COMISSAONACIONAL
DE PROTECCAO DE DADOS

DELIBERAGAO/2019/494

Considerando que o 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
aos tratamentos de dados pessoais € a livre circulagao desses dados (Regulamento Geral
sobre a Protecdo de Dados, doravante RGPD), nos termos do § 2 do artigo 288.° do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), «fem caracter geral [e €]
obrigatorio em todos os seus elementos e diretamente aplicavel em todos os Estados-
Membros»;

Considerando que, como recorda a Comissao Europeia na Comunicagéo ao Parlamento
Europeu e ao Conselho, datada de 24 de janeiro de 2018, o RGPD cria nos Estados-
Membros o dever de «fomar as medidas necessadrias para adaptar as respetivas
legislacées», bem como «a possibilidade de especificarem mais a aplicagdo das regras

de protegado de dados em determinados dominiosy,

Considerando que, como afirma a Comissdo Europeia no mesmo documento, as acoes
dos Estados-Membros neste contexto sao enquadradas pelo «[...] artigo 8.° da Carta, o
que significa que qualquer lei nacional que vise a especificagdo deve cumprir os requisitos
do artigo 8.° da Carla (e do regulamento que assenta no artigo 8.° da Carta), e [...]
artigo 16.°, n.° 2, do TFUE, ao abrigo do qual a legislagao nacional nao pode interferir na

livre circulagcdo de dados pessoais dentro da UE»,

Considerando que, como prossegue a Comissao Europeia, os Estados-Membros, quando
adaptam as respetivas legislagées nacionais, «[...]Jdevem ter em conta o facto de que
quaisquer medidas nacionais que resultem na criacdo de um obstadculo a aplicabilidade
direta do regulamento e ponham em perigo a sua aplicagdo simultanea e uniforme em

toda a UE s3o contrarias aos Tratados»,

Considerando que o Tribunal de Justica da Unidao Europeia (TJUE), no Acérdao
Costa/ENEL (Proc. n.° 6/64), afirmou que aquela disposicao dos tratados «[...]seria
destituida de significado se um Estado pudesse, unilateralmente, anular os seus efeitos

através de um ato legisiativo oponivel aos textos comunitarios». E que, no Acérdao

Thttp://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A52018DC0043&qid=1517578296944&from=EN
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Variola (Proc. n.° 34/73), o mesmo tribunal foi igualmente muito claro ao afirmar que «os
Estados-Membros tém o dever de ndo obstruir a aplicabilidade direta inerente aos
requlamenfos, sendo que o cumprimenfo estrifo dessa obrigagdo € condigdo
indispensavel para uma aplicacdo uniforme e simultdnea dos Regulamentos por foda a

Comunidadey;

Considerando também que, como insiste a Comissao Europeia, «[...] o /egislador
nacional ndo pode copiar o texto do regulamento quando tal ndo é necessario a luz dos
critérios previstos na jurisprudéncia, nem infterpreld-lo ou acrescentar condigbes

adlicionais as regras diretamente aplicaveis ao abrigo do regulamentoy;

Considerando que do principio da cooperagao leal, consagrado no n.° 3 do artigo 4.° do
Tratado da Unido Europeia, decorre o dever para todas as autoridades dos Estados-
Membros de tomar as medidas gerais ou especiais capazes de assegurar o cumprimento

das obrigacdes impostas pelo direito da Unido;

Considerando que o direito da Unido pressupde que o RGPD seja aplicado de modo
uniforme no territério dos Estados-Membros, para garantir a livre circulagdo de dados,
com mecanismos de cooperacao e coeréncia cuja efetivacdo depende da unidade de
regime juridico no contexto dos tratamentos de dados com impacto no territério de mais

do que um Estado-Membro;

Considerando que a adogao nacional de normas juridicas em contradicido com o estatuido
no RGPD nao sé viola o principio do primado do direito da Unido (Acérddo TJUE,
Simmenthal, Proc. 106/77, § 21), como prejudica seriamente o funcionamento adequado
do mecanismo de coeréncia, colocando a respetiva autoridade nacional em risco de violar

uma das normas em antinomia;

Considerando ainda que decorre do principio do primado que, além dos tribunais
nacionais, também as entidades administrativas estao obrigadas a desaplicar as normas
nacionais que contrariam o direito da Unido Europeia, como o determinou expressamente
o TJUE, no acérdao Fratelli Costanzc?, que veio vincular todos os 6rgaos da

Administragao Publica ao dever de aplicar integralmente o direito da Unido, afastando se

2 Acordao de 2 de junho de 1989, Proc. n.° 103/88, paragrafos 32-33.
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necessario as disposi¢coes nacionais que constituam um obstaculo a plena eficacia das

normas daquele direito?;

Considerando igualmente que o n.° 4 do artigo 8.° da Constituicao da Republica
Portuguesa (CRP) determina que as disposi¢coes dos tratados que regem a Unido
Europeia e as normas emanadas das suas instituicbes, no exercicio das respetivas
competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da

Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de Direito Democratico;

Considerando que a CNPD chamou a atencéo para estes aspetos no Parecer n.° 20/2018,
de 2 de maio de 2018, que emitiu sobre a Proposta de Lei n.° 120/XIIl/3.2, que «/ajssegura
a execugdo, na ordem juridica nacional, do Regulamento (UE) 2016/679, relativo a
protecao das pessoas singulares no que diz respeito aos tratamentos de dados pessoais
e a livre circulagdao desses dados», tendo elencado, fundamentadamente, o conjunto de
normas que considerava suscetiveis de violar o direito da Unido Europeia e, em especial,
o RGPD#

Considerando, por fim, que a Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto, mantém algumas das
normas entdo assinaladas como violadoras do direito da Unido, e que de entre estas,
existem normas cuja redacao final nao permite salva-las de tal juizo através de uma
interpretacdo corretiva conforme ao direito da Uniao, por ser insuprivel a antinomia com

as normas do RGPD e com a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,

E sem prejuizo das demais observagoes vertidas no citado parecer sobre outros artigos

da mesma proposta de lei,
A CNPD delibera:

a. Fixar o entendimento de que determinadas normas desta lei sao

manifestamente incompativeis com o direito da Unido, centrando, por ora, a sua

3 Vide também, o acérdao do TJUE, Ciola, de 29 de abril de 1999, Proc. n.° C-224/97, paragrafos 30-32; o
acordéo Larsy, Proc. n.° C-118/00, de 28 de junho de 2001, e o acdérddo C/F, de 9 de setembro de 2003,
Proc. n.° C-198/01, paragrafos 48-50 e 55-56. Vide ainda, na jurisprudéncia nacional, o acérdé@o do Tribunal
Central Administrativo (Norte), de 2 de julho de 2015, Relator Hélder Vieira, Proc. n.° 00462/06.2BEPRT.

