Processo n.° 15270/2014 | 1 2

COMISSAO NACIONAL
DE PROTECCAO DE DADOS

PARECER N.° 78/2014

I Do Pedido

O Diretor-Geral de Politica Externa do Ministério dos Negdcios Estrangeiros solicitou a
Comiss&o Nacional de Protecgdo de Dados (doravante, CNPD) parecer sobre a
Conveng&o Europeia sobre o Acesso a Documentos Oficiais (Convengao n.° 205) do

Conselho da Europa.

A CNPD é chamada a pronunciar-se nos termos do artigo 22.2, n.° 1, da Lei n.° 67/98,
de 26 de outubro - Lei de Protegdo de Dados Pessoais (LPD) -, e emite parecer ao
abrigo da competéncia prevista na alinea a) do n.° 1 do artigo 23.° do mesmo diploma
legal.

1. Da Apreciagéo

A apreciacdo da CNPD restringe-se, naturalmente, as normas com relevancia para a

prote¢do de dados pessoais.

1. A Conveng&o delimita no artigo 1.° o &mbito subjetivo e objetivo da sua aplicacdo.
No que ao dmbito objetivo diz respeito, cumpre notar que o conceito de documento
oficial & apresentado com cariz amplo, tendo em vista garantir na maior medida

possivel a informag&o do publico e o controlo pelos cidad&os da atividade publica.

Precisamente por se partir de um conceito amplo de documento oficial, e para se
assegurar a imprescindivel harmonizagdo do principio da transparéncia das
autoridades publicas com direitos fundamentais e outros interesses, o direito de
acesso aos documentos oficiais tem de ser restringido sempre que tal seja necessario

para salvaguardar os interesses ou direitos protegidos nas ordens juridicas dos

Estados Partes.
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Nessa medida, merece especial atengdo o disposto no artigo 3.° da Convencgéo, que

prevé restricdes ao direito de acesso nos n.%s 1 e 2 deste artigo.

Em primeiro lugar, sublinha-se a exigéncia de que as restricdes ao direito de acesso, a
serem consagradas pelas Partes, sejam previstas por lei com precisdo e em

observancia do principio da proporcionalidade.

Quanto aos interesses ou direitos que podem justificar a restrigdo do direito de acesso,
assume relevo, no &mbito das atribui¢des da CNPD, o disposto na alinea f) do n.° 1 do

artigo 3.°. Ai se preveem «privacy and other legitimate private interests».

Ora, a primeira duvida prende-se com o emprego do conceito privacy neste contexto.
Cumpre antes do mais advertir que este € um conceito novo, no contexto das
Convengdes do Conselho da Europa — ndo utilizado, alias, na Convengdo 108 do
Conselho da Europa, de 28 de janeiro de 1981, para a protecdo das pessoas
relativamente ao tratamento automatizado de dados de carater pessoal. E mesmo na
Unido Europeia continua a optar-se pela expressdo dados pessoais — veja-se o artigo
8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; a Diretiva 95/46/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecao das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulagdo desses dados; e a proposta de Regulamento relativo a protecdo de dados
pessoais, apresentada pela Comissao Europeia e que ainda estd em discussao —
COM (2012) 11 final —, onde aquela expressdo nunca é utilizada no articulado em

substituicdo do conceito de dados pessoais.

Acresce a dificuldade de ftradugdo da expressdo, dado que ndo ha absoluta

correspondéncia entre o conceito de privacidade e o conceito anglo-saxdnico privacy.
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A CNPD entende, por isso, ndo ser adequado no atual quadro juridico europeu
introduzir o conceito de privacy, por ser gerador de duvidas quanto a sua
interpretac@o, quando o conceito de dados pessoais é adequado e suficiente para
assegurar a tutela da dignidade da pessoa humana nas suas vertentes de liberdade e

identidade.

Por outro lado, importa notar que falta a indicag&o, entre os interesses a considerar no

ambito do n.° 1 do artigo 3.°, do sigilo profissional.

Na verdade, em certas &areas de atuagdo publica os agentes administrativos
encontram-se vinculados, pela natureza da profissdo que exercem, a sigilo
profissional. O caso mais evidente é o dos profissionais de saide, maxime, médicos e
enfermeiros, que na ordem juridica portuguesa, mas também seguramente nos
ordenamentos juridicos dos demais Estados Partes, se encontram vinculados a um
dever de sigilo quanto & informag&o de saude e & vida privada dos pacientes, o qual €
considerado essencial pelos profissionais e pelas respetivas associagdes profissionais
como garantia de transmiss&o da informagao pelo paciente ao profissional e portanto

como garantia de adequado diagndstico e adequada prestagao de cuidados de saude.

Os valores aqui em causa s&0o, pois, a partida valores prevalecentes sobre quaisquer
outros, pelo que ndo podem deixar de ficar acautelados numa Convengdo sobre

acesso a documentos oficiais.

