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Resumo

Cada vez mais sdo celebrados negocios juridicos com dados pessoais como objeto
mediato do negdcio. Especialmente quando o fornecimento de produtos, contetidos ou ser-
vigos € ‘pago’ com dados pessoais (contraprestacdo). Este artigo averigua a eventual
admissibilidade deste modelo de negdcios, a luz do ordenamento juridico portugués, por
causa do seu objeto. Em particular, estuda o consentimento enquanto limitagdo voluntaria
de direitos de personalidade e fundamento de licitude do negdcio. Tem como desafio perce-
ber se faz sentido aplicar o Direito Civil classico ao fornecimento de produtos, conteudos

(*) Advogada e Mestre em Direito pela Universidade Catdlica Portuguesa — Porto. Email:
<beneditacfcunhapinto@gmail.com>, <mbcp-61605p@adv.oa.pt>.



608 MARIA BENEDITA CARNEIRO DA FRADA CUNHA PINTO

ou servigos a troco de dados pessoais. Ademais, procura formular perguntas e apresentar
possiveis solugdes para problemas relativos aos efeitos contratuais deste modelo de nego-
cio, partindo do pressuposto da sua admissibilidade.

Palavras-chave: Dados pessoais, contraprestacdo, consentimento, negocios juridi-
cos onerosos, objeto mediato.

Abstract

Legal transactions are increasingly celebrated with personal data as the mediate
object of the business. Especially when the supply of products, content or services is ‘paid’
for with personal data (counter-performance). This article investigates the possible admis-
sibility of this business model, in the light of the Portuguese jurisdiction, because of its
object. In particular, it studies the consent as a voluntary limitation of personality rights and
legal basis of the contract. Its challenge is to understand whether it makes sense to apply
classical Civil Law to the provision of products, content or services in exchange for per-
sonal data. Moreover, it seeks to formulate questions and present possible solutions to
problems related to the contractual effects of this business model, based on the assumption
of its admissibility.

Keywords: Personal data, counter-performance, consent, onerous contracts, mediate
object.
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1. Introducao

O fornecimento de produtos, conteudos ou servigos a troco de dados
pessoais — sobre o que incide este trabalho — ja ¢ uma realidade exis-
tente. Nao raras vezes o pagamento ¢ feito com dados pessoais ao invés de
uma prestagao pecuniaria.

E frequente que a recolha de dados pessoais seja condigdo exigida
para que um determinado comprador possa usufruir de um bem, contetido
ou servigo, ainda que os dados pessoais ndo sejam necessarios para a exe-
cucdo do contrato. Embora muitos destes negocios se apresentem como
‘gratuitos’, ndo o sdo. Alids, a sua apresentacdo como ‘gratuitos’ tem a
intencgdo de facilitar a recolha de dados pessoais junto do seu titular. Esta
realidade acontece maioritariamente em ambiente digital. Pense-se, por
exemplo, na criagdo de uma conta numa rede social como o Facebook ou
o Instagram em que o titular de dados disponibiliza os seus dados pessoais
e 0s mesmos sdo utilizados para outras finalidades que ndo a execucao do
contrato (sobretudo publicitarias). Geralmente na internet sdo apresenta-
das plataformas para as quais os seus utilizadores tém apenas uma vaga
nogao — ou mesmo nenhuma — dos dados pessoais que sdo recolhidos,
do que ¢ feito apos a sua recolha, inclusive se sdo transferidos ou mesmo
vendidos a terceiros(!). Esta realidade deve-se ao facto de os dados pes-
soais terem um valor econéomico dificilmente dimensionavel pelo titular
dos dados, constituindo uma verdadeira fonte de rendimento para as
empresas.

O negocio juridico é, por exceléncia, a manifestagdo da autonomia da
vontade. A autonomia privada, nomeadamente a autonomia contratual
reflete os atos de vontade das partes. No entanto, a utilizagdo de dados pes-

(") Neste sentido veja-se Carriire-SwarLow/Haksar (2019, p. 30).
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soais como objeto mediato de negocios juridicos onerosos levanta algumas
dificuldades de compatibilizagao entre o Direito da Protecdo de Dados ¢ o
Direito dos Contratos(?). Serdao validos negdcios com dados pessoais como
contraprestacao a luz do ordenamento juridico portugués? Havera limites a
autonomia das partes quando estas decidem celebrar um negdcio juridico
com dados pessoais como contraprestagdo? Nas paginas que se seguem
procuramos perceber em que medida a legislacdo admite dados pessoais
como objeto mediato de negocios juridicos onerosos uma vez que, na
maioria dos casos, as empresas utilizam os dados pessoais para outras fina-
lidades que ndo a execucao do contrato.

Comegamos por uma analise conceptual do tema, recorrendo a con-
ceitos e classificagdes classicas do Direito Civil. Em seguida, estudamos a
questdo da licitude nos termos do RGPD(3) e sobre a perspetiva civilistica
do CC. Em particular — e adiantando desde ja algumas conclusdes —
abordamos em detalhe o consentimento, enquanto fundamento de licitude
para este modelo de negocio. O objetivo € claro: averiguar de que forma a
legislacao vigente acolhe ou nao este tipo de negdcios, que ja sdo pratica
comum.

Poderiamos, pois, ficar por aqui, ndo fosse conveniente averiguar
algumas questdes perante a possivel admissibilidade de dados pessoais
como objeto mediato de negdcios juridicos, designadamente: existe uma
obrigacao de indemnizar a contraparte pelos danos resultantes da retirada
do consentimento? O que acontece ao contrato perante a revogacao do
consentimento do titular de dados? A revogacao do consentimento implica
a invalidade dos negocios juridicos subsequentes?

Muito embora, no imediato, pensemos neste tipo de negocios € os seus
efeitos no dominio das relagdes de consumo(*), como se perceberd, a ques-
tao ¢ mais abrangente, podendo ocorrer ou ter implicagdes tanto no ambito

() No mesmo sentido NARCISO (2019, p. 131, ss.) e WENDEHORST (2017, pp. 14-18).

(®) Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Abril de 2016
(Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados).

() Possivelmente, pelo facto de qualquer cidaddo comum, enquanto consumidor, estar mais
familiarizado com esta realidade por via das plataformas que subscreve, sites e outros contetidos e ser-
vigos digitais a que acede diariamente. Por outro lado, ndo esquecamos as recentes alteragdes legisla-
tivas no ambito do direito do consumo. Mais precisamente as Dir. (UE): a) 2019/770 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2019, sobre certos aspetos relativos aos contratos de forne-
cimento de conteudos e servigos digitais, e; ») 2019/771 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20
de maio de 2019, relativa a certos aspetos dos contratos de compra e venda de bens que altera o Regu-
lamento (UE), 2017/2394 e a Dir. 2009/22/CE e que revoga a Dir. 1999/44/CE. Entretanto estas Dir.
foram transpostas para o ordenamento portugués pelo DL 84/2021, de 18 de Outubro. Estas Dir. foram
alvo de grande discussao e divulgacao.
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das relagdes negociais B2C como B2B(%). Além do mais, a doutrina tem
dirigido a atengdo exclusivamente para o estudo dos dados pessoais como
contrapartida no ambito dos contratos de fornecimento de contetudos e ser-
vigos digitais(®). Ambicionamos apresentar um estudo mais vasto, que
supomos ser de atribuir a este modelo de negocio. Pretendemos abranger
casos menos vulgares como a compra e venda de um produto a troco de
dados pessoais — v.g. o caso da Data Pro Quo (a primeira maquina de
venda automatica cujos produtos sdo pagos com dados pessoais)(’) ou da
Shiru Café (a compra e venda de café a troco de dados pessoais)(®).

Sem prescindir e nao obstante os dados pessoais (relativos a pessoa
singular identificada ou identificavel)(°) como os dados ndo pessoais
(incluindo dados técnicos, financeiros, industriais ¢ cientificos)(!?) serem
de particular relevancia neste dominio, optdmos por tratar o presente tema
apenas sobre a perspetiva dos dados pessoais(!!), atenta a complexidade do
tema e as limitagdes de espaco.

Neste trabalho nao desejamos desenvolver um estudo sobre prote¢ao
de dados pessoais, apesar de se tornar inevitavel a sua referéncia. O que se
pretende ¢ fazer uma analise do ponto de vista do Direito dos Contratos,
sobretudo perceber se faz sentido aplicar o Direito classico a novos mode-
los de negdcio associados a ascensdo da Economia de Dados (Data Eco-

nomy)('?).

(5) Este tipo de negocios também se pode colocar nas relagdes entre particulares. No entanto,
estas relagdes ndo serdo objeto da nossa analise.

(°)  Entre muitos exemplos: redes sociais como o Twitter ou o Snapchat, contratos de down-
load de aplicagdes gratuitas como o Google Maps, o Spotify ou a Dropbox, ou contratos de utilizagao
de websites como o Youtube.

(7) Cf. Shackleton, part of Accenture Interactive, “Data Pro Quo — The first vending machine
where you pay with data”, 06/05/2021. <https://www.adsoftheworld.com/campaigns/data-pro-quo>,
consult. em 1/04/2022. Markteer, “E se pagasse um chocolate com os seus dados pessoais em vez de
dinheiro?”, 7/05/2021. <https://marketeer.sapo.pt/e-se-pagasse-um-chocolate-com-os-seus-dados-
pessoais-em-vez-de-dinheiro/>, consult. em 1/04/2022.

