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Comentdrios a PL 120/Xlli

Desde o dia 25 de maio de 2018, que todos, empresas incluidas, estamos obrigados a estar conformes
as obrigacOes previstas no Novo Regulamento Geral sobre a Protegdo de Dados (RGPD). Este é um
Regulamento comunitario - com 173 Considerandos e 99 Artigos - diretamente aplicdvel em cada
Estado, com um grau de complexidade e de exigéncia que consideramos elevado, especialmente no
que diz respeito a micro e PME's, que representam 99,9% do nosso tecido empresarial.

A este cenario de obrigacdes exigentes e desproporcionais, junta-se a previsdo de elevadas coimas, e
o normal “assédio” por parte de prestadores de servigos nesta drea a que ja estdo sujeitas as nossas
empresas.

Ndo obstante a intengdo meritdria deste Regulamento, e apesar de sabermos ndo ter como “objeto”
as micro e PME's, o certo é que ndo deixamos de estar perante um novo custo de contexto, com
impacto negativo ao nivel operacional/produtivo das empresas, que, além do encargo financeiro que
comporta, serdo agora obrigadas a canalizar muitos dos seus esforgos e recursos para a realizacio de
processos meramente administrativo-burocraticos.

A realidade destas empresas de menor dimensdo acaba por ser reconhecida pelo préprio
Regulamento, no considerando 13, quando se afirma que “{...) as instituicdes e os drgdos da UniGo, e
os Estados-Membros e as suas autoridades de controlo, séio incentivados a tomar em consideragdo as
necessidades especificas das micro, pequenas e médias empresas no Gmbito de aplicacéo do presente
regulamento.”. '

Igualmente, prevé o Regulamento “(..) uma derrogagcdc para as organizagbes com menos de 250
trabalhadores relativamente o conservac@o do registo de atividades.”, com consagragdo no seu Artigo
309.

Ora, sdo estas constatacBes que t&m a ver com as especificidades das micro e PME’s gue pretendemos
ver salvaguardadas em diploma nacional relativo a esta matéria, aligeirando as obrigagbes e
diminuindo o valor das coimas a estas aplicaveis. No fundo adequar o RGPD com a realidade, no gue
for regulamentarmente possivel adequar.

Também relevante é o incentivo e apoio que deve ser prestado pelo Estado, nomeadamente a
Associagdes setoriais, com vista a elaboragdo de Cédigos de Conduta que, de alguma forma,
simplifiquem a aplicagdo e o cumprimento do Regulamento.

O Artigo 152 da PL 120/Xlil versa sobre esta matéria, porém de forma algo insipiente, obrigando apenas
a CNPD a “(...) fomentar a elaboragiio de cédigos de conduta {...)", desconhecendo-se de que forma
esta intencdo se ird materializar (sublinhado nosso).
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Posto isto, seguem contributos sobre algumas matérias especificas previstas na proposta:
Desde logo um aspeto prévio relativo a categorias especiais de dados.

O artigo 352/3 da nossa Constituicdo refere que: “A informdtica niio pode ser utilizada para tratamento
de dados referentes a convicces filosdficas ou polfticas, filiacdo partiddria ou sindical, fé religiosa, vida
privada e origem étnica, salvo mediante consentimento expresso do titular, autorizag@o prevista por
lei com garantias de ndo discriminaco ou para processamento de dados estatisticos néo
individualmente identificdveis”.

Nesta sequéncia, a Lei n2 67/98 refere, no seu artigo 72 (Tratamento de Dados Sensiveis), que: “E
proibido o tratamento de dados pessoais referentes a convicgbes filosdficas ou politicas, filiagdo
partiddria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem racial ou étnica, bem como o tratamento de
dados relativos a saude e & vida sexual, incluindo os dados genéticos”. Assim, aplicando o conceito
previsto no artigo 352 da nossa Constitui¢do, a anterior LPD veio incluir na lista de dados sensivels o
conceito de vida privada.

A este propdsito, a CNPD tem vindo a considerar que o conceito de vida privada inclui interesses e
preferéncias do titular dos dados. Significa isto que, p.e., os hobbies, as preferéncias alimentares, etc.
eram consideradas como fazendo parte do conceito de “vida privada” e, como tal, incluidos na lista de
dados sensiveis. Ora, na pratica, isto levava a que fosse necessario obter, por um lado, consentimento
expresso do titular dos dados para o seu tratamento e, por outro lado, autorizagdo prévia da CNPD.

O RGPD ndo inclui, na lista de dadas sensiveis, o conceito de vida privada, pelo que diriamos que este
ficaria igualmente afastado da lista de dados sensiveis a nivel nacional. Sucede que, para todos os
efeitos, o artigo 35¢/3 da nossa Constituigdo sobrepde-se a qualquer outro diploma, pelo que seria de
extrema importancia que o legislador clarificasse este ponto.