4 Parecer acessivel em https://www.cnpd.pt/bin/decisoes/Par/40_20_2018.pdf
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atencdo sobre aquelas disposicdes que, pela sua relevancia e frequéncia de
aplicagao, suscitam a preméncia da adog¢ao formal de tal entendimento;

b. Que, com fundamento no principio do primado do direito da Unido Europeia, e
nos demais argumentos que a seguir expoe, desaplicara em casos futuros que
venha a apreciar, relativos a tratamentos de dados e as condutas dos respetivos
responsaveis ou subcontratantes, as seguintes disposi¢des da Lei n.° 58/2019, de

8 de agosto®:

1. Artigo2.°n°1en.°2

O n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 58/2019 estende o ambito de aplicacdo da lei a todos os
«/...] tratamentos de dados pessoais realizados no territorio nacional [...], aplicando-se
todas as exclusbes previstas no artigo 2.° do RGPD», acrescentando o n.° 2 que: «A
presente lei aplica-se aos tratamenfos de dados pessoals realizados fora do fterritorio
nacional quando: a) Sejam efetuados no ambifo da atividade de um estabelecimento

situado no fterritorio nacional; [...]».

Todavia, mesmo admitindo que a definicdo do ambito territorial de aplicacdo da lei
nacional segue os critérios definidos no artigo 3.° do RGPD, a verdade € que os termos
em que tal definigdo vem expressa comprometem a aplicagdo das normas procedimentais
e de distribuicdo de competéncia entre as autoridades nacionais de controlo dos Estados-

Membros, sempre que em causa esteja um tratamento transfronteirigo®.

Com efeito, dispondo o responsavel (ou o subcontratante) de mais do que um
estabelecimento na Unido, o n.° 1 do artigo 56.° do RGPD determina qual € a autoridade
nacional competente para dirigir o procedimento e emitir a decisdo final, de modo a
garantir o funcionamento do mecanismo de balcao unico em que assenta a distribui¢cao

de competéncias entre as autoridades de controlo dos Estados-Membros da Unido. E

5 Doravante, Lei n.° 58/2019.
6 V. definicdo contida na alinea 23) do artigo 4.° do RGPD.
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esta autoridade de controlo principal ndo pode deixar de ter em conta e, portanto, aplicar

a respetiva lei nacional’.

Nessa medida, correspondendo a autoridade de controlo principal, por regra, a
autoridade do Estado-Membro onde se situe o estabelecimento principaP, o critério de
aplicacao territorial da lei portuguesa aos tratamentos realizados no territério nacional,
quando os mesmos digam respeito a atividade de um estabelecimento principal situado
no territério de outro Estado-Membro da Unido, sera em principio incompativel com a
regra decorrente do n.° 1 do artigo 56.° do RGPD. O mesmo se diga do critério de
aplicacdo da lei portuguesa aos tratamentos realizados no ambito da atividade de um
estabelecimento situado em Portugal quando este nao seja o estabelecimento principal

do responsavel.

Por razées semelhantes, embora agora por referéncia ao territério onde se encontre o
representante do responsavel, também a alinea 6) do n.° 2 compromete a aplicagéo do

regime do balcao Unico previsto no artigo 56.° do RGPD.

Acresce que o n.° 3 do artigo 3.° do RGPD determina ainda a sua aplicagcdo aos
tratamentos de dados pessoais por responsaveis estabelecidos fora da Unido onde se

aplica o direito do Estado-Membro por for¢a do direito internacional publico.

Ora, tal implica, obrigatoriamente, a aplicagao do RGPD a todos os tratamentos de dados
pessoais realizados em embaixadas e consulados portugueses, mas também em outros
locais onde, por forga do direito internacional publico, o Estado portugués exerca a sua

soberania, como pode suceder com as embarcacoes e as aeronaves.

Nessa medida, a delimitagcdo da aplicacdo da lei aos tratamentos que afetem dados

inscritos nos postos consulares e apenas relativos a cidaddos portugueses, contida na

7 Na verdade, a afirmagéo que, em relagao aos tratamentos de dados pessoais transfronteiricos, a lei nacional
aplicavel é estabelecida em funcéo da autoridade de controlo nacional competente para conduzir ou liderar o
procedimento decisorio previsto no artigo 60.° do RGPD, decorre, desde logo, de tal lei ter de se aplicar para
identificar quem € a autoridade de controlo nacional do Estado-Membro onde o responsavel ou
subcontratante tenha o seu estabelecimento principal, de modo a perceber quem pode exercer, no caso
concreto, os poderes previstos no artigo 58.° do RGPD.

8 Vide as excegdes previstas no n.° 2 do artigo 56.° do RGPD.

9 Cf. a definicédo de estabelecimento principal apresentada na alinea 76) do artigo 4.° do RGPD.
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alinea c¢)do n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.° 58/2019, é incompativel com o RGPD, por ndo

assegurar a aplicacdo do mesmo nos termos e com o alcance por ele impostos.

Por conseguinte, de forma a assegurar a plena efetividade do direito da Unido, em
particular do disposto no artigo 56.° € no n.° 3 do artigo 3.° do RGPD, a CNPD desaplicara
nos casos futuros que venha a apreciar o n.° 1 e o n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.° 58/2019

por serem incompativeis com o ali disposto, comprometendo o efeito util do RGPD.

2. Artigo 20.°, n.° 1

O artigo 20.°, no seu n.° 1, determina que «[o]s direitos de informacdo e de acesso a
dados pessoais previstos nos artigos 13.° e 15.° do RGPD nao podem ser exercidos
quando a lei imponha ao responsavel pelo tratamento ou ao subcontratante um dever de

segredo que seja oponivel ao proéprio titular dos dados».
Na analise deste preceito, importa diferenciar os direitos em causa.

Quanto ao direito de informagdo, e apenas no caso de recolha indireta dos dados
pessoais, é o proprio artigo 14.° do RGPD que define os casos em que aquele pode ser
restringido, especificando-se, na alinea d) do n.° 5, o dever legalmente previsto de
segredo. Assim, quanto a este, como a alinea d)do n.° 5 do artigo 14.° do RGPD ja regula
arestricao ao direito de informacgao perante um dever legal de segredo, a norma insita no
n.° 1 do artigo 20.° nada acrescenta, nao tendo por isso relevancia juridica autbnoma em

relacéo ao disposto no RGPD.

Quanto ao direito de informacao no ambito da recolha dos dados diretamente junto do
titular e ainda em relagao ao direito de acesso, e uma vez que os artigos 13.° e 15.° do
RGPD nao preveem nem legitimam quaisquer limitagdes, uma sua restricdo apenas pode

ocorrer nos termos previstos no artigo 23.° do RGPD.

Este ultimo artigo admite a possibilidade de os Estados-Membros poderem «/imitar por
medida legislativa o alcance das obrigagdes e dos direifos previstos nos artigos 12.° a
22.°% mas apenas desde que tal limitacdo respeite a esséncia dos direitos e liberdades
fundamentais e constitua uma medida necessdria e proporcionada numa socliedade
democratica» para assegurar um vasto conjunto de finalidades que vém elencadas no n.°

1 do mesmo artigo. Ora, o disposto no n.° 1 do artigo 20.° da Lei n.° 58/2019 nao
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especifica, desde logo, a finalidade ou as finalidades que visa salvaguardar. Além disso,

nao cumpre qualquer das exigéncias contidas no n.° 2 do mesmo artigo 23.° do RGPD.