(%)  Shiru Café powered by Enrission, Inc., <https://global.shirucafe.com/student.php>, con-
sult. em 1/04/2022.

(®) Art. 4.°/1 do RGPD.

(1) Além destes, também os dados anonimizados sdo considerados ndo pessoais uma vez que
lhes foram retiradas as informagdes que os ligavam a uma pessoa singular identificavel.

(') Embora a aten¢do da doutrina e jurisprudéncia esteja mais voltada para o estudo dos
dados pessoais, nao se pode negar a relevancia dos dados nio pessoais no ambito da economia de
dados, nomeadamente no contexto B2B.

('?) Os dados pessoais sdo 0 novo “petroleo” (Carriire-SwarLow/Haksar, 2019, p. 1). A este
proposito veja-se ainda Wiepemann (2020, pp. 1168-1181). O autor, a proposito da analise de um caso
relativo a coleta de dados pessoais “On-Facebook” e “Off-Facebook”, menciona que os dados pessoais
tém um valor econdmico e que ¢ dificil compatibilizar a Dir. 2019/770 com o RGPD.
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2. Dados pessoais: objeto mediato de negocios juridicos
onerosos

2.1. Pagamento com dados pessoais (contraprestagao)

Este trabalho apenas versa sobre negocios juridicos com dados pes-
soais como forma de pagamento. Logo, estudamos os negocios cujo paga-
mento com dados pessoais ¢ uma condigdo(!?) para o acesso ao produto,
conteudo ou servigo. Melhor dizendo, dados pessoais que funcionam como
contraprestacao('4) sao dados pessoais que sao utilizados para outros fins,
que ndo a execugdo do contrato e/ou o cumprimento da lei, mas sim que fun-
cionam como uma verdadeira contrapartida ou compensagao(!5) do credor.

Como referido, o titular dos dados nem sempre tem consciéncia de
que esta a dar os seus dados pessoais como contraprestacdo, muito menos
que os seus dados pessoais representam um valor economico('¢). Estes

(%) Em sentido ndo técnico (270.° do CC), mas em sentido corrente apenas para uma melhor
compreensdo do leitor. Na nossa perspetiva o ‘pagamento com dados pessoais’ ndo se enquadra no
art. 270.° do CC. Entendemos que uma contraprestagdo nao deve acumular a fun¢ao de evento futuro e
incerto de que dependem os efeitos do negdcio. Ademais, se pensarmos num negocio convencional em
dinheiro, o pagamento em dinheiro também nao ¢ considerado uma condi¢@o do negodcio, mas, sim,
uma contraprestagdo negocial.

(%) A doutrina estrangeira usa a expressao ‘data as counter-performance’. Embora sejam
escassos 0s textos sobre a matéria, a doutrina portuguesa adota a expressao ‘dados como contrapresta-
¢ao’, fruto da tradugdo literal — v.g. entre outros, Narciso (2019, pp. 129-147). Neste sentido, por uma
questdo de uniformizagdo e harmonizag¢ao com os demais textos académicos, optamos na maioria das
vezes por esta tradug¢do. Em todo o caso, sem querer confundir o leitor, esclarega-se o seguinte: na lin-
gua inglesa ‘counter-performance’ significa contraprestagdo bem como contrapartida. Ja a lingua por-
tuguesa distingue ‘contrapresta¢ao’ de ‘contrapartida’. A primeira remete-nos para a a¢ao e a segunda
para aquilo que se recebe na agdo de contraprestagdo. Com rigor, dados pessoais sdo a contrapartida
(objeto mediato) e o pagamento com os mesmos ¢ a contraprestagao.

(%)  Em sentido ndo técnico.

(¢) Cada vez mais as informagdes dos utilizadores tém um valor econémico. A entrada em
vigor do RGPD tornou “mais dificil a recolha licita de dados pessoais, tendo isso aumentado o valor
economico dos dados pessoais enquanto asset” (Duarte/Gusemov, 2019, p. 107). Pode até perguntar-se:
sera que quanto mais finalidades servirem, maior serd o valor dos dados pessoais? Serdo mais valiosos
aqueles dados pessoais que se incluem na categoria de dados pessoais sensiveis (9.° do RGPD)? Pode-
mos dizer que o seu valor corresponde a receita gerada pela empresa que os processa? Sobre o tema,
Navarro, et al. (2017, pp. 266, ss.) referem que o célculo do valor dos dados pessoais ¢ dificil de averi-
guar e depende tanto do titular como do terceiro que tera acesso aos mesmos. Entendem que o valor
dos dados pessoais pode ser concreto (dependendo do contexto, nomeadamente das circunstincias em
que sdo recolhidos e tratados, dos seus sujeitos, do tempo de tratamento e do local) ou abstrato
(depende do valor monetario dos dados pessoais, abstratamente considerados, no mercado tendo em
conta uma série de metodologias de calculo). Estes autores propdem uma série de metodologias de cal-
culo. Quanto ao valor abstrato apresenta as seguintes metodologias: 1. O valor econdémico dos dados
pessoais pode ser avaliado a partir dos resultados financeiros da empresa cujo modelo de
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negocios tornam-se um forte atrativo para o potencial contratante, pelo
facto de serem vulgarmente anunciados como ‘gratuitos’. Nao s6 porque a
alusdo ao termo ‘gratuito’ exclui o pagamento de um preco, como também
porque esta palavra esta frequentemente associada a ‘facilidade’ e ‘celeri-
dade’ na obten¢ao de um contetido ou servico — o que € gratuito ¢ facil de
obter. Mesmo aqueles que noutras condi¢des nao ponderariam celebrar
determinado negocio consideram celebra-lo.

E discutivel se estes negdcios devem ser classificados como onerosos
ou gratuitos. Esta problemadtica tem vindo a ser particularmente debatida
no ambito dos contratos de consumo relativos a contetudos e servigos digi-
tais. Ainda que sem pretensdes de exaustividade refira-se que, de acordo
com 0s mais recentes textos sobre a matéria, a maioria da doutrina tem
vindo a entender ser razoavel o tratamento destes contratos como onero-
sos. Entre outros autores(!7), leia-se MapaLena Narciso: “(...) classificar
dados como contrapresta¢do vai determinar a classificacdo do contrato
subjacente como um contrato a titulo oneroso e ndo a titulo gratuito”('3).

negodcio se centra essencialmente nos dados pessoais; 2. O valor economico dos dados pessoais pode
ser calculado em fungao do valor de mercado dos dados pessoais, em fungao dos usos e das finalidades
para as quais os dados pessoais vao ser tratados; 3. O valor economico dos dados pessoais pode ser cal-
culado em fungéo do risco associado ao tratamento dos dados pessoais em causa e as consequéncias de
uma falta de seguranga dos mesmos; 4. O valor econdmico dos dados pessoais pode ser avaliado a par-
tir da propria percegdo que o titular tem sobre os seus dados pessoais e a forma como este lhes da maior
ou menor relevancia.

(') Barsosa (2020, p.1842) aborda o tema da qualificagdo dos negécios cujo “pagamento do
prego é equiparado (...) a cedéncia de dados pessoais ao profissional prestador do servigo. (...)
A questdo que se impoe é saber se os dados pessoais podem ser encarados como uma nova moeda
para estes efeitos”. Para uma abordagem introdutoria sobre o tema: Lonsse, ef al. (2020, pp. 9-21). Em
sentido analogo, embora exclusivamente em sede de contratos de consumo, Bepir (2018, pp. 13-20).

('8)  Cf. Narciso (2019, p. 136): “(...) classificar dados como contraprestag¢do vai determinar
a classificagdo do contrato subjacente como um contrato a titulo oneroso e ndo a titulo gratuito. De
acordo com Pais de Vasconcelos, um contrato oneroso implica um sistema de contrapartidas, sendo
que ‘(...) a contrapartida é o correspetivo da outra prestagdo e é estipulada como o seu contravalor
(...)". Esta classificagdo, por sua vez, influencia o regime juridico aplicavel: por exemplo, por for¢a do
Artigo 939.° do Codigo Civil, o regime do contrato de compra e venda aplica-se mutatis mutandis a
outros contratos onerosos pelos quais se alienem bens, desde que tal regime seja conforme com a
natureza desse contrato. Por outro lado, se dados ndo forem reconhecidos como uma contrapartida
contratual, entdo temos um contrato gratuito, ‘em cujo conteudo se estipula uma atribui¢do patrimo-
nial unilateral. O regime da doagdo representa os tragos gerais do regime aplicavel a contratos gra-
tuitos”. Em sentido contrario, leia-se Merzaer (2017, p. 3). O autor entende por servigo ‘gratuito’
aquele que ndo implica um custo monetario ainda que o utilizador esteja ciente de que os dados pes-
soais funcionardo como contraprestacdo. Este autor refere que as declaragdes do prestador de servigos
devem ser avaliadas segundo juizos de boa fé e com base no que o0 homem médio razoavelmente com-
preenderia. Mais refere que, na Alemanha, o utilizador médio esta convencido de que sdo ‘gratuitos’ os
bens ou servigos que processam dados pessoais para outras finalidades que ndo a execugdo do contrato
ou o cumprimento da lei e que sdo condi¢do sine qua non para o acesso ao bem ou servigo.
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Conforme também explica Jorce Morais Carvaruo('?), o fornecimento de
um bem, contetido ou servigo em que os dados pessoais funcionam como
contraprestacdo ndo se confunde com a oferta (gratuita) de bens ou servi-
¢os ao consumidor. O autor sublinha a necessidade do tratamento destes
contratos como onerosos — posi¢do que acompanhamos.