Poderia, é certo, considerar-se que os ficheiros clinicos ndo cabem no conceito de
documento oficial. Mas, atento o caracter amplo da sua definigdo no n.° 2 do artigo 1.°,
ndo fica afastada a possibilidade de naquele conceito se subsumirem os ficheiros
clinicos’. Nessa medida, importa prevenir os danos que de uma tal interpretagédo

podem decorrer. Com efeito, ndo pode sem mais, ie., sem uma ponderagéo concreta

1 Interpretagdo que mereceu acolhimento na Lei n.° 46/2007, de 24 de agosto, que estende

expressamente o regime do acesso a documentos administrativos aos dados de saude.
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dos valores e interesses, o direito de acesso prevalecer e aniquilar em toda e qualquer

situacdo o sigilo profissional.

Note-se que a eventual hipdtese de se subsumir o sigilo profissional no conceito de
legitimate private interests afigura-se muito forcada. Sobretudo porque o sigilo
profissional ndo é fixado no interesse do profissional ou do titular dos dados pessoais,
mas sim, antes do mais, no interesse publico de salde. Interesse publico este que
justifica, de resto, o reconhecimento por lei da natureza de pessoa coletiva publica as

associagdes profissionais.

A CNPD entende por isso ser de consagrar, em alinea auténoma no n.° 1 do artigo 3.°,
ou integrada na alinea f), o sigilo profissional como interesse que pode justificar a

compressdo do direito de acesso.

2. No artigo 4.° preveem-se garantias do exercicio do direito de acesso. Proibindo-se
no n.° 1 que se exija ao requerente do acesso a invocagao de motivos para aceder ao

documento.

Se, prima facie, se compreende a opcdo de ndo condicionar o exercicio do direito de
acesso, a verdade é que a previsdo do n.° 1 deste artigo constitui um obstaculo,

incontornavel, a efetiva aplicagdo de outras normas da Convengao.

Com efeito, a derrogacio as restricdes, legalmente previstas, ao direito de acesso -
que o n.° 2 do artigo 3.° da Convengdo consagra — implica necessariamente uma
ponderagdo do interesse subjacente ao acesso com o interesse que justificou em
abstrato as restrigbes. Por outras palavras, s6 se pode falar de um interesse publico
prevalecente no acesso (overriding public interest in disclosure) se o interesse estiver
identificado — e aqui ndo basta o interesse na transparéncia das atividades publicas.

Necessario é especificar os motivos que revelam a necessidade de tal acesso.
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Do mesmo modo, o disposto no artigo 5.°, n.° 5, /4, da Convengdo sé pode ter
aplicacdo se se conhecer de antemao a razdo que justifica o pedido de acesso. Na
verdade, ndo se alcangca como se possa recusar o requerimento de acesso a um
documento oficial por manifesta falta de razoabilidade do mesmo se ndo for invocado

um qualquer interesse a motivar o referido requerimento.

E que uma tal faculdade (de recusa de acesso) supde uma ponderacdo em concreto
dos interesses envolvidos, e especificamente do interesse concreto e especifico que

esta na base do pedido de acesso.

Assim, a CNPD recomenda uma nova redacdo do n.° 1 do artigo 4.° da Convengéo,
que preveja a possibilidade de a autoridade a quem é dirigido o requerimento exigir a
identificagdo do interesse que motiva o pedido de acesso, sempre que em causa
estejam interesses que, nos termos da lei nacional das Partes, possam justificar a

restrigdo do direito de acesso.

3. Uma dultima observagdo merece o disposto no Artigo 10.° da Convencdo. Al se
prevé a publicitagdo dos documentos oficiais por iniciativa da autoridade publica

quando seja apropriado.

Todavia, seria de toda a conveniéncia que também aqui se salvaguardassem 0s
interesses a que se refere o n.° 1 do artigo 3.°. Isto para tornar claro que esse juizo
sobre a apropriagdo ou adequacdo da publicitacdo deve ser feito com a consideragéo

e ponderacao de todos os interesses envolvidos.
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. Conclusdes

Com os fundamentos acima expostos, a CNPD entende que:

1. Nao é adequado, no atual quadro juridico europeu introduzir, o conceito de privacy,
por ser gerador de duvidas quanto a sua interpretagéo, quando o conceito de dados
pessoais € apropriado e suficiente para assegurar a tutela dos interesses e valores em

causa,

2.E de consagrar, em alinea auténoma no n.° 1 do artigo 3.°, ou integrada na alinea f)
deste numero, o sigilo profissional como interesse que pode justificar a compressao do

direito de acesso;

3. 0 n.° 1 do artigo 4.° deve prever a possibilidade de a autoridade a quem & dirigido o
requerimento exigir a identificagdo do interesse que motiva o pedido de acesso,
sempre que em causa estejam interesses que, nos termos da lei nacional das Partes,

possam justificar a restricdo do direito de acesso;

4. No Artigo 10.°, devem ser expressamente salvaguardados os interesses a que se
refere o n.° 1 do artigo 3.°, como limite & publicitacdo dos documentos oficiais por

iniciativa da autoridade publica.

E este 0 nosso parecer.

Lisboa, 18 de novembro de 2014

Tl —

Filipa Calvao (Presidente)
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