Sendo, pois, evidente que as medidas legislativas referidas no artigo 23.° do RGPD dizem
respeito a legislacdo que regule especificamente determinados tratamentos de dados
(pois determina, nomeadamente, que sejam incluidas disposi¢coes explicitas relativas as
finalidades do tratamento, as categorias de dados pessoais tratados, a identificacdo dos
responsaveis pelos tratamentos e ao alcance das limitagées impostas), qualquer limitagao
legal ao exercicio dos direitos, em particular ao exercicio de um direito fundamental como
€ o direito de acesso, reconhecido de forma auténoma no n.° 2 do artigo 8.° da Carta dos
Direitos Fundamentais e no n.° 1 do artigo 35.° da CRP, nao podera nunca resultar do
teor de uma norma como a do n.° 1 do artigo 20.° da lei nacional. Nem a previsao, no n.°
2 do artigo 20.°, da faculdade de requerer um parecer a CNPD permite suprir o

incumprimento do artigo 23.° do RGPD.

Assim, de forma a assegurar a efetividade do RGPD, em particular dos direitos dos
titulares dos dados, e por contrariar as normas dos artigos 13.° e 15.° do RGPD e do n.°
2 do artigo 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais, sem respeitar o disposto no artigo
23.° do mesmo diploma da Unido, a CNPD desaplicara nas situagées concretas que
venha a apreciar o n.° 1 do artigo 20.° da Lei n.° 58/2019.

3. Artigo 23.°

O n.° 1 do artigo 23.° admite que o tratamento de dados pessoais por entidades publicas
pode ser realizado para finalidades diferentes das que justificaram a recolha dos dados,
afirmando que «[...] fem natureza excecional e deve ser devidamente fundamentado com
vista a assequrar a prossecug¢do do interesse publico que de outra forma ndo possa ser
acautelado, nos termos das alineas e) do n.° 1, do n.° 4 do artigo 6.° e da alinea g) do n.°
2 do artigo 9.° do RGPD».

Esta previsdo legal suporta-se em varias normas do RGPD, as quais, porém, como se
desenvolve em seguida, ndo conferem ao Estado-Membro o poder de admitir de modo

genérico e permanente desvios da finalidade dos tratamentos.
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Na verdade, o RGPD regula a reutilizagdo de dados pessoais para finalidades diferentes
das que justificaram a sua recolha no n.° 4 do artigo 6.°, o qual, apesar da inser¢cdo
sistematica do preceito, se aplica também aos dados especiais (pois s6 assim faz sentido
areferéncia na alinea c¢)a tais categorias de dados). E desse preceito resulta, desde logo,
que podem existir disposicoes de direito nacional ou da Unido a prever essa reutilizagao
dos dados, mas apenas «|[...] se constituirem uma medida necessaria e proporcionada
numa socledade democratica para salvaguardar os objetivos referidos no artigo 23.%, n.°
1, do RGPDn».

Ora, 0 n.° 1 do artigo 23.° da Lei n.° 58/2019 ndo especifica finalidades de interesse
publico que podem justificar essa reutilizacdo, antes alargando tal possibilidade para
prossecucao de qualquer interesse publico, contrariando ou ndo cumprindo, nessa
medida, o disposto na primeira parte do n.° 4 do artigo 6.° do RGPD. E também nao
consegue revelar-se uma medida necessaria e proporcionada, porque tal supde uma

analise e ponderacgio para cada nova finalidade (cf. considerando 50, 3.° §, do RGPD).

Nao estando a coberto da primeira parte do n.° 4 deste artigo, a norma legal nacional em
apre¢co nao pode, nos termos do RGPD, atestar ou reconhecer em abstrato a ndo
incompatibilidade das finalidades (originaria e a da reutilizagdo), quando a norma do
direito da Unido impde que seja o responsavel pelo tratamento, em concreto, a fazer tal

ponderagao a luz dos critérios previstos nas alineas a)a ¢) do mesmo n.° 4 do artigo 6.°.

Acrescente-se ainda que esta norma, ao admitir que os dados pessoais podem ser
tratados por entidades publicas para qualquer finalidade distinta da originaria, contraria o
principio da finalidade ou da limitagao das finalidades, explicitado na alinea 5)do n.° 1 do
artigo 5.°do RGPD - e, desde logo, consagrado no n.° 2 do artigo 8.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, bem como na alinea b) do artigo 5.° da Convengao
108 do Conselho da Europa -, por afastar o juizo concreto e ponderado de
compatibilidade das finalidades. Note-se que a exigéncia de fundamentagéo a que se
reporta o n.° 1 do artigo 23.° da Lei ndo esta imputada a tal juizo, antes parecendo referir-

se a impossibilidade de acautelar o interesse publico de outra forma.

Quanto as referéncias a alinea e)do n.° 1 do artigo 6.° e a alinea g)do n.° 1 do artigo 9.°
do RGPD, elas s6 se podem compreender a luz do disposto no considerando 50 do

RGPD, onde se pode ler que: Se o fratamento for necessario para o exercicio de fungcoes
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de interesse publico ou o exercicio da autoridade publica de que esta investido o
responsavel pelo tratamentfo, o direifo da Unido ou dos Estados-Membros pode
determinar e definir as atribuicées e finalidades para as quais o tratamento posterior
deverd ser considerado compativel e licito. Simplesmente, uma norma do direito da Unido
ou do direito nacional tem, como ai se pode ler, de fixar as tarefas e finalidades
especificas que o tratamento ulterior visa prosseguir, o que a norma do n.° 1 do artigo
23.° da Lei n.° 58/2019 nao faz.

Em suma, o disposto no n.° 1 do artigo 23.° contraria o principio da finalidade, consagrado
na alinea b) do n.° 1 do artigo 5.° do RGPD, nao cumprindo os requisitos impostos pelo
n.° 4 do artigo 6.° do RGPD as normas legais que prevejam a reutilizacao de dados, pelo

que, de forma a assegurar a plena eficacia do RGPD, sera desaplicado pela CNPD.

Prevendo o n.° 2 do mesmo artigo 23.° da Lei n.° 58/2019 um regime similar para as
transmissdes de dados pessoais entre entidades publicas para finalidades diferentes das
determinadas pela recolha, correspondendo aquelas a uma operacéo de tratamento de
dados, os mesmos fundamentos agora expostos conduzem a igual juizo de violagao do

RGPD e, portanto, a conclusdo da sua desaplicacao.

4. Artigo 28.°, n.° 3, alinea a)

Dispbe o n.° 3 do artigo 28.° que «[sjalvo norma legal em contrario, o consentimento do
trabalhador nao constitui requisifo de legitimidade do tratamento dos seus dados
pessoais: a) Se do tratamento resultar uma vantagem juridica ou economica para o
trabalhador; [...]».