Nao iremos tratar aqui de dados pessoais enquanto mercadoria (pro-
duto) — ndo € esse o nosso ambito. Nao tratamos da venda de dados pes-
soais, mas apenas do pagamento com os mesmos. Bem sabemos que ¢
comum a confusdo entre dados pessoais como contraprestacao e dados
pessoais como mercadoria. Encontram-se frequentemente expressdes a
proposito de negocios cujo pagamento € feito com dados pessoais como
‘servicos oferecidos com base na venda de dados pessoais’ (ou expressoes
similares) e que induzem o leitor em erro.

Ao sublinharmos a substancial diferenca entre dados pessoais como
produto base e dados pessoais como uma contrapartida, ndo rejeitamos
ainda assim a existéncia de uma explora¢ao econémica no segundo caso,
uma vez que estes dados pessoais vao servir inimeras utilidades para o
credor (v.g. entre outras, a utilizacdo de dados pessoais para fins publicita-
rios, treinar algoritmos ou para auxiliar no desenvolvimento de novos pro-
dutos) ou mesmo ser objeto de negdcios juridicos subsequentes.

Mais ainda: ao classificarmos os dados pessoais deste modelo de
negbdcio como contraprestacdo nao queremos com isto dizer que o paga-
mento com dados pessoais ndo possa representar uma perda na esfera do
devedor — porque pode. Frequentemente estara em causa uma perda de
privacidade na esfera juridica do devedor ¢ um ganho patrimonial na
esfera juridica do credor.

2.2. Dados pessoais como objeto mediato do negdcio

O art. 280.° do CC (“Requisitos do Objeto Negocial”’) refere-se ao
objeto negocial em sentido amplo(2°). Por sua vez, o objeto negocial pode

(%)  Cf. Carvarno (2021, p. 62).

(29)  Abrangendo, em sentido complexivo, as duas modalidades de objeto negocial: mediato e
imediato. Ainda a este propdsito leia-se Sousa E Suva (2018, pp. 28-32). Além de explicar a disting@o
entre objeto mediato e imediato, o autor esclarece a diferenga entre ‘coisa’ e ‘objeto juridico’: “(...)
conceitos que formam circulos concéntricos de raio diferente. As coisas (conceito menos abrangente)
serdo os objetos juridicos transacionaveis. O objeto juridico (conceito intermédio) é, como vimos,
uma parcela da realidade sobre a qual podem recair direitos ou deveres”.
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ser entendido enquanto @) objeto imediato (também chamado ‘conteudo’
ou ‘objeto em sentido juridico’) e b) objeto mediato (‘objeto stricto sensu’
ou ‘objeto em sentido material’)(3!). O primeiro corresponde ao conjunto
de efeitos juridicos que o negocio visa produzir (direitos e obrigacdes). Ja
o segundo corresponde ao guid, a realidade ou, mesmo, ao bem sobre o
qual recaem os efeitos do negocio. Assim, um negdcio juridico tem por
objeto imediato os direitos e obrigacdes subjacentes aos interesses subjeti-
vos que incidem sobre certo(s) objeto(s) mediato(s)(?2). De forma simples,
no caso da compra e venda de um livro, o objeto imediato corresponde aos
direitos de crédito e de propriedade, aos quais se ligam, respetivamente, a
obrigacdo de entrega do livro e a obrigacdo de pagar o preco. Quanto ao
objeto mediato, identificamos o livro e o dinheiro.

Seguindo esta logica de raciocinio, pensemos numa empresa de sofi-
ware que disponibiliza uma aplicacdo de gestdo de tarefas e projetos a
troco de dados pessoais dos seus utilizadores (v.g. email, idade, género e
localizagdo). No caso concreto, os dados pessoais usados para outras fina-
lidades que nao a execugdo do servigo digital correspondem ao objeto
mediato na medida em que neste cenario também ¢ sobre esta realidade
que incidira o conteudo negocial.

Nestes termos e para efeitos deste texto, entendemos que o alcance do
conceito de objeto mediato cobre aquele objeto (neste caso, os dados pes-
soais) que, ainda que ndo esteja relacionado com o fim mais dbvio e que se
diria principal, esta relacionado com um fim ulterior diferente do principal
e que constitui uma realidade sobre a qual incidem os efeitos do negocio.

2.3. Requisitos do objeto negocial

O negdcio juridico s6 desempenha a sua funcdo na medida em que
for valido. As condi¢des de validade dos negécios juridicos sdo:

(2")  Morta Pinto, et al. (2020, p. 553, ss.) preferem usar os termos “imediato” e “mediato” ou
“conteiido” e “objeto stricto sensu”’. CarvaLio Fernanoes (20105, p. 159, ss.) apresenta as trés formas
de designagdo do objeto negocial, usando maioritariamente “objeto em sentido juridico” e “objeto em
sentido material”. Dias Marques (1973, p. 64, ss.) adota a terminologia “conteuido” e “objeto stricto
sensu”. Por sua vez, Menezes Corbeiro (2014, p. 537, ss.) opta por “contendo” e “objeto” (stricto
sensu). ANDRADE (1992, p. 327, ss.) opta por “imediato” e “mediato” ou “conteiido” e “objeto stricto
sensu”. Atmema Costa (2006, pp. 151-153) e Horster/Siva (2019, pp. 184-190): usam “imediato” e
“mediato”.

(??) Sinalizando-se, assim, de forma inequivoca, que o negdcio juridico pode ter mais do que
um objeto mediato.
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a) a capacidade das partes,

b) a inexisténcia de anomalias na declaragdo de vontade (v.g.
vicios), e

¢) aidoneidade do objeto.

Discute-se a idoneidade dos dados pessoais com a fun¢do de contra-
prestacdo. Para o efeito, ¢ necessario ver preenchidos os requisitos do
objeto negocial(?) (art. 280.° do CC):

a) possibilidade legal e ndo contrariedade a lei (licitude),
b) possibilidade fisica,
¢) determinabilidade, e

d) ndo contrariedade a ordem publica e auséncia de ofensa aos bons
costumes(?4).

Estes requisitos tém que estar verificados, quer quanto a analise do
objeto imediato, quer mediato. Sempre que se verificarem o objeto diz-se
idoneo. Caso contrario, ¢ nulo o negocio quando o objeto ndo ¢ realizavel.
Resta saber se o objeto mediato do modelo de negocio em analise € ou
ndo inidoneo e, por conseguinte, se a validade do negécio fica ou ndo afe-
tada.

Ora, o objeto ¢ legalmente impossivel se for contrario a lei ou se a lei
erguer um obstaculo de tal forma insuperavel que o torne inviavel. Quanto
a este requisito (licitude) teremos adiante (ponto 3) a oportunidade de o
analisar em detalhe.

A possibilidade fisica assenta numa logica de que “o que ndo pode
ser prestado, ndo pode ser devido”(*5) e “deve ser aferida tendo em conta

(%) Muito embora o art. 280.° tenha como titulo “Requisitos do objeto negocial”, em boa ver-
dade este artigo apresenta as consequéncias da falta de idoneidade do objeto. Portanto, uma formula-
¢do dos requisitos pela negativa. S6 analisando o artigo a contrario se retiram os mencionados requi-
sitos. Nesta linha, veja-se Carvarto Fernanpes (20105., p. 159, ss.).

(**) Embora o resultado da analise acabe por ser o mesmo, a doutrina autonomiza os requisi-
tos de forma diferente. CarvaLno Fernanpes (20105, p. 159, ss.) enuncia trés requisitos: a) licitude,
b) possibilidade e ¢) determinabilidade. Mota Pinto, et al. (2020, p. 331, ss.) e Dias Maroues (1973,
p. 65, ss.): identificam quatro requisitos: «) possibilidade legal e ndo contrariedade a lei (licitude),
b) possibilidade fisica, ¢) determinabilidade e d) ndo contrariedade a ordem publica e auséncia de
ofensa aos bons costumes. Menezes Corpeiro (2014, p. 541, ss.) separa os requisitos em seis grupos:
a) licitude e conformidade legal, b) possibilidade, ¢) determinabilidade, d) fraude a lei, ¢) bons costu-
mes ¢ f) ordem publica.

(%%)  Cf. Menezes CorbEro (2014, p. 544).
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a situagdo concreta em que se apresenta e ndo de forma abstrata e aprio-
ristica”’(2°). Assim, o objeto em estudo € suscetivel de ser inidoneo, por
exemplo, na situacdo de uma empresa que presta um servigo a troco do
email Gmail de um utilizador que nao tem conta Gmail criada. Tudo
dependera da situagao concreta.

O objeto tem ainda que ser determinado ou determinavel. Para estar
verificado este pressuposto, € preciso estar identificado o tipo de dados
pessoais que sera alvo de tratamento. Nao ¢ determinado, nem determina-
vel, aquele negdcio que designa o seu objeto na sua generalidade, de uma
forma vaga — v.g. a identificag@o, apenas, de dados pessoais sem os espe-
cificar. Ainda assim, tal facto nao invalida que um objeto, apesar de inde-
terminado, surja determinavel, se da vontade das partes ou da lei resulta-
rem critérios para determinar o objeto em momento posterior ao da
celebracdo do negocio.