De salientar que, como referido, tendo a CNPD vindo a considerar como estando incluido no conceito
de “vida privada” as preferéncias alimentares, isto tem particular importancia para o nosso sector de
atividade (Canal HORECA).

Artigo 92: Encarregado de Proteg¢do de Dados

Em relaciio ao EPD, seria importante ver clarificada a questdo da compatibilidade/incompatibilidade
do exercicio da advocacia suscitada pela Ordem dos Advogados com o cargo de EPD.

Na verdade, o Conselho Geral da Ordem dos Advogados entendeu que, nos termos do disposto no
artigo 832 do Estatuto da Ordem dos Advogados, estes estdo impedidos de exercer advocacia para
entidades para as quais exergcam, ou tenham exercido, as fungées de EPD. Este entendimento da OA
teve por base (entre outros) os seguintes fundamentos: (i) o exercicio da advocacia deve ser feito de
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forma isenta e responsavel, sendo inconcilidvel com o desempenho de qualquer fungéo, atividade ou
cargo (como o de EPD) que possa afetar a isengio, independéncia e a dignidade da profissdo; e (ii) o
Estatuto da Ordem dos Advogados prevé que o advogado esta impedido de praticar atos profissionais
em relagdo a entidades onde desempenhe ou tenha desempenhado fun¢Bes cujo exercicio possa
suscitar, em concreto, uma incompatibilidade.

Desta forma, existe, no entendimento do Conselho Geral da OA um “impedimento que diminui a
amplitude do exercicio da advocacia e constitui incompatibilidade relativa do mandato forense e da
consulta juridica tendo em vista uma relagio com o cliente para quem exergd, ou tenha exercido, as
fungBes de EDP”.

Nestes termos, perante este entendimento e considerando que a Proposta de Lei refere que o EPD é
designado com base “nos seus conhecimentos especializados no dominio do direito” - o que leva a que,
na prética, sejam muitos os advogados nomeados para esta fungdo - seria importante que o legislador
viesse clarificar, de forma expressa, se os advogados podem ser EPD’s, desde que seja, naturalmente,
garantida a imparcialidade e isen¢do dos mesmos.

Artigo 112: Fungbes do Encarregado de Protegdo de Dados

Em relagdo a este artigo, ndo sendo dada aos Estados-Membros a possibilidade de legislar sobre as
fungdes do EPD, este ponto deveria ser eliminado.

N&o obstante, caso o legislador insista em elencar as fun¢Ses do EPD, seria importante clarificar os
seguintes conceitos:

(i) Conceito de “auditorias ndo-programadas”, sob pena de 0 mesmo ndo ter aplicabilidade
prética;
(ii) Alterar o conceito de “cddigo malicioso”, uma vez que um incidente de seguranga vai,

certamente, muito para além da detecdo de um “cddigo malicioso”. Na verdade, o que se
pretende é que os utilizadores informem o EPD relativamente a quaisquer “data breaches”,
pelo que este termo deveria ser alteragdo para “sempre que for detetada qualquer situagéo
de risco e de violagio em matéria de dados pessoais”.

Artigo 172: Prote¢do de Dados de pessoas falecidas

Concordamos aqui integralmente com o Parecer da CNPD quando refere ndo entender o
reconhecimento (imediato) atribuido aos herdeiros para o exercicio dos direitos de atribuidos aos
titulares dos dados pessoais. Com efeito, se o Codigo Civil ndo reconhece legitimidade aos herdeiros
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em matéria de reserva da intimidade da vida privada, ndo serd certamente a presente lei que o ird
fazer.

Nestes termos, diriamos gue este reconhecimento aos herdeiros devera ser revisto pelo legislador.
Artigo 192; Videovigilancia

O tratamento de dados pessoais no contexto da videovigilincia para protegdo de pessoas e bens é
submetido a requisitos especificos pelo art. 252 da Proposta de Lei.