A alinea 77) do artigo 4.° do RGPD exige que o consentimento, para ser juridicamente
relevante e, assim, corresponder ao fundamento de licitude do tratamento de dados, tem
de ser livre, pelo que s6 quando estejam verificadas condi¢goes que garantam a liberdade
de manifestacdo de vontade do titular € que esta pode ser considerada. Sendo certo que,
como € reconhecido no considerando 43 do RGPD, «[...] em casos especificos em que
exista um desequilibrio manifesto entre o titular dos dados e o responsavel pelo seu
tratamento, o consentimento ndo deve ser tido como fundamento valido de licitude

dester.
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N&o obstante admitir-se a natureza n&o paritaria da relagdo laboral, decorre do principio
da dignidade da pessoa humana a necessidade de reconhecer ao individuo, mesmo no
contexto de relages juridicas em que, por regra, ele carece de protecdo em relagao a
outra parte, o minimo de livre arbitrio para gozar do seu direito fundamental a
autodeterminagao informacional — portanto, na dimensao jus-fundamental de controlo dos
dados que |lhe digam respeito —, reconhecido no artigo 35.° da CRP e no artigo 8.° da

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

E nesta mesma linha, que o Grupo de Trabalho do Art. 29.° (GT29) e o Comité Europeu
de Protecdo de Dados tém entendido, embora recusando por regra relevancia juridica ao
consentimento dos trabalhadores, que esfes s6 podem dar o seu consentimento
liviemente em circunstancias excecionals, quando o afo de dar ou recusar o

consentimento nao produza quaisquer consequéncias negativas?’.

Ora, o disposto na alinea g)do n.° 3 do artigo 28.°, ao determinar precisamente a solug¢ao
oposta, restringe excessivamente a relevancia do consentimento do trabalhador, com isso
eliminando qualquer margem de livre arbitrio dos trabalhadores mesmo quando ha
condigbes para a sua manifestagdo sem risco para os seus direitos e interesses. Nessa
medida, esta disposicao traduz uma restricdo injustificada e desproporcionada do
disposto na alinea g) do n.° 1 do artigo 6.° e da alinea g) do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD.
Entende, assim, a CNPD que esta disposi¢cao nao corresponde a uma medida legislativa
nacional adequada que salvaguarde a dignidade, os direitos fundamentais e os interesses
legitimos do trabalhador, ndo cumprindo, portanto, os requisitos exigidos na alinea 6) do
n.° 2 do artigo 9.° e do n.° 2 do artigo 88.° do RGPD.

Em suma, por traduzir uma restricao nao adequada, desnecessaria e excessiva do direito
fundamental a autodeterminacgao informacional ou a protecao dos dados enquanto direito
ao controlo dos seus préprios dados, para la do que € necessario a salvaguarda dos
direitos e interesses dos trabalhadores, a alinea g) do n.° 3 do artigo 28.° da Lei n.°
58/2019 restringe 0 ambito de aplicacédo da alinea @) do n.° 1 do artigo 6.° e da alinea a)

do n.° 2 do artigo 9.° do RGPD. Com esse fundamento, a CNPD, de forma a assegurar a

10 Cf. Diretrizes sobre o consentimento no RGPD, revistas e aprovadas em 10 de abril de 2018, e assumidas
pelo Comité Europeu de Protecdo de Dados em 25 de maio de 2018, disponiveis em

http://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=623051
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plena efetividade do RGPD, desaplicara a referida norma nas situacées que venha a

apreciar.

5. O regime das contraordenacdes: os artigos 37.°, 38.° e 39.°
5.1. Artigo 37.%, n.° 1, alineas g), /1) e k) e artigo 38.°, n.° 1, alinea b)

A alinea @) do n.° 1 do artigo 37.° determina que «/cjonstituem contraordenacées muito
graves: a) Os tratamentos de dados pessoais com inobservancia dolosa dos principios

consagrados no artigo 5.° do RGPD;».

Tal disposicdo pretende afastar, assim, a suscetibilidade de sancionar a violagao
negligente dos principios consagrados no artigo 5.° do RGPD, em clara contradicao com
o disposto na alinea @) do n.° 5 do artigo 83.° do RGPD, que nao distingue a natureza
negligente ou dolosa da conduta, ndo reconhecendo, portanto, ao legislador dos Estados-
Membros o poder de definir normas que diminuam o elenco dos ilicitos suscetiveis de

sancao'l.

Eventual apelo ao disposto na alinea 6) do n.° 2 do artigo 83.° do RGPD néo cabe aqui,
uma vez que nessa horma se prevé o dever de ponderar o carater doloso ou negligente
da conduta ilicita no momento de deciséo sobre aplicagdo de uma coima ou sobre o seu
exato montante. E, portanto, tendo tal disposicdo por destinatarios quem toma tais
decisbes, ou seja, apenas as autoridades nacionais de controlo de cada Estado-Membro
e os tribunais, ela ndo pode ser usada pelo Estado-legislador para adulterar o elenco de

infracoes expressamente previsto no artigo 83.°, n.°%s 4 e 5, do RGPD.

Também a alinea /) do artigo 37.°, a proposito da nao prestacao de informagao nos
termos impostos pelos artigos 13.° e 14.° do RGPD, distingue a /informagao relevante da
demais (cuja omissao originaria apenas contraordenacao grave — cf. alinea b)do n.° 1 do
artigo 38.° da Lei), distingdo essa que nao é consagrada nem reconhecida no artigo 83.°

do RGPD.

11 Mas ja admite a adicéo de outras condutas ao elenco das infragdes previstas no n.%s 4 e 5 do artigo 83.°,

como resulta do disposto no artigo 84.° do RGPD.
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Na verdade, na alinea b) do n.° 5 deste ultimo artigo, sujeita-se a moldura sancionatéria
mais pesada a violagdo dos direitos dos titulares dos dados nos termos dos artigos 12.°
a 22.°, ndo se distinguindo, nem se deixando espago para distinguir, em fungcao dos

elementos informativos omitidos'2.

Acresce que a violagao prevista no artigo 83.°, n.° 5, alinea b), do RGPD abarca todas as
dimensoes do direito de informagao e nao apenas a nao prestagao da informacao. Quer
isto dizer que a informacdo equivoca, errénea, incompleta, datada ou fora de prazo
(violando os artigos 12.°, 13.° e 14.°) também cabe na hipotese daquela norma do RGPD,
pelo que a limitacdo da infracdo sancionavel apenas a omissdo de informagdo é

incompativel com o RGPD.

Finalmente, a previsdo da recusa de colaboragdao com a CNPD, na alinea k)do n.° 1 do
artigo 37.°, como contraordenagao muito grave, sujeita a molduras mais pesadas, viola
também o enquadramento sancionatério constante do RGPD, uma vez que tal infracado
vem inscrita na alinea a) do n.° 4 do artigo 83.° do RGPD (cf. ainda o artigo 31.° do RGPD).