Por fim, dispde o art. 280.%/2 que “é nulo o negocio juridico contra-
rio a ordem publica ou ofensivo aos bons costumes”. Resta averiguar se
este modelo de negocio pode ser contrario a ordem publica (interna) e aos
bons costumes por causa do seu objeto. Geralmente, o recurso a estas duas
figuras pelo legislador serve o proposito de demarcacao da autonomia pri-
vada. Apesar de serem figuras distintas, tratamos delas em conjunto dada a
existéncia de uma sobreposicdo entre elas(?7). Tratam-se de conceitos
indeterminados(?®) cuja densificacao dependera de uma analise casuistica.
O carater indeterminado destes conceitos reside precisamente na ideia de
que o legislador confia ao juiz esta tarefa de densificagcao(?). Neste con-
texto, julgamos que a ndo contrariedade a ordem publica e aos bons costu-
mes esta, de alguma forma, associada a um juizo de proporcionalidade.
A titulo ilustrativo, cremos que sera contrario a ordem publica e aos bons
costumes a venda de uma garrafa de 4gua a troco de dados pessoais sensi-
veis de saude, apesar do consentimento prestado para o efeito. Nao que, no
nosso sistema juridico, opere um regime de limitagcdo da autonomia pri-

(2¢)  Cf. Fernanpes/Proenca (2014, p. 691).

(27)  Cf. Carnero pa Frapa (2008, p. 260): embora distintas, estas figuras estdo frequentemente
associadas, apresentam “zonas de sobreposi¢do” e “a linha de fronteira entre ambas é fluida”.

(28)  Tanto que Carneiro DA Frapa (2008, pp. 255-267), na sua explicagdo sobre os menciona-
dos conceitos, esclarece que a doutrina sobre a matéria & “confusa” e “intrincada”. Nao obstante, o
autor acaba por recorrer também a raciocinios concéntricos e a expressdes pouco técnicas como “uma
colorag¢do mais”, “apresenta-se antes como lugar geométrico de”, “com estas notas de” como forma
de explicar os conceitos indeterminados. Contudo, ndo negamos esta inevitabilidade expositiva dada a
natureza destes conceitos.

()  Carnero pa Frapa (2008, p. 256) refere ainda que a ‘ordem publica’ ¢ um conceito resi-
dual, se ndo, mesmo, “ultima ratio no processo da realizagdo do Direito”.
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vada baseado na exigéncia de uma proporcionalidade das prestagdes(30).
No entanto, tendo em conta a natureza do objeto merecedor do estatuto de
direito de personalidade conjugado com a légica de proporcionalidade em
que assenta o RGPD(3!), somos levados a crer que, nos negdcios com
dados pessoais como contraprestacdo, sim, a autonomia privada esta limi-
tada. Quando este tipo de negocios assenta numa manifesta desproporcio-
nalidade das prestagdes, ofende a ordem publica e os bons costumes(32).
S6 sob este ponto de vista se revela sustentavel a admissibilidade de negé-
ci0s como 0 que aqui expomos.

Do até aqui exposto e excluindo a averiguagdo do requisito da lici-
tude do objeto que serd alvo da nossa atencao nas paginas que se seguem,
podemos concluir que, quanto aos restantes requisitos, o objeto mediato
em analise € em abstrato passivel de ser idoneo, a menos que certos aspe-
tos relativos a um caso concreto concorram para a sua inidoneidade e con-
sequente nulidade do negoécio.

3. Admissibilidade do objeto

3.1. Tendéncia legislativa

A venda de um produto ou a prestacdo de um contetido ou servigo a
troco de dados pessoais ja ¢ pratica comum, embora seja discutivel a sua
admissibilidade porque “de um ponto de vista juridico — tanto legislativo
como doutrinario — ndo é pacifico ou claro que dados possam funcionar
como contraprestagdo contratual”’(3?). Mas julgamos que a tendéncia
legislativa vai no sentido de acolher esta realidade(**). O esfor¢o legisla-
tivo com vista a cobrir novas formas de negdcio ¢ de dificil realizacdo e

(3%)  Assim, as partes sdo livres de celebrar um contrato de compra e venda de uma garrafa de
agua por 1.000€.

(3") Cf. cons. 4 do RGPD: “O tratamento dos dados pessoais devera ser concebido para ser-
vir as pessoas. O direito a prote¢do de dados pessoais ndo é absoluto; deve ser considerado em rela-
¢do a sua fung¢do na sociedade e ser equilibrado com outros direitos fundamentais, em conformidade
com o principio da proporcionalidade”.

(3?) Julgamos que este serd 0 — ou, pelo menos, um dos — limite(s) imposto(s) pela ordem
publica e pelos bons costumes.

(33) Cf. Narciso (2019, p. 133).

(**) Nas palavras de Narciso (2019, p. 130): “A doutrina europeia diverge sobre o assunto,
apesar de, recentemente, existir uma transi¢do notoria no sentido da adogao desta perspetiva”.



DADOS PESSOAIS COMO OBJETO MEDIATO DE NEGOCIOS 619

levanta alguns problemas de compatibilizagdo com o regime da prote¢ao
de dados pessoais(?°). Afinal, tem de existir uma harmonia legislativa. Pelo
que esta harmonia e compatibilizagdo carece de aperfeigoamento. Julga-
mos que ainda ha muito trabalho por fazer.

Repare-se, por exemplo, na Dir. 2019/770 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 20.05.2019, sobre certos aspetos relativos aos contratos
de consumo de fornecimento de contetidos e servigos digitais, recente-
mente transposta para o nosso ordenamento juridico pelo DL 84/2021,
de 18 de Outubro(3¢). Esta Dir. do Direito do Consumo menciona o paga-
mento com dados pessoais [arts. 3.°/1 e cons. 24 ¢ 25 da Dir. 2019/770
e 3.°/3/b) do DL 84/2021].

Uma das criticas que podemos tecer a esta Dir. e ao posterior DL de
transposigdo € o facto de apenas protegerem os consumidores de contetl-
dos e servigos digitais em caso de falta de fornecimento ou de conformi-
dade. Conclui-se que o legislador deixou de fora do ambito da protecao
destes diplomas os consumidores de bens corporeos(3’) — v.g. casos como
o da empresa Data Pro Quo.

Embora possamos tecer inimeras criticas ao DL(3%), a verdade ¢
que tem havido, pelo menos, um esforgo legislativo de harmonizagao
com o regime europeu sobre a protecdo de dados pessoais, que acaba por
abrir portas para o acolhimento deste tipo de negodcios. Um aspeto
curioso, que nos leva a pensar que a pouco ¢ pouco vao sendo dados
pequenos passos no sentido de abranger este modelo de negdcio, é o
facto de o conceito de ‘preco’ ter sofrido modificacdes. Conforme dis-
posto na Dir. 2019/770, “preco” significa: “o dinheiro ou uma represen-
tagdo digital do valor que é devido pelos conteudos ou servigos digitais

(3%) Sobre a dificil compatibiliza¢do entre o regime da Dir. 2019/770 e o RGPD leia-se ALves
(2019).

(3®)  Para sermos mais precisos, a Dir. 2019/770, corresponde ao Capitulo III do DL 84/2021.

(37) Entenda-se os bens corporeos incluindo aqueles que estdo interligados a conteudos e ser-
vigos digitais (dos quais dependem para desempenhar as suas fungdes). V.g. a compra e venda de bens
‘inteligentes’ como um telemovel inteligente que tem a aplicagdo de camara pré-instalada. Isto porque
a Dir. 2019/771 tem como ambito objetivo de aplicagdo os contratos de fornecimento de bens corpo-
reos interligados ou ndo a contetidos e servigos digitais. Ja a Dir. 2019/770 ¢ direcionada para a aquisi-
¢do separada de servigos e contetidos digitais. Assim sendo, parece-nos que a prote¢ao conferida aos
consumidores que pagam com dados pessoais abrange tao s6 aqueles consumidores que adquirem
separadamente servicos e/ou conteudos digitais, ainda que sejam para emparelhar a um bem de /oT.
No mesmo sentido: “Esta estrutura sugere que dispositivos de loT pré-instalados com contetidos digi-
tais ndo beneficiam da prote¢ao da Dir. 2019/770 que se aplica ao conteudo digital” (Erroni, 2022,
p. 282).

(®%) A respeito dos muitos desafios que se colocam no ambito do DL 84/2021, pode ler-se,
entre outros, Passinnas (2021) e, ainda, Sousa e Siva/Cunna Pinto (2022).
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fornecidos”. Note-se que também o conceito de consumidor sofreu alte-
ragdes no ordenamento juridico portugués [art. 2.°/g) DL 84/2021] — o
que ndo era expectavel(3?). O conceito de consumidor(*?) deixou de fazer
mengao as pessoas coletivas(4!), cingindo-se a pessoas singulares. Julga-
mos que esta op¢ao do DL 84/2021 nao se deveu a uma transcrigdo servil
do disposto na Dir. Somos levados a concluir que o legislador teve a real
intengdo de excluir as pessoas coletivas do seu ambito de aplicagdo com
o intuito de aproximar o conceito de consumidor ao de titular de dados
pessoais.

