do artigo 43.° da LPD criminalizam, com

pena de prisdo, quem intencionalmente incumpra o teor das autorizagdes.

Este resultado — uma entidade administrativa pronunciar-se, ainda que sem forga
vinculativa, num sentido que tenha como resultado a violagdo de uma autorizagéo
administrativa emitida por entidade administrativa distinta — impede os destinatérios de
antecipar por que padréo devem orientar as suas condutas, gerando forte inseguranca

juridica.

V. CONCLUSAO

1. Com os fundamentos acima expostos, a CNPD entende que a LADA tem de
ser desaplicada em matéria de acesso a dados pessoais de terceiros, ndo se
alcangando outra solugdo, no caso concreto em apreco, que salvaguarde as
normas vigentes nesta matéria no ordenamento juridico portugués, maxime as

previstas no Direito da Unido Europeia e na CRP.

2. Entende, por isso, a CNPD que o regulamento de uma instituicdo do ensino
superior que defina como de livre acesso a informac8io constante no registo
pessoal do estudante por que aquela seja responsavel viola a CRP, o Direito
da Unido Europeia e a LPD, devendo por isso aquele regulamento ter-se por

nulo e de nao aplicacdo concreta.

3. O acesso por terceiros a dados pessoais de estudantes do ensino superior que
constam dos registos da instituicdo de ensino — designadamente, dados de
identificag8o civil e fiscal, dados de contacto, outra informacéo, tal como se
esta matriculado, ano em que se encontra ou esteve matriculado, quantas
inscrigbes teve por disciplina, disciplinas em gue mereceu reprovagdo ou
obteve aprovag@o e respetiva classificacdo, se requereu e gozou de apoio
social, informag&o de rendimentos e outra registada para a atribuigdo de apoio
social, deficiéncias, atestados médicos — s& podera ocorrer nos termos da LPD,

em conformidade com a CRP e o Direito da Unido Europeia.
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Nestes termos, se apenas estiver em causa informagao pessoal ndo sensivel,
havera legitimidade para o acesso se houver consentimento (inequivoco,
especifico e livre) do estudante (cf. proémio do artigo 6.° da LPD), ou se tal
acesso for necessario para prossecugdo de interesses legitimos do
responsavel pelo acesso (in casu, a Universidade) ou do terceiro a quem os
dados sejam comunicados (r.g., os pais do estudante maior de idade:
jornalista), desde que ndo devam prevalecer os interesses ou os direitos,

liberdades e garantias do titular dos dados (alinea f) do artigo 6.° da LPD).

Assim, ndo pode um terceiro aceder aos dados pessoais dos estudantes do
ensino superior sem revelar ser titular de um interesse legitimo que reclame o
acesso. E ainda assim, apenas se ndo deverem prevalecer os interesses e
direitos, liberdades e garantias do titular dos dados (sendo também de
considerar a circunstancia de, num quadro de normalidade, os titulares dos

dados estarem em condigSes de emitir a declaragéo de consentimento).

Se se pretender o acesso a dados sensiveis, determina o artigo 7.° da LPD que
tal dependa do consentimento expresso, livre & especifico do titular dos dados,

com garantias de ndo discriminagao.

4. Na prossecugao das suas atribuicbes legais, mantém a CNPD vontade e
disponibilidade para encontrar uma solugéo para as questdes aqui suscitadas,
manifestando abertura a qualquer forma de cooperagio, quer no planc das

relagdes interadministrativas, quer no plano normativo.

Todavia, néo vé& que, sem alteragio do atual quadro legal, possa nesta fase

tomar outra posig&o sobre esta matéria que n&o a acima exposta.

Lisboa, 22 de julho de 2014
ya <(,-, &(/ﬂ

Filipa Calv&o (Presidente da CNPD)
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