Deste modo, por contrariarem o elenco taxativo de infragdes previstas nos n.°s 4 e 5 do
artigo 83.° do RGPD e o respetivo enquadramento sancionatério, a CNPD néo aplicara,
nas suas decisoes futuras, as alineas g), ) e k)do n.° 1 do artigo 37.° e alinea b)do n.°
1 do artigo 38.° da Lei n.° 58/2019.

Sublinhe-se que a CNPD reconhece aplicar as restantes alineas do n.° 1 do artigo 37.° e
do n.° 1 do artigo 38.°, as quais correspondem a repeti¢cao de infragdes previstas nos n.°s
4 e 5 do artigo 83.° do RGPD, na medida em que tém o efeito util de permitir fazer
corresponder cada uma delas aos prazos de prescricao estabelecidos pelo legislador
nacional no artigo 40.°, matéria esta que cai na autonomia processual dos Estados-

Membros.

5.2. Artigo 37.°, n.° 2, e artigo 38.°, n.° 2

12 Alias, a referéncia a delimitagdo da infragdo a casos de incumprimento de comunicacdo de informagcéo
relevante e de delimitagdo da obrigagado de informagéo a certas dimensodes desta constava do artigo 79.° da
proposta de Regulamento inicialmente apresentada pela Comissédo Europeia, de 25.01.2012 (2012/0011
COD), mas foi definitivamente eliminada no procedimento legislativo, o que, enquanto elemento histérico de
interpretagdo do regime atual da Unido, vem fortalecer a perspetiva de que o legislador da Unido nao quis,

nem quer, que a tutela dos direitos no plano sancionatério fique de algum modo limitada.



COMISSAONACIONAL
DE PROTECCAO DE DADOS

O n.° 2 do artigo 37.° e 0 n.° 2 do artigo 38.° definem, para os ilicitos previstos nos n.%s 4
e 5 do artigo 83.° do RGPD, molduras sancionatérias distintas em funcéo da dimensao
das empresas e da natureza coletiva ou singular dos sujeitos que realizem tratamentos
de dados. Num quadro regulatério que se pretende uniforme no espaco europeu, os
limites maximos definidos nos n.°s 4 e 5 do artigo 83.° do RGPD nao podem ser afastados

pelos Estados-Membros da Unido.

E certo que o proémio dos referidos n.°s 4 e 5 assume claramente que os valores
pecuniarios ai inscritos — 10 milhdes de euros e 20 milhdes de euros ou uma percentagem
do volume de negdcios no caso de empresa — sao limites maximos e, portanto, dele

diretamente decorre que as coimas nao os podem ultrapassar em caso algum.

E uma leitura atenta do artigo 83.° demonstra que o mesmo tem por destinatarios diretos
as autoridades de controlo, /.e., tem por destinatario cada autoridade nacional de controlo
(num juizo obviamente suscetivel de ser controlado pelos tribunais) e ndo o legislador
nacional. Basta, alias, comparar a redacao do n.° 1 do artigo 83.° com a do n.° 1 do artigo
84.°: naquele, os destinatarios da norma sdo as autoridades de controlo; neste, os
destinatarios sdo os Estados-Membros, na qualidade de legisladores. Alids, a Unica
disposicao do artigo 83.° dirigida diretamente ao legislador nacional, a constante don.° 7,
teve, precisamente por isso, que adotar uma redacao distinta da dos restantes nimeros

do artigo: «os Estados-Membros podem prever».

Tanto assim € que o n.° 9 do artigo 83.° prevé expressamente a aplicabilidade direta do
artigo pelas autoridades de controlo quando ndo exista lei nacional’s. E a leitura dos
considerandos 148 e 150 reforca esta interpretacdo, pondo em evidéncia que o disposto
naquele artigo pretende orientar direta e vinculativamente as autoridades de controlo —
«[o] presente regulamento devera definir as violagbes e 0 montante maximo e o critério
de fixagdo do valor das coimas dai decorrentes, que devera ser determinado pela

autoridade de controlo competente, em cada caso individual» 14,

13 Alids, a auséncia dessa lei nacional nada tem que ver com a auséncia de definicdo nacional de limites as
sangdes, mas antes com a auséncia de regulagé@o, em certos Estados-Membros, de sangdes deste tipo.
14 Cf. também as diretrizes do GT29 sobre a aplicacéo e fixagdo de coimas para efeitos do Regulamento

2016/679, onde a Unica circunstancia em que se admite liberdade de modelagéo por parte de cada Estado é
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Donde, a fixagdo em abstrato, em lei nacional, de limites maximos inferiores aos previstos
nos n.°s 4 e 5 do artigo 83.° do RGPD constituir uma violagdo dos mesmos. Esta
conclusao é corroborada pela jurisprudéncia do TJUE, no acérdao Comissdo/Republica
ltaliana (Proc. n.° 39/72); reportando-se a legislagdo aprovada na Republica Italiana, o
Tribunal afirma serem «conirarias ao Tratado quaisquer modalidades de execucdo que
possam obstar ao efeifo direfo dos regulamenfos comunitdarios e desse modo
comprometer a sua aplicacdo simultdnea e uniforme no espaco comunitarion'® —

jurisprudéncia reiterada no acordao Variola (Proc. n.° 34/73).

Acresce que do principio do primado do Direito da Unido, refletido no artigo 288.° do
TFUE, decorre que os regulamentos tém valor obrigatério e sdo diretamente aplicaveis
em todos os Estados-Membros, afastando com isso qualquer possibilidade de um
«Estado [...], unilateralmente, anular os seus efeifos através de um afo legisiativo
oponivel aos textos comunitarios» (cf. o ja citado acérddo do TJUE Costa/ENEL, Proc.
n.° 6/64).

Além disso, em ponto algum do artigo 83.°, ou dos considerandos relativos ao regime
sancionatério, se abre espaco para a consideragao auténoma da dimensao da empresa,
pelo que o critério adotado pelo legislador nacional, de distinguir as pequenas e médias
empresas para reservar o limite pecuniario maximo do RGPD para as grandes empresas,

constitui em si mesmo uma violagdo do RGPD.

Importa, a este propodsito, recordar que é muito pontual a relevancia reconhecida no
articulado do RGPD as pequenas e médias empresas, ao contrario do que sucedia na
proposta inicial de regulamentacgao, porque se concluiu, no seio das instituicdes da Uniao,
que o impacto sobre os dados pessoais decorrente das condutas dos responsaveis pelos
tratamentos de dados pessoais (e subcontratantes) ndo depende do numero de
trabalhadores que integram essas organizagdes, mas antes da natureza da atividade
desenvolvida (categorias de dados tratados, volume de dados tratados, categorias de

titulares dos dados objeto de tratamento, etc.)'6. Nessa medida, a elevagado a critério

a respeitante a execugdo das sangdes, disponiveis em htitp://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-
detail.cfm?item_id=611237.