Alerte-se que a CNPD(#?), no seu parecer sobre o projeto de DL de
transposi¢ao da Dir. 2019/770, sublinhou que a mencdo do legislador
europeu visou exclusivamente assegurar que o consumidor que faculta
dados pessoais para usufruir de um contetdo ou servico digital passa a
estar protegido por um conjunto de direitos, caso ocorra o ndo forneci-
mento dos mesmos ou falta de conformidade uma vez que ¢ inegavel que
este modelo de negdcio ja € pratica corrente(*?). Seguindo esta logica,
houve o reconhecimento da sua existéncia, mas nao da sua admissibili-
dade.

Apesar de tratarmos de um mercado nao especificamente regulado,
autores como TASTAN(##) entendem que esta Dir. veio abrir a “caixa de
pandora” para a discussao da admissibilidade deste modelo de negocio —
0 que parece inevitavel, dado o avango tecnolégico acompanhado da cres-
cente disponibilizacdo e circulagdo de dados pessoais(®).

(*) Cf. Carvarro (2019, pp. 70 ¢ ss).

(*9) A proposito do conceito de ‘consumidor’ refira-se que na literatura estrangeira sobre o
tema ‘dados pessoais como contraprestagdo’ ¢ frequente a adocdo da designagdo: “non-paying consu-
mer” por oposi¢ao a “paying consumer”. Um exemplo, entre muitos, veja-se: Narciso (2017).

(*1)  Elucidamos para o facto da nova Dir 2019/770 ter dado margem para os EM abrangerem
as pessoas coletivas no conceito de ‘consumidor’, a seu exclusivo critério (ao contrario do que estava
anteriormente consagrado).

(%) Cf.CNPD (2021b, pp. 2-4).

() O mesmo esclarece Drext (2018, pp. 63-64).

(*) Cf. Tastan (2021, p. 6).

(#%) Neste contexto leia-se também Drecuscer (2018, pp. 44-45). Aqui sdo tragadas algumas
criticas a admissibilidade dos dados pessoais como contraprestagdo contratual. Em particular a autora
menciona a incompatibilidade entre o RGPD e a entdo Proposta de Dir. 2019/770. Para esta autora, o
legislador europeu foi demasiado ambicioso. Antes de fazer mengao aos negocios com dados pessoais
como contraprestagdo deveriam ter sido resolvidos os problemas relativos a prote¢ao de dados e de
compatibilizagdo com o RGPD.
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3.2. Consentimento nos termos do Regulamento Geral sobre a Prote-
¢do de Dados

E sabido que todo o processamento de dados pessoais s6 ¢ admissivel
quando verificada uma das bases de licitude de tratamento (art. 6.° ou no
art. 9.°/2 do RGPD). Uma delas ¢ precisamente o consentimento, de que
aqui falaremos.

E ponto assente que, a admitir este modelo de negdcio, o mesmo s6
podera ser licito através do consentimento do titular dos dados [art. 6./ 1/a)
do RGPD]. Este ¢ o entendimento da maioria da doutrina(*®) — e que
subscrevemos. No mesmo sentido veja-se ainda o parecer da CNPD(%7) a
propdsito da proposta de lei que aprova a Lei das Comunicagdes Eletroni-
cas(*). No seu ponto 24, a CNPD esclarece que o fornecimento de dados
pessoais como remunera¢cdo de um servigo corresponde a “operagoes
sobre dados ndo necessarios a execugdo do contrato” e, para legitimar
tais operacdes, a base de licitude “seria o consentimento”. Da leitura do
cons. 24 da Dir. 2019/770 extraimos também a mesma conclusao.

Cumpre entdo analisar os requisitos do consentimento valido [art. 4.%/11,
6.°/1/a), 9.°/2/a) e 7.° do RGPD]. Nos termos do RGPD, o consentimento
traduz-se numa manifestacdo de vontade especifica, inequivoca, infor-
mada e livre do titular de dados (art. 4.°/11 do RGPD) com vista a assegu-
rar que o mesmo esta ciente do consentimento prestado e do seu alcance.
Se estes requisitos nao estiverem verificados, o consentimento nao sera
juridicamente relevante, ndo sera valido.

O carater especifico reflete-se num consentimento que serve destina-
tarios identificados e finalidades especificas(*°). Em rigor, este requisito

(*)  Entre muitos, Merzaer (2020, pp. 25-45), ainda que apenas a proposito da Dir. 2019/770.
Veja-se ainda, Narciso (2019, p. 145, ss.), Awves (2019, p. 40) e Versacr (2018, p. 387, ss.). A titulo de
curiosidade leia-se Wiepemann (2020, pp. 1168-1181) sublinhando a existéncia de certos casos em que
¢ dificil definir a fronteira entre dados pessoais como contraprestagao (e que, portanto, ¢ necessario um
consentimento, nos termos do art. 6.°/1/a) RGPD) e dados pessoais necessarios para a execu¢ao do
contrato (art. 6.°/1/b) RGPD).

(*7) Cf.CNPD (2021a).

(“8)  Mais especificamente a Lei n.° 16/2022, de 16 de Agosto, que transpde as Diretivas 98/
/84/CE, 2002/77/CE e (UE) 2018/1972, alterando as Leis n.° 41/2004, de 18 de Agosto, ¢ 99/2009,
de 4 de Setembro, e os Decretos-Leis n.os 151-A/2000, de 20 de Julho, € 24/2014, de 14 de Fevereiro,
e revogando a Lei n.° 5/2004, de 10 de Fevereiro, ¢ a Portaria n.° 791/98, de 22 de Setembro.

(*9) O Ac.do TIUE C-40/17, (EU:C:2018:1039), Fashion ID, de 19-12-2018 aborda de forma
exaustiva o conceito de ‘finalidade’ da utilizagdo dos dados pessoais: “Existe uma variedade seme-
lhante de pontos de vista relativamente ao problema de saber quem tem a obrigag¢do de informagao
(...) e a respeito do qué exatamente”; cf. BoLooNing, et al. (2016, pp. 211 e 215) explica que devemos ter
“un consenso per ogni finalitd”.
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depende da observancia do principio da finalidade e do principio de mini-
mizacdo dos dados(*°). Ou seja, a cada dado corresponde uma finalidade
concreta. Queremos com isto dizer que as finalidades para as quais os
dados pessoais vao ser processados tém que ser reveladas junto do titular.
A partida ndo pode haver reserva de determinagdo nem de determinabili-
dade futura(®!). Tudo numa légica de que o fornecedor nao esta autorizado
a fazer um tratamento de dados pessoais além do tratamento especifica-
mente consentido(°2). Por isto, segundo as orientagcdes do EDPB(>?) devem
ser solicitados tantos consentimentos quantos os responsaveis e as finali-
dades (consentimento granular). Exemplificando: uma aplicagdo de edigdo
de fotografias pretende tratar dados pessoais como o e-mail e dados pes-
soais de localizacdo para fins de publicidade comportamental e partilhar
esses mesmos dados pessoais com um parceiro comercial. Para o efeito a
aplicagdo deveria solicitar um consentimento granular, separando os con-
sentimentos para estas duas finalidades especificas. Se assim €, coloca-se
agora o problema da aplicabilidade pratica deste requisito (especificidade)
nestes moldes (granularidade) quando a prestagdo de um conteudo ou ser-
vico seja pago com dados pessoais (exigéncia para aceder ao conteudo ou
servico). Neste ponto, voltemos ao exemplo da aplicacdo de fotografias,
mas que, agora, funciona a troco daqueles mesmos dados pessoais que ser-
virdo aquelas mesmas finalidades. Ora, caso a aplicacdo venha a usar os
dados pessoais para mais do que uma finalidade, geralmente a aceitagdo de
todas as finalidades de tratamento € condi¢ao para que o utilizador possa
aceder ao conteudo, produto ou servico — o acesso implica uma aceitacao
das finalidades em bloco. Normalmente neste modelo de negdcio ndo €
dada a possibilidade ao titular de, por exemplo, aceitar o tratamento de
dados pessoais para fins de publicidade comportamental e ndo aceitar rela-
tivamente a partilha com parceiros comerciais, sem que isso implique a
recusa do acesso a aplicacao. Talvez estejamos na presenca de um requi-
sito do RGPD sujeito a orientagdes demasiado exigentes e de dificil apli-
cabilidade pratica a casos como o que aqui estudamos.

Em segundo lugar, o consentimento tem que ser dado por meio de um
“ato positivo inequivoco "(**). O consentimento tem que se manifestar

(39) Cf. arts. 5.°/1/b) e ¢) e 13.%/2/a) do RGPD. O RGPD assenta numa série de principios.

(3') Salvo casos excecionais em que a finalidade futura seja compativel com a finalidade para
que os dados pessoais foram recolhidos inicialmente.

(52) O mesmo se aplica aos terceiros abrangidos pelo consentimento prestado.

(%) Cf. EDPB (2020, pp. 15-16).

(**) E nossa opgio fazer referéncia ao caréter “inequivoco” como requisito geral do consenti-
mento, ao invés de “explicito”. Julgamos que esta ¢ a opgao que melhor se aproxima da letra da lei uti-
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através de um comportamento concludente sobre a vontade do titular(*?).
Seja através de autorizacdo escrita, através de meios eletronicos ou,
mesmo, através de uma declaracdo oral. E pode observar forma expressa
ou tacita. Note-se que, de acordo com o RGPD, a forma escrita ndo ¢ o
unico meio de obter um consentimento inequivoco (art. 4.°/11 e cons. 32
RGPD)(*%). Contudo, ¢ claro que, na auséncia de forma escrita, sera mais
dificil para o responsavel provar que todas as condi¢des aplicaveis ao con-
sentimento valido foram satisfeitas(°7). Isto porque, segundo o art. 7.°/1 do
RGPD, “o responsavel pelo tratamento deve poder demonstrar que o titu-
lar dos dados deu o seu consentimento para o tratamento dos seus dados
pessoais”.