Para além dos requisitos constantes do art. 312 da Lei n2 34/2013, de 16 de maio, 0 texto da Proposta
define, nomeadamente, que “As cdmaras ndo podem incidir sobre: a) Vias publicas ou propriedades
limitrofes; b) Caixas Multibanco (...) de forma a captar a digitagdo dos cédigos; ¢} Interior de dreas
reservadas a clientes ou potenciais clientes (...); d) Interior de dreas reservadas aos trabalhadores”.
Ora, ndo nos parece gue a imposicdo destes requisitos adicionais decorra de uma prerrogativa do
Estado portugués a luz do art. 232 do RGPD, porquanto ndo visa limitar o alcance dos direitos dos
titulares dos dados a luz do RGPD, Também nic parece que este artigo 252 da Proposta de Lei constitua
uma disposigdo relativa a uma situagio especifica de tratamento, adotada pelo Estado portugués a luz
do Capitulo IX do RGPD. :

Assim, entendemos que estes requisitos deveriam ser introduzidos no art. 312 da Lei referida e ndo na
Lei de implementacdo do RGPD, ja que sdo requisitos aplicdveis, apenas, as entidades titulares de
alvara de seguranca privada. Adicionalmente, observamos que os n2s 7 e 8 do art. 312 da Lei n?
34/2013 devem ser revistos a luz da entrada em vigor do RGPD e da Lei de Implementag&o, retirando-
se a referéncia as autorizacdes da CNPD.

Artigo 28.2/2 e 3: Relagdes laborais

N&o se entende a referéncia especifica ao “contabilista certificado”, uma vez que existem um conjunto
de outras entidades (e.g. seguradoras, satde no trabalho, etc.) que recebem dados de trabalhadores,
pelo gue entendemos que devera ser retirada. '

Acresce que, mais do que o tema da celebragdo de um contrato de prestagdo de servigos, o importante
é que qualquer prestador de servigos tenha um acordo de subcontratagéo, nos termos e para os efeitos
do disposto no artigo 282 do RGPD - i.e. com todas as cldusulas especificas de protegdo de dados.
Assim, também a referéncia ao contrato de prestagdo de servigos deveria ser revista.
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Artigo 28.2/6: Dados Biométricos

A atual redagdo da Proposta de Lei refere que: “O tratamento de dados biométricos s6 € considerado
legitimo para controlo de assiduidade e para controlo de acessos as instalacdes do empregador”.

Entendemos que esta previsdo é redutora e ndo se compatibiliza com as necessidades das empresas
do sector, nomeadamente no que se refere a necessidade de utilizagio do controlo biométrico para
efeitos de garantia de higiene — e.g. como forma de garantir que os trabalhadores efetivamente lavam
as maos de x em x tempo, sendo esse controlo feito através de um registo biomeétrico.

Em alternativa, entendemos que apenas devera ser considerado como dado biométrico aquele em
que se recolhe a totalidade da caracteristica biométrica {ou seja, a totalidade das impresstes digitais)
e ndo aguele em que apenas se regista uma representagdo digital (template), que ndo podera, como
tal, ser reproduzida para identificar um utilizador.

Artigo 282/7 e 8: Transferéncia de dados de trabalhadores

Entendemos que a atual redacdo destes pontos é claramente infeliz e ndo compativel com o disposto
no RGPD.

Com efeito — e se bem entendemos — estes artigos referem que a transferéncia de dados pessoais de
trabalhadores entre empresas 56 € licita hos casos de cedéncia ocasional de trabalhador e na medida
que seja proporcional, necessdria e adequada aos objetivos a atingir e nas situagdes de cedéncia de
trabalhador por parte de empresa de trabalhador temporario e de destacamento para outro Estado.

Ora, se for este o0 entendimento, mostra-se totalmente incompativel com o previsto no Considerando
{48) do RGPD: “Os responsdveis pelo tratamento que facam parte de um grupo empresarial ou de uma
instituicdo associada a um organismo central poderdo ter um interesse legitimo em transmitir dados
pessoais no dmbito do grupo de empresas para fins administrativos internos, incluindo o tratamento

de dados pessoais de clientes ou funciondrios. Os principios gerais que regem a transmisséo de dados
pessoais, no dmbito de um grupo empresarial, para uma empresa localizada num pais terceiro

mantém-se inalterados”.

Por outro lado, mantendo-se estes pontos tal como-estdo na atual redacdo, os mesmos representam
um enorme entrave para empresas multinacionais que tém servicos partitlhados em matérias de RH e
que necessitam de transmitir dados de trabalhadores para outras entidades do Grupo.

Nestes termos, consideramos que este artigo tera que ser revisto por forma a refletir o atual mercado
nacional, o qual tem um namero significativo de muitinacionais que necessitam de transferir dados
dos seus trabalhadores.
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Artigo 39: determinagdo da medida da coima