15 Acordao Comissdo/Republica ltaliana, de 7 de fevereiro de 1973, Proc. n.° 39/72, paragrafo 17.

16 Alias, demonstracdo desta evolugao é que apenas em trés artigos da versao afinal aprovada no RGPD ha

referéncia a dimensao das empresas: artigos 30.°, n.°5,40.°,n.°1,e42.°,n.° 1.
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delimitador das molduras sancionatérias da dimensao da empresa € incompativel com o

RGPD e contraria a ratio que |he esta subjacente.

A mesma conclusido se chega em relacédo a diferenciacdo das molduras sancionatérias
para as pessoas singulares. Mais uma vez, em ponto nenhum do artigo 83.° do RGPD se
distingue o regime em funcado de a infracdo ser cometida por pessoa coletiva ou por
pessoa singular. Somente no considerando 150 se estatui que a fixagdo em concreto
(pela autoridade de controlo) de coimas a pessoas que ndo sejam empresas — 0 que
abrange ainda as pessoas coletivas de natureza ndo empresarial, de direito privado ou
publico — deve ter em conta o nivel geral de rendimentos no Estado-Membro, bem como
a situacdo econdmica da pessoa em questdao. Portanto, o RGPD, mesmo no
considerando, apenas admite que os limites maximos pecunidrios sejam afastados em
concreto, na ponderagao necessariamente casuistica levada a cabo pela autoridade de
controlo. Alias, nesse considerando, admite-se que «se o montante da coima suscetivel
de ser imposta constituir um encargo desproporcionado para uma pessoa singular, pode
ser feita uma repreensdo em vez de ser aplicada a coima», o que revela bem que o quadro
de sancgdes pecuniarias em que a autoridade de controlo (no caso portugués, a CNPD)
se move tem sempre de ser o previsto nos n.°s 4 e 5 do artigo 83.°, independentemente

da natureza de pessoa coletiva ou singular do infrator.

O mesmo raciocinio tem de valer para a fixagao de limites minimos, uma vez que o RGPD
nao deixa espaco ao legislador nacional para definir quadro sancionatério diferente do
que esta estabelecido nos n.%s 4 e 5 do artigo 83.° do RGPD. Quando determina que «[a/
violagdo das disposigoes a seguir enumeradas esta sujeita, em conformidade com o n.°
2, a coimas até ...», o RGPD elimina o poder legislativo dos Estados-Membros quanto a

definicdo do quadro sancionatério em relagcéo as infragbes previstas naqueles nimeros.

Nestes termos, a CNPD apenas aplicara o n.° 2 do artigo 37.° e o n.° 2 do artigo 38.° da
Lei n.° 58/2019 no ambito das infragdes ndo sancionadas pelo RGPD, ou seja, as
infracOes previstas nas alineas e¢)e /) do n.° 1 do artigo 37.° e alineas g)e r)don.° 1 do
artigo 38.°.

Assim, de forma a assegurar a plena eficacia do quadro sancionatério estabelecido no

RGPD, nas suas decisoes futuras, a CNPD desaplicara o n.° 2 do artigo 37.°e o n.° 2 do
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artigo 38.° da Lei n.° 58/2019, por contrariar o disposto nos n.°s 4 e 5 do artigo 83.° do
RGPD, apenas mantendo a sua aplicacdo no ambito das infragdes nestes néo
sancionadas (portanto, as previstas nas alineas e¢)e /)do n.° 1 do artigo 37.° e alineas q)

e r)do n.° 1 do artigo 38.° da Lei nacional).

5.3. Artigo 39.°,n°s1e 3

O n.° 1 do artigo 39.° apresenta trés critérios para a determinagao em concreto da medida

da coima, além dos estabelecidos no n.° 2 do artigo 83.° do RGPD.

Como se referiu, o0 RGPD nao deixa espaco para que os Estados-Membros venham
definir outros critérios de ponderacdo em relacao as infracdes previstas nos n.°s 4 e 5 do
artigo 83.°. Apenas ao abrigo do artigo 84.°, portanto para as infragdes nao sancionadas
no RGPD, é que sera possivel ao legislador nacional adicionar critérios, desde que
garantam sancgdes que sejam efetivas, proporcionadas e dissuasivas. E, por isso, quanto
a essas, a CNPD néo questiona a aplicagdo do n.° 1 do artigo 39.° (ie, as infracdes
previstas nas alineas e¢)e /)do n.° 1 do artigo 37.° e alineas g)e r)do n.° 1 do artigo 38.°

da Lei nacional).

E certo que a alinea &) do n.° 2 do artigo 83.° do RGPD admite a ponderacg&o de outros
fatores agravantes ou atenuantes aplicaveis as circunstancias de facto, como os
beneficios econdmicos obtidos ou as perdas evitadas por via da infracao. Mas afigura-se
que a escolha dos fatores deve ser feita apenas no caso concreto, pela entidade
(administrativa ou judicial) que aplicar a norma em concreto, e ja ndo pelo legislador
nacional de cada Estado-Membro. Isso mesmo resulta da segunda parte do corpo do n.°
2 do artigo 83.° do RGPD, onde se pode ler o seguinte: «/ajo decidir sobre a aplicacdo de
uma coima e sobre o montante da coima em cada caso individual, é tido em devida

consideragdo o seguinte.f...».

Assim, de forma a assegurar a aplicagao do disposto no n.° 2 do artigo 83.° do RGPD, a
CNPD desaplica o n.° 1 do artigo 39.°, apenas mantendo a sua aplicagdo no ambito das
infracbes ndo sancionadas nos n.°s 4 e 5 do artigo 83.° do RGPD, e portanto, apenas
reconhecendo a sua aplicagao as infragdes previstas nas alineas ¢)e /)do n.° 1 do artigo
37.° e alineas g)e r)do n.° 1 do artigo 38.° da Lei n.° 58/2019.
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Finalmente, o n.° 3 do artigo 39.° da Lei n.° 58/2019 prevé que «[e/xceto em caso de dolo,
a instauragao de processo de contraordenac¢do depende da prévia adverténcia do agente,
por parte da CNPD, para cumprimento da obrigagao omitida ou reintegragdo da proibigdo

violada em prazo razoavebh .

Ao impor a CNPD um passo prévio a decisdo de abertura de um procedimento
sancionatério, que se consubstancia numa adverténcia para a correcao da ilicitude dento
de um prazo razoavel, esta norma estabelece mais um regime especial para as condutas
ilicitas praticadas com negligéncia pelos responsaveis pelos tratamentos, o qual ndo é

compativel com o regime previsto no RGPD.

Na realidade, como decorre claramente do corpo do n.° 2 do artigo 83.° do RGPD, o
legislador da Unido confere ao concreto decisor, em funcdo das circunstancias de cada
caso, um poder discricionario de aplicar coimas para além ou em vez das medidas
referidas nas alineas g)a /) e j)do n.° 2 do artigo 58.° do RGPD.