O carater inequivoco do consentimento aliado ao carater informado
serve como garantia de que o credor transmitiu a devida informagao ao
titular, este estava informado e fez uma escolha consciente, o que nem

lizada pela versdo em inglés do RGPD e que pensamos ser a intengdo do legislador. Na nossa perspe-
tiva, a versdo em portugués dos arts. 4.°/11 (« "Consentimento” do titular dos dados, uma manifesta-
¢do de vontade, livre, especifica, informada e explicita»), 6.°/1/a) (“O titular dos dados tiver dado o
seu consentimento”) e 9.°/2/a) (“Se o titular dos dados tiver dado o seu consentimento explicito”) leva
o leitor erradamente a crer que o consentimento deve ser sempre explicito. O confronto entre o
art. 9.°/2/a) e o art. 4.°/11 obrigar-nos-ia a concluir que o art. 9.° apresentaria uma redundancia e nao
uma exigéncia adicional, uma vez que o art. 4.°11 estabelece que o consentimento tem que ser sempre
explicito para ser valido. Contudo, verificamos pela versdo em inglés que o legislador europeu preten-
deu distinguir “inequivoco” (unambiguous) de “explicito” (explicit) consoante o tipo de dados pes-
soais que estejam em causa. Sao conceitos proximos, mas diferentes. Na versdo em inglés, o art. 4./11
utiliza o conceito de “unambiguous indication”. Por sua vez, o artigo 6.°/1/a), “consent” apenas. Por
ultimo, o art. 9.°/2/a), “explicit cosent”. Pelo que, na versdo em inglés existe uma verdadeira distingao
entre o consentimento para efeitos do art. 6.°/1/a) e do art. 9.°/2/a). A mesma distingao esta vertida,
pelo menos, na versao alema, francesa, italiana e espanhola. Perspetiva também acompanhada por
Kuner, et al. (2020, p. 185). Este autor refere que “unambiguous™ ¢ diferente de “explicit”. Portanto,
em regra, o consentimento apenas precisa de ser claramente manifestado, refletindo um comporta-
mento concludente da manifesta¢ao de vontade do titular. E s6 nos casos em que estdo envolvidas cate-
gorias especiais de dados pessoais, tera que ser explicito. O ultimo, pressupde que a inequivoca mani-
festagdo de vontade seja assente numa manifestacdo separada/autonoma. Na mesma linha Zarsky
(2017, p. 1012) refere que o consentimento so tem que ser explicito caso estejamos perante o trata-
mento de categorias especiais de dados pessoais; podem ver-se ainda breves notas neste sentido apre-
sentadas por Menezes Coroeiro (2021, p. 92).

(%%) Sobre a nogao de consentimento inequivoco leia-se Kuner, et al. (2020, p. 184). Ja, ndo
deve ser deduzido o consentimento do siléncio do titular de dados, bem como nao deve ser conside-
rado valido um formulario de consentimento que apresente opgdes pré-validadas. Neste sentido Boroc-
NiNg et al. (2016, p. 211).

(°%) Cf. Cons. 32 e 42 do RGPD; veja-se: EDPB (2020, p. 21), deixa claro que o consenti-
mento ndo tem que observar forma escrita. Em sentido semelhante, Menezes Corperro (2021, p. 92).

(37)  Cf. Art. 7.° do RGPD; Sobre o 6nus da prova: Borooning, et. al. (2016, p. 224). O 6nus da
prova esta intimamente relacionado com o principio da responsabilidade (‘accountability”) expresso
nos arts. 5.°/2, 24.° ¢ 30.° do RGPD.
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sempre acontece. Em primeiro lugar, estas informagdes devem apresentar-
se de forma clara, acessivel e completa (arts 5.°1/e), 12.° ¢ 13.° do
RGPD)(%%). Designadamente, o titular tem que estar informado sobre a
identidade do responsavel pelo tratamento de dados pessoais(*?), sobre o
tempo de conservagdo dos dados pessoais(?), os seus direitos(°!), a even-
tual possibilidade de terceiros terem acesso aos dados pessoais(%?), o tipo
de dados pessoais em causa(®?), bem como as finalidades para que serao
tratados. O dever de informar o titular de dados relativamente aos seus
direitos abrange também o dever de informar que o consentimento pode
ser retirado a qualquer momento sem que o titular tenha que apresentar
qualquer motivo justificativo para o efeito (arts. 7.°/3 e 13.°/2 do RGPD).

A este proposito destacamos a decisdo Italiana do Consiglio di Stato
n.° 2631, de 29.03.2021(%*), pelo seu interesse, pertinéncia e atualidade.
A questdo debatida estava em saber se a descri¢do do servigo do Facebook
como ‘gratuito’ constituia ou ndo uma pratica comercial enganosa.
O registo na rede social ndo pode ser feito sem a coleta e tratamento de
dados pessoais do utilizador, nos quais assenta, precisamente, o modelo de
negocio da gigante rede social(®®). No ambito deste processo ficou deci-
dido que os seus utilizadores estdo a pagar o servico com os seus dados
pessoais, pelo que os seus servigos nao sao considerados ‘gratuitos’.
Segundo o Consiglio di Stato, o Facebook tem vindo a adotar préaticas
comerciais enganosas para com os seus utilizadores(¢®), pelo que esta
empresa foi condenada a pagar uma san¢@o pecunidria bem como a corrigir
os seus termos(¢?). Constatamos, portanto, que a veracidade da informagao ¢

(°®) O ideal é que estas informagdes estejam permanentemente disponiveis, antes e depois de
o titular dar o seu consentimento, de acordo com a forma como o consentimento foi prestado. Caso o
consentimento tenha sido dado sob a forma escrita, as informagdes devem estar disponiveis por escrito
(por exemplo, informagdes disponiveis num website, enviadas por email, ficheiro, documento em
papel ou vertido na copia do proprio contrato/termos e condi¢des).

(*°) Cf. art. 13.°/1/a) do RGPD.

(%%)  Cf. art. 13.°/2/a) do RGPD.

(°1)  Cf. Capitulo 111, arts. 12.°-23.° RGPD, em particular, o art. 13.%/2/b), c¢), d) RGPD.

(%) Cf. art. 13.%1/e) e f) do RGPD.

(%) Cf. art. 13.%/1/c) do RGPD.

(¢4) Cf. Ac. do Consiglio di Stato, proc. n.° 02631/2021REG.PROV.COLL, de 29-03-2021
(rel. Stefano Toschei).

(%%)  Especificamente, por meio das receitas de publicidade direcionada.

(%¢)  Violando o RGPD, bem como a Dir. 2005/29/CE, referente as praticas comerciais des-
leais, no caso do utilizador também ser um consumidor (goza de uma dupla protecao).

(67)  Curiosamente, o Facebook argumenta que o utilizador médio nao ¢é levado ao engano pela
descri¢do do servigo como ‘gratuito’ uma vez que o utilizador do Facebook esta consciente de que o
Facebook angaria receitas por meio do processamento de dados pessoais para fins de publicidade dire-
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um elemento a ter em consideracdo, em especial, no que respeita a recolha
de dados pessoais como forma de pagamento de um bem, contetido ou ser-
vico. Apesar de poder parecer uma constatacdo dbvia, para muitas empresas
ndo o é. Nomeadamente, este requisito ¢ lestamente ultrapassado por empre-
sas que atuam em ambiente digital e cujos termos do servigo nao refletem a
configuracgdo do site e a verdade material subjacente ao tratamento de dados
pessoais que ¢ realmente feito pelo vendedor ou prestador de servigos. Nesta
medida, ¢ recomendavel que as empresas revejam periodicamente a confi-
guracao dos seus sites ou aplicacdes e os seus termos e condi¢des de maneira
a que os utilizadores estejam corretamente informados(%).

Por tltimo, o consentimento tem que ser livre e a liberdade pressupoe
a possibilidade de escolha por parte do titular dos dados(®?). Alias, o
cons. 42 do RGPD refere mesmo o facto de ter que existir uma “escolha
verdadeira”("%). Existem varias formas de condicionar a sua liberdade(7")
— v.g. porque foi prestado sob coagdo ou, mesmo, se 0 consentimento
configurar, eventualmente, um negocio usurario por estar subordinado ao
tratamento de dados pessoais que, embora nao sendo necessarios para a
execucao do contrato, aparecem como tal (art. 7.°/4 do RGPD). Esta liber-
dade tem que estar refletida tanto no ato de prestar como no ato de revogar
o consentimento. Em suma, s¢ existe liberdade quando o ato de prestar,
recusar ou retirar o consentimento ndo venha a produzir consequéncias
negativas para o titular de dados(7?).

No que respeita ao direito de revogar o consentimento, existe um
outro direito a ele, por vezes, associado: o direito de portabilidade dos
dados pessoais do titular. O exercicio do direito de revogar o consenti-
mento pode ter lugar na sequéncia do exercicio do direito de portabilidade

cionada, de tal forma que experimenta e beneficia desses mesmos antincios personalizados. O entendi-
mento sobre a percecdo do homem médio perante este tipo de negdcio varia de pais para pais.