O artigo 392 da Proposta de Lei elenca duas circunstancias relevantes para a determinagdo da medida
das coimas que ndo se encontram no RGPD: a situagdo econdmica do agente e o cardcter continuado
da infragiio. A relevincia da situacio econdémica do agente, enquanto critério para a fixagdo da coima,
decorre atualmente do artigo 182, n2 1, do Regime Geral das Contraordenagdes (RGCO), sendo, ndo
obstante, um aspeto controverso, na medida em gue 0 mesmo constitui, em nosso entender, um dado
que ndo deve ser tido em linha de conta para esse efeito. Na verdade, se se compreende que o
beneficio econdmico gerado pela infracdo assuma relevancia para efeitos de fixagdo do montante da
coima, mal se compreende, atendendo & natureza sancionatdria do Direito Contraordenacional, que
se considere a situagiio economica da pessoa para tal efeito, j4 que a mesma ndo tem, a partida,
qualquer ligagdo com ¢ ilicito, traduzindo apenas a capacidade que a pessoa (singular ou coletiva) tem
para pagar a coima. Sempre poderia argumentar-se que essa consideracdo teria em vista o
ajustamento do valor das coimas nas situagdes em que a capacidade econdmica do agente é menor.
Todavia, o que a pritica demonstra é uma tendéncia do recurso a esse critério nas situages em que,
tratando-se de pessoas coletivas com um volume de negdcios elevado, sdo impostas coimas
coincidentes ou proximas do limite legal maximo, mesmo tratando-se de contraordenagdes de pouca

gravidade. Nio dando o RGPD cobertura a este critérip de fixacdo do valor da coima, talvez se
justificasse ponderar a _relevincia do mesmo, ou mesmo retirar esse critério do art. 392 da Proposta

de Lei.

Por seu turno, no que diz respeito a natureza continuada da infracdo — que também ndo constitui
critério eleito pelo RGPD para a fixa¢do do montante da coima — importa notar que aquilo que pode
estar em causa é apenas a graduagio da coima nas situagdes em que um conjunto de factos tipicos &
sancionadc como uma Unica contraordenacdo. Ndo estd, portanto, tal circunstancia relacionada com
a reincidéncia. Neste sentido, a solugdo avangada na Proposta de Lei vai muito para além daguela que,
no regime geral, se encontra prevista no artigo 182, n2 1, do RGCO.

Adicionalmente, entendemos que a Proposta de Lei ndo vai de encontro ao proposito do Legislador
comunitario ao excluir do circulo dos infratores as entidades publicas (art. 592). Essa inclusdo deveria
ter sido equacionada, quer por razdes que se prendem com a necessidade de execucdo piena do RGPD,
quer ainda por razdes de igualdade. Naturalmente, sempre seria de equacionar a possibilidade de
introdugdo de uma clausula limitativa da responsabilidade das pessoas coletivas pablicas, nos moldes
previstos no artigo 112, n? 2, proémio, do Cddigo Penal, sancionando apenas aquelas que ndo atuem
no exercicio de poderes de autoridade. A adotar-se uma solugio nesse sentido ressalvar-se-ia (do
ponto de vista sancionatério, ndo do ponto de vista do cumprimento dos deveres previstos no RGPD
e na Lei} a igualdade, nas situagBes em que, materialmente, as entidades piiblicas atuam nos mesmos
moldes que as entidades privadas, ndo lhes atribuindo, assim, um beneficio que apenas decorre da sua
natureza publica e que prescinde de aferir da concreta atividade (e, sobretudo, do modo de atuagao)
gerador do facto tipico.
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No que diz respeito ao destino das coimas prevé-se, no artigo 422 da Proposta de Lei, que as coimas
revertem em 60% do respetivo montante para o Estado e em 40% para a CNPD. Ora, a CNPD, com
competéncias em sede de inquérito, de instrugdio e de decisdo de processos de natureza
contraordenacional, acaba por ser a destinataria de parte do produto das coimas que venham a ser
aplicadas no ambito de processos em que teve intervencio e em que, por determinagio legal, tem
competéncia exclusiva para, na fase administrativa, decidir. Esta solucdo legal é passivel de violar o
dever de isencdo e de objetividade que norteia a atividade adniinistrativa do Estado, sobretudo
guando essa mesma atividade possua um cunho sancionatario.

Capitulo VIIl - Disposigdes finais e transitérias

Existem leis nacionais em vigor que conflituam com as normas do RGPD e que, assim, exigem uma
revisdo por parte do Legislador nacional. Sdo exemplos dessas leis a Lei n2 1/2005, de 10 de janeiro
{que regula a utilizacdo de camaras de video}, a ja referida Lei n2 34/2013, de 16 de maio {“Regime do
exercicio da atividade de seguranga privada®), a Lei das Comunicagdes Eletrénicas (Lei n2 5/2004, de
10 de fevereiro). Assim, sugere-se no sentido de o Legislador inserir uma disposicéo que esclareca que
os tratamentos de dados pessoais cujos pressupostos se baseiem em leis conflituantes com o RGPD
permanecem validos ap6s 25 de maio de 2018, até a efetiva revis3o desses diplomas legais.

Lishoa, 15 de abril de 2019
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