Com efeito, ao determinar que «/cjonsoante as circunstancias de cada caso, as coimas
sdo aplicadas para aléem ou em vez das medidas referidas no artigo 58.°, n.° 2, alineas a)
ah)ej)l...]I», on? 2 do artigo 83.° reconhece as autoridades nacionais de controlo o
poder de, casuisticamente, optar pela aplicacao apenas de coima, aplicacdo de coima e
medida corretiva, ou aplicacdo isolada de uma ou mais medidas corretivas previstas no
n.° 2 do artigo 58.°. E esse poder discricionario que indiscutivelmente é atribuido as
autoridades de controlo nacionais, com a possibilidade 6bvia de revisdo pelos tribunais,
que a norma insita no n.° 3 do artigo 39.° da Lei n.° 58/2019 esta a restringir, impondo em
abstrato a CNPD a adog¢do de uma especifica medida corretiva, independentemente das
circunstancias de cada caso (uma vez que apenas atende a natureza negligente da

infracdo) e sem permitir cumular imediatamente a aplicagcdo de uma sancéo.

Ora, uma tal imposicao esvazia o poder discricionario reconhecido pelo RGPD a
autoridade de controlo portuguesa, retirando ou diminuindo consideravelmente o efeito
util da norma que o atribui. Alias, o legislador nacional parece pretender recuperar uma
disposicao prevista na primeira versao da proposta de regulamento da autoria da
Comissao Europeia (o entao artigo 76.°, n.° 3), a qual em fase ulterior do procedimento
legislativo foi eliminada, mas que ainda assim tinha menor impacto no efeito util da norma

atributiva do poder de aplicar sangdes administrativas, ao limitar esse dever de
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adverténcia prévia aos casos de primeira infracado negligente e, demais, limitada a certas

categorias de infratores.

De todo 0 modo, o facto de essa previsao ter sido eliminada constitui mais um argumento
em favor da interpretacao de que o legislador da Unido recusou limitar ou esvaziar, ainda
que parcialmente, em abstrato os poderes de aplicacdo de sang¢des pecuniarias as
infracoes nele previstas, pelo que uma norma nacional que preveja um tal tramite prévio
para toda e qualquer infragdo negligente com o efeito de adiar ou impossibilitar o exercicio
de poder sancionatoério reconhecido pelo RGPD esvazia o efeito util da norma da Unido

que prevé tais poderes, pondo em crise o principio da efetividade do direito da Uniao.

Com a agravante de que a aplicagao pela CNPD do disposto no n.° 3 do artigo 39.° da
Lei prejudicaria a aplicacdo uniforme do RGPD, impedindo a CNPD de aplicar
diretamente uma sancgao no contexto de tratamentos de dados transfronteiricos (cf. alinea
23)do artigo 4.° do RGPD) em que atue como autoridade principal (cf. n.°s 1 e 2 do artigo
56.° do RGPD). A aplicagdo pela CNPD dessa disposi¢cdo, nesse contexto, teria
seguramente a consequéncia de ser acionado o mecanismo de coeréncia, previsto no
artigo 64.° do RGPD, no final do qual a CNPD estaria vinculada a emitir uma decisdo com
o conteudo da decisao aprovada pelo Comité Europeu de Protecao de Dados, em

violacdo da imposicao prevista nhaquela norma nacional.

Acresce que menos ainda pode o legislador nacional impor a sua autoridade de controlo
a adogdo de uma medida corretiva, determinada na alinea a) do n.° 2 do artigo 58.° do
RGPD para hipéteses em que esta prevista uma operagdo de tratamento de dados
(portanto ainda nao concretizada) que é suscetivel de violar as regras do Regulamento,
nas situacdes em que os pressupostos dessa medida n&o estdo preenchidos. Por outras
palavras, se 0 RGPD define, na alinea g) do n.° 2 do artigo 58.°, os pressupostos da
decisdo de adverténcia, nao pode a lei nacional impor a pratica deste ato quando se
verifique uma situacdo que nao se subsume nesses pressupostos e preenche um outro

tipo-legal para o qual a decis&o prevista no RGPD é outra.

Com estes argumentos, por ser objetivamente incompativel com o n.° 2 do artigo 83.°,
bem como com a alinea g) do n.° 2 do artigo 58.°, do RGPD, esvaziando o efeito util
daquela norma, a CNPD desaplicara o n.° 3 do artigo 39.° da Lei n.° 58/2019 nas situagdes

sobre as quais vier a pronunciar-se no futuro.
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6. Artigo 61.°,n.° 2

Dispbe o n.° 2 do artigo 61.° que «/c/aso a caducidade do consentimento seja motivo de
cessagdo do contrato em que o titular dos dados seja parte, o tratamento dos dados é

licito até que este ocorra.»

Esta disposicao parece ter sido introduzida pelo legislador nacional para tentar resolver o
problema, ja ha muito sublinhado pela CNPD e por outras entidades, de o contrato nao
ser fundamento adequado para legitimar o tratamento de dados pessoais especiais, como
sucede com os dados de saude'?, pelo que, nalguns setores de atividade (como a
atividade seguradora) falta fundamento de licitude para o tratamento de dados pessoais

necessarios a execugao dos contratos.

Todavia, tal previsao constitui uma contradicdo nos termos, revelando a confusao entre
dois fundamentos auténomos de legitimacdo do tratamento de dados, por admitir que a
caducidade do consentimento (por nao estar conforme com o RGPD) implique a cessacao
de um contrato, o mesmo € dizer, por admitir que o consentimento no tratamento de dados

pessoais seja condi¢cao da vigéncia de um contrato em que o titular dos dados seja parte.

Com efeito, o n.° 1 do artigo 6.° do RGPD distingue, como alias ja distinguia a Diretiva
95/46/CE e a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, que a transpds, o consentimento do titular
dos dados e o contrato em que este seja parte, prevendo-os como duas fontes de licitude
ou legitimacdo de tratamentos de dados pessoais. Tanto assim € que, nos termos da
alinea b)do n.° 1 do artigo 6.° do RGPD, o contrato de que o titular dos dados seja parte
é suficiente para fundamentar o tratamento dos dados necessarios a sua execucgéo.
Apenas quando o responsavel pretenda realizar outras operagdes de tratamento (ndo
necessarias a execugao do contrato) € que pode aquele procurar o consentimento do
titular dos dados para legitimar essas operagoes, nos termos previstos na alinea g)do n.°
1 do mesmo artigo. E nesse caso deve dar-se atencao ao estatuido no n.° 4 do artigo 7.°,

que, como se sublinha nas orientagées do GT29 (assumidas pelo Comité Europeu) sobre

17 Recorde-se que o contrato apenas pode legitimar o tratamento de dados pessoais necessarios a sua
celebragao ou execugé@o se em causa nao estiverem dados especiais previstos no n.° 1 do artigo 9.° do
RGPD, uma vez que aquele fundamento nao figura nas condigdes de licitude previstas no n.° 2 do mesmo

artigo 9.°.
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o consentimento na ace¢ao do RGPD, apenas regula a relevancia do consentimento para

tratamentos que ndo sejam necessarios a execuc¢ao de um contrato’@.