(%) A veracidade, lealdade e transparéncia das informagdes tém vindo a revelar-se uma cons-
tante preocupagdo para o legislador nacional e europeu — v.g. arts. 8.°z) do DL 57/2008,
de 26.03.2008 (sobre praticas comerciais desleais), 4.%, 5.° ¢ 33.° do DL 24/2014, de 14.02.2014 (rela-
tivo aos contratos celebrados a distancia e fora do estabelecimento comercial) e 21.%c) do DL 7/2004,
de 07.01.2004 (que regula o comércio eletronico).

()  Entre muitos, veja-se Borogniy, et. al. (2016, p. 211): “senza condizionamenti o vincoli”;
e Kuner, et al. (2020, p. 351).

(%) Embora esta tenha sido a expressdo utilizada pelo RGPD, julgamos que o mais correto
teria sido que a versao portuguesa tivesse usado a expressdo ‘verdadeira escolha’ em vez de “escolha
verdadeira”. A primeira remete-nos para uma escolha efetiva, para o ato de escolher, um ato genuino,
livre e voluntario. Ja a segunda remete-nos para a veracidade dos factos escolhidos, ¢ centrada no que
se escolhe (remete-nos para um Verdadeiro ou Falso).

(")  Com maior detalhe leia-se: Menezes Corbeiro (2021, p. 90).

(7)  Para mais informagdes, cf. EDPB (2020, pp. 1-39).



626 MARIA BENEDITA CARNEIRO DA FRADA CUNHA PINTO

dos dados pessoais (art. 20.° e cons. 30 do RGPD)(7). Este tltimo desdo-
bra-se em dois direitos(7#): @) o direito de o titular receber um conjunto(7?)
de dados pessoais e/ou b) o direito de o titular ver um conjunto dos seus
dados pessoais serem transmitidos de um responsavel pelo tratamento para
outro responsavel(7?). Portanto, o exercicio deste direito pode resultar
numa revogac¢ao do consentimento anteriormente prestado a um responsa-
vel e num consentimento dado a um novo responsavel pelo tratamento dos
dados pessoais.

No modelo de negoécio em estudo, se o devedor ndo aceita pagar com
dados pessoais, ndo acede ao bem, contetdo ou servigo. Os dados pessoais
sdo a contrapartida e, portanto, funcionam como uma condi¢do de acesso
ao bem, contetido ou servigo, contrariando o disposto no art. 7.°/4 do
RGPD. Daqui resulta que o titular tem que fazer uma séria ponderagdo
entre os efeitos negativos desta forma de pagamento e a importancia que
da ao bem, contetido ou servigo em concreto antes de contratar. O art. 7.°/4
do RGPD ¢ bastante exigente. E as opinides dividem-se quanto a saber se
o requisito do consentimento livre (art. 7.°/4 do RGPD) ¢ passivel de ser
cumprido ou se entra em contradi¢do com o modelo de negdcio que temos
vindo a analisar. Sera justificado questionar: a legislacdo estara, neste
caso, a erguer um obstaculo de tal forma insuperavel que torne o objeto
inviavel? Autores como Wenpenorst(?7) sdo da opinido que o art. 7.°/4 do
RGPD nao exclui negocios assentes em dados pessoais como contrapar-
tida(’®). Porém, a questdo ndo ¢ simples. De facto, quando € necessario o

(*) Fazemos a ressalva de que o direito a portabilidade dos dados pessoais so € aplicavel se o
tratamento se basear numa necessidade para a execuc¢do do contrato ou no consentimento (o que é o
caso dos negocios com dados pessoais como contraprestagao) e cumulativamente se o tratamento for
realizado por meios automatizados.

(%) Para uma explicagdo clara sobre o direito de portabilidade atente-se as orientagdes do
Grupo de Trabalho do Artigo 29.° para a Prote¢ao de Dados (2017, pp. 1-23).

(%) Por conjunto de dados pessoais entenda-se a) “Dados fornecidos pelo titular dos dados
de forma ativa e consciente” (v.g. endereco postal, nome de utilizador, idade, etc.) e b) “Dados obser-
vados fornecidos pelo titular dos dados” em virtude da utilizagdo do servigo ou do dispositivo (v.g. o
historico das pesquisas realizadas por uma pessoa, likes, fotografias descarregadas, posts, dados pes-
soais de trafego e dados pessoais de localizagao, até mesmo aqueles que sejam recolhidos com recurso
ameios de detegdo de comportamentos como a utiliza¢ao do rato, do teclado ou mesmo touch screen).
Tudo isto segundo as indicagdes do Grupo de Trabalho do Artigo 29.° para a Protegdo de Dados (2017,
pp. 11-12).

(%) “A principal justificagao para um direito de portabilidade sobre dados pessoais é a de
permitir ao titular dos dados uma mudanga de prestador de servi¢o que opere em ambiente digital sem
que esse mesmo prestador o possa manter numa situagdo de lock-in, por for¢a do seu controlo sobre
os dados pessoais do titular” (Duarte & Gusemoy, 2019, p. 109).

(77 Cf. WenpeHorst (2017, p. 37).

(78)  Este autor aborda apenas o tema a proposito da prestagdo de contetidos e servigos digitais
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consentimento para o tratamento de dados pessoais como contrapartida de
um bem, conteudo ou servico, aquele fornecimento estara sempre condi-
cionado a esse consentimento, sendo duvidosa a liberdade daquela autori-
zagdo para o tratamento de dados pessoais. E nossa opinido que uma forma
de contornar este problema, seria possibilitar ao devedor uma alternativa
de pagamento. Ou melhor, que seja dada a possibilidade ao devedor de
escolher pagar com dados pessoais ou com uma prestagao pecuniaria(’°).
Parece-nos que, so assim, o acesso ao bem, contetido ou servigo ndo esta-
ria condicionado ao pagamento com dados pessoais.

Considerando alguns dos problemas de concretizagdo pratica aqui
elencados e tendo em conta que o preenchimento do sentido de cada requi-
sito assenta fundamentalmente nos considerandos e instrumentos de sof?
law(®%) que, por vezes, ampliam o sentido com que cada requisito ¢ inter-
pretado(®!) tornando a sua verificacdo extremamente exigente: parece-nos
que poderia ser justificdvel uma certa flexibilidade na analise dos requisi-
tos do consentimento neste tipo de negocio quando as finalidades consen-
tidas respeitem a fins de organiza¢ao empresarial da propria empresa for-
necedora de produtos ou servicos — v.g. no caso de uma empresa que
utilizara os dados pessoais para o desenvolvimento de um estudo de mer-
cado. Ainda que com duvidas, também julgamos que, no futuro, mais do que
para uma solugdo exigente de verificacdo do consentimento, as atengdes
deveriam estar mais voltadas para a obrigagdo de informar os titulares dos
dados, conjugada com a séria aposta na ado¢ao de medidas de seguranca
adequadas e na implementag@o de mecanismos de vigilancia e fiscalizagdes
regulares que, quando ndo fossem cumpridos, gerariam culpa in vigilando.

Em sintese: os requisitos de validade do consentimento levantam
grandes dificuldades praticas(®2). Como se compreende, quando falamos
de dados pessoais como contraprestacdo esta dificuldade aumenta.

para consumo a troco de dados pessoais; Veja-se ainda Merzaer (2017, p. 5). Ambos entendem que o
art. 7.°/4 é flexivel ndo excluindo a admissibilidade de negdcios a troco de dados pessoais.

(") Em dinheiro, ou mesmo em criptomoedas (v.g. bitcoin ou ethereum). Em sentido semel-
hante, mas apenas proposito dos contratos de consumo de contetidos e servigos digitais: “Article 7(4)
GDPR does not entirely preclude the business model addressed in the DCD, but where the consumer
does not have a reasonable alternative (e.g. Facebook) businesses must offer also a pay-model* (Wen-
peHORsT, 2017, p. 37). Também, Scumpr-Kesser (2020, pp. 129-163).

(89)  Nomeadamente, emitidos pelo Grupo de Trabalho 29 ¢ o EDPB.

(81)  Cf. Menezes Corpero (20195, pp. 175-200).

(32) Principalmente, quando pensamos em Big Data. Zarsky (2017, pp. 1004 e 1011) refere
mesmo a existéncia de uma incompatibilidade entre o GDPR e a era dos Big Data. Entende que o prin-
cipio da minimizagao do tratamento ¢ limitador do sucesso das iniciativas de Big Data, inclusive pre-
judicando a sua utilidade.
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3.3. Consentimento nos termos do Codigo Civil
3.3.1. Dados pessoais ¢ direitos de personalidade

Nao s6 no RGPD vemos tutelado o individuo, enquanto titular de
dados pessoais. Basta para tanto pensar que o direito a protecao de dados
pessoais e a privacidade sdo direitos fundamentais previstos nos arts. 16.°
do TFUE, 7.° e 8.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
bem como nos arts. 26.° e 35.° da CRP.

Ja no ambito civil, ndo poderiamos deixar de fazer mencao aos direitos
de personalidade, enquanto instituto que tutela a eficacia civil de certos direi-
tos fundamentais (cf. arts. 70.°, ss. do CC)(*). O direito a prote¢ao de dados
pessoais constitui, precisamente, uma manifestagdo da tutela dos direitos de
personalidade. Desde logo, garante o respeito pela vida privada, pela ndo dis-
criminagdo e pelo livre desenvolvimento da personalidade. Resta saber se a
caracteristica da nao patrimonialidade dos direitos de personalidade, assim
como o carater intransmissivel e irrenunciavel, podem constituir motivo
impeditivo da admissao dos dados pessoais como contraprestagao.

Na nossa perspetiva, admitir um modelo de negocio no qual os dados
pessoais assumem a forma de contrapartida ndo colide com a natureza
intransmissivel e irrenunciavel dos direitos de personalidade(®4). Aquele
que consente o pagamento com dados pessoais, ¢ por ineréncia, o seu
acesso a outrem, nao esta a ceder o uso exclusivo desses dados pessoais ao
prestador de servigos. Repare-se que, no caso concreto, o titular dos dados
nao perde o direito a utilizar aqueles dados pessoais. Nao existe uma trans-

(83)  Mora Pinto, et. al. (2020, p. 211) refere ainda: “/o] Codigo Civil ndo disciplinou exausti-
vamente os direitos de personalidade. Para além do regime geral dos arts. 70.° e 71.° (bem como do
art. 81.°, de que falaremos no ponto 3.3.2), limitou-se a prever alguns direitos de personalidade que
poderiam suscitar particulares problemas”.

(%) No mesmo sentido, leia-se Versact (2018, pp. 374-386). O autor — ainda que abordando
apenas 0s negocios celebrados em ambiente digital a troco de dados pessoais — entende que a explo-
ragao econdmica do direito a protecdo de dados pessoais, que tem “status” de direito fundamental de
personalidade, ndo deve ser considerada uma renuncia a0 mesmo direito. Mais defende que o regime
europeu de protecdo de dados pessoais ndo ¢ incompativel com uma abordagem dos dados pessoais
orientada para o mercado; Ademais: “Fard, no entanto, sentido pensar que os dados pessoais sdo bens
com valor transacionavel, aquilo que na linguagem anglo-saxénica vem conhecido por commodity.
A isto ndo obsta o facto de os dados pessoais fazerem parte integrante de um direito de personalidade,
por natureza intransmissivel, inaliendvel e irrenuncidvel.” (Barsosa, 2020, p. 1843); Veja-se também
Ferrera Dias (2019, p. 21): “A intransmissibilidade e a irrenunciabilidade dos direitos de personali-
dade ndo prejudicam a possibilidade de os seus titulares os restringirem, nomeadamente, pela via
negocial. E nesse sentido que vai o art. 81.°, n.° I quando admite a possibilidade de «limitagio
voluntariay dos direitos de personalidade, desde que conforme aos principios da ordem publica”.
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missao exclusiva, bem como ndo se pode falar numa rentncia a direitos de
personalidade(®S). Cremos que o fornecimento de dados pessoais a troco
de um produto, contetido ou servigo pode comportar antes uma limitagao
do direito a prote¢ao de dados e a privacidade pelo seu titular (art. 81.° do
CC). Para uma compreensao mais clara, atentemos a distin¢ao feita por
Pais pe VasconceLos(®0) entre titularidade, legitimidade originaria e legitimi-
dade adquirida. Acompanhando esta distingao, s6 ha um titular do direito
de personalidade. Este terd, a partida, também a legitimidade originaria
para dispor do direito de que ¢ titular. J& a legitimidade de outrem (além do
seu titular) sera uma legitimidade adquirida para tratar os dados pes-
soais(?’) (mediante consentimento do titular). Este tem uma legitimidade
para agir sobre “bens de personalidade” alheios “sem que com isso chegue
a domind-los”(®%). Alias, os dados pessoais sdo replicaveis, duplicaveis,
permitindo a sua utilizagdo por mais do que uma pessoa (singular ou cole-
tiva) ao mesmo tempo. Talvez seja por essa razdo que o titular de dados
ndo sente necessariamente uma perda imediata, sob a forma de uma perda
de privacidade, no momento em que fornece os seus dados pessoais a
outrem. Torna-se ainda mais compreensivel que rejeitemos a existéncia de
uma renuncia a um direito de personalidade quando atentamos a l6gica em
que assenta 0 RGPD. Em concreto, este diploma ndo funciona numa logica
de proibicao do tratamento de dados pessoais. Assenta numa nogao de pro-
cessamento de dados pessoais de acordo com as suas bases de licitude ¢
com a possibilidade do controlo dos dados pessoais por parte do seu titular.
A possibilidade de acesso, apagamento, portabilidade, e de revogabilidade
do consentimento (arts. 15.%, 17.°, 20.° e 7.°/3 do RGPD, respetivamente)
sdo a expressdo disso mesmo. Portanto, permanece sempre na esfera juri-
dica do titular dos dados esta dimensao do direito a prote¢do dos dados
pessoais na forma do controlo individual do titular.

(8%) No mesmo sentido atente-se ainda CareLo pe Sousa (1995, pp. 402-407): “(...) sdo insus-
cetiveis de serem transmitidos deste para outro sujeito juridico. (...) Com efeito, os bens juridicos da
personalidade humana fisica e moral constituem o ser do seu titular, pelo que sdo inerentes, insepard-
veis e necessarios a pessoa do seu titular e circunscrevem os respetivos poderes juridicos. Assim, tais
poderes ndo podem ser cedidos, alienados, onerados ou subrogados a favor de outrem, pois, dada
aquela inseparabilidade, qualquer negocio a esse respeito seria contrario a ordem publica nos termos
do art. 280.° n.° 2, do Cédigo Civil”.; Também Versaci, (2018, pp. 390-391) defende que o forneci-
mento de dados pessoais como contraprestagdo nao configura uma situagdo de renuncia ao direito a
protegdo de dados pessoais.

(36)  Cf. Pais pE Vasconceros (2012, pp. 72-111).

(87)  Esta legitimidade adquirida tem que ser sempre especifica, relativa a um ato em concreto,
ao invés de geral e abstrata.

(8%)  Cf. Pas pE Vasconceros (2012, p. 108).
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Quanto ao carater ndo patrimonial importa esclarecer que os direitos
de personalidade, em si, ndo deixam de ter contetido ndo patrimonial (pes-
soal)(®) pelo facto de estarem envolvidos neste tipo de negdcios. Apesar
de serem direitos ndo patrimoniais podem ser objeto de negdcios com con-
sequéncias patrimoniais(*). Repare-se que o ganho patrimonial para o cre-
dor ndo ¢ necessariamente uma perda patrimonial para o titular dos dados,
porque a perda de privacidade ndo tem um correspondente pecuniario.

Assim, o direito a prote¢do de dados pessoais ndo se transmite, € pes-
soal e, ainda que o uso dos dados pessoais seja consentido a terceiros, ndo
se transfere definitivamente e ndo passa a constituir um direito patrimonial
pelo facto de estar envolvido no modelo de negocio em estudo.

3.3.2. Consentimento como limitagao voluntaria de direitos de perso-
nalidade

Posto isto, a questdo em que nos deteremos neste ponto prende-se
com saber de que forma o CC admite a limitagdo dos direitos de personali-
dade. A harmonia entre 0 RGPD e o CC comega com o paralelismo entre o
titular que presta o consentimento nos termos do RGPD e aquele titular
que ¢ mencionado no CC(°!): titular de dados ¢ o titular de direitos de per-
sonalidade (titular dos direitos a protecao de dados pessoais e privaci-
dade)(°?). O RGPD define titular de dados, por via do art. 4.°/1, como

(3%)  Cf. Carero pE Sousa (1995, pp. 615-619).

(99)  Alias, Menezes CorpEeiro (2007, p. 106) distingue direitos de personalidade @) ndo patri-
moniais em sentido forte, ») ndo patrimoniais em sentido fraco e ¢) patrimoniais. Segundo o autor, nas
duas primeiras categorias, os direitos de personalidade ndo podem ser permutados por uma presta¢ao
pecuniaria. Os primeiros nao sao suscetiveis de surgir como “objeto de negocios”. Ja os segundos, em
certos casos e dentro de certas regras, podem surgir como “objeto de negécios” ainda que, nas pala-
vras deste autor, os negocios sejam “patrimoniais ou com algum alcance patrimonial” — v.g. 0s
direitos a saude ou a integridade fisica, nos casos do consentimento do paciente que autoriza a utiliza-
¢do de um farmaco off-label dentro dos limites da experimentagdo humana. Ja a terceira categoria cor-
responde aos direitos que sdo negociaveis no mercado a troco de uma prestagdo monetaria — v.g.
“nome, imagem e fruto da actividade intelectual”. Julgamos ser na segunda categoria que se insere o
direito a prote¢ao de dados pessoais.

(1)  Esclarega-se que muito embora a redag@o do art. 81.° — que abordaremos especifica-
mente nesta sec¢do 3.3.2. — ndo refira expressamente a palavra ‘titular’/’titular de direitos de persona-
lidade’ este ¢ o termo usado noutros arts. da mesma secgéo Il do CC referente aos Direitos de Persona-
lidade (arts. 70.°, ss.), bem como se trata do termo de elei¢do utilizado pela doutrina e jurisprudéncia
relativamente @ matéria no ambito do Direito Civil.

(92)  Cf. Pais pE Vasconceros (2012, p. 72).
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aquela “pessoa identificada ou identificavel” a quem