E a causa desta distingao clara no RGPD prende-se com a exigéncia de liberdade na
manifestacdo do consentimento, imposta pela alinea 77) do artigo 4.° do RGPD. Se o
consentimento se reportasse ao tratamento de dados necessarios para a execugao de
um contrato ndo estavam garantidas as condigdes de liberdade da sua emissao, pelo
condicionamento decorrente da necessidade da prestagéo objeto do contrato.

Daqui decorre que o tratamento de dados necessarios a execugao do contrato nao tem,
nem pode ter, por fundamento o consentimento do titular. Isto mesmo é afirmado nas
citadas orientacoes do GT29 (assumidas pelo Comité Europeu) sobre o consentimento:
«Se o responsavel pelo fratamento pretender fratar dados pessoais que sao efetivamente

necessarios para a execug¢do do conftrato, o consentimento ndo é o fundamento legal»’®.

Alias, essa é a mesma razao que levou o legislador nacional, na alinea 6) do n.° 3 do
artigo 28.°, a determinar que, no contexto dos contratos de trabalho, n&o releva o
consentimento do trabalhador quando esteja preenchida a hipétese prevista na alinea b)
do n.° 1 do artigo 6.° do RGPD (/.e., o tratamento for necessario a execug¢ao do contrato).
O que se estranha é que, depois de distinguir claramente, nessa disposicao do artigo
28.°, as duas condigdes de legitimagao ou licitude do tratamento em conformidade com o
RGPD, a lei nacional venha, no artigo 61.°, confundi-las, estabelecendo uma relacao de

condicionalidade entre uma e outra.

Tal condicionalidade é totalmente violadora do RGPD, em especial do disposto na alinea
77)do artigo 4.° do RGPD e no considerando 42, onde se pode ler que «/njdo se devera
considerar que o consentimento foi dado de livre vontade se o ftitular dos dados ndo
dispuser de uma escolha verdadeira ou livre ou ndo puder recusar nem retirar o

consentimento sem ser prejudicadox.

Deste modo, entende a CNPD que o n.° 2 do artigo 61.° da Lei n.° 58/2019 é incompativel
com a alinea 77) do artigo 4.° e as alineas g) e b)do n.° 1 do artigo 6.° do RGPD, pelo

que o desaplicara nas situa¢des que venha a apreciar.

18 Cf. p. 9 do documento acessivel em https://www.cnpd.pt/bin/rgpd/docs/wp259rev0.1_PT.pdf

19 [bidem.
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7. Artigo 62.°, n.° 2

Por fim, o n.° 2 do artigo 62.° estabelece que «/{Jodas as normas que prevejam
autorizagdes ou notificagoes de tratamentos de dados pessoais a CNPD [...] deixam de

vigorar a data de entrada em vigor do RGPD».

Ora, o RGPD é clarissimo a estatuir, no artigo 99.°, que entra em vigor no 20.° dia apds
a data da sua publicacdo (tendo sido publicado em 4 de maio de 2016) e que é aplicavel
a partir de 25 de maio de 2018. Com isto, o legislador europeu assegurou um periodo de
transicdo de dois anos para que os Estados-Membros, as entidades administrativas e as
diferentes organizagcées que tratam ou processam dados pessoais se preparassem

devidamente para o novo quadro juridico.

Ao fazer retroagir os efeitos da norma do n.° 2 do artigo 62.° ao momento da entrada em
vigor do RGPD - que, insiste-se, corresponde a 25 de maio de 2016 — o legislador
nacional esta a determinar a gplicagao retroativa do RGPD, em violagao do fixado no n.°

2 do artigo 99.° deste diploma da Unido, o que nao € admissivel face ao direito da Unido.

Neste sentido pronunciou-se expressamente o TJUE, no acérdao Comissao/Republica
ltaliana (Proc. n.° 39/72, paragrafo 14), quando, referindo-se a fixacdo de prazos
concretos pelos regulamentos, considerou que «[...] @ observdncia desses prazos era
indispensavel para a eficdcia das medidas em questao, dado que estas apenas podiam
atingir plenamente os seus objetivos se fossem executadas simultaneamente em todos

0s Estados-Membros, no momento estabelecido».

Alias, uma tal disposicdo faria com que os deveres de notificacdo e de obter uma
autorizacao para realizar certos tratamentos de dados fossem retroativamente extintos
com efeitos a contar desde maio de 2016; como consequéncia, as autorizagbes
entretanto emitidas, /e., emitidas entre 25 de maio de 2016 e 24 de maio de 2018,
perderiam relevancia juridica para efeito do disposto no n.° 4 do artigo 60.° da Lei n.°
58/2019, o que esvaziaria muito do efeito util desta ultima norma. E tal resultado, por

absurdo, ndo pode ser o pretendido pela lei nacional.

Assim, por contrariar o n.° 2 do artigo 99.° do RGPD, a CNPD desaplicara o n.° 2 do artigo
62.° da Lei n.° 58/2019.
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11v.

CONCLUSAO

Com os fundamentos acima expostos, de forma a assegurar o primado do direito da Unido
Europeia e a plena efetividade do RGPD, a CNPD delibera desaplicar, nas situagdes de
tratamento de dados pessoais que venha a apreciar, as seguintes normas da Lei n.°
58/2019, de 8 de agosto:

i. Artigo 2.°,n.s 1e 2

ii. Artigo 20.°, n.° 1

ii. Artigo 23.°

iv. Artigo 28.°, n.° 3, alinea a)

V. Artigo 37.°, n.° 1, alineas a), h)e k), en.’ 2
Vi. Artigo 38.%, n.° 1, alinea b), e n.° 2

Vi. Artigo 39.°,n% 1e 3

viii.  Artigo 61.°,n.° 2

iX. Artigo 62.°, n.° 2

A CNPD esclarece que torna publica esta sua deliberagdo, com o intuito de assegurar a
transparéncia dos seus procedimentos decisorios futuros e nesta medida contribuir para

a certeza e seguranca juridicas.

Esclarece ainda que a ndo aplicagcao, em futuros casos concretos, das disposicoes legais
acima elencadas tem por consequéncia a aplicacao direta das normas do RGPD que
estavam a ser por aquelas manifestamente restringidas, contrariadas ou comprometidas

no seu efeito Util20.

Aprovada na reunido de 3 de setembro de 2019

20 Para um desenvolvimento das consequéncias praticas da desaplicagdo por entidades administrativas de
normas nacionais por violagdo do direito da Unido Europeia, pode ver-se Patricia Fragoso Martins,
Administracées Publicas Nacionais e Direito da Unido Europeia — Questoes e Jurisprudéncia Essenciais,

Lisboa, Universidade Catodlica Editora, 2018, em especial, pp. 84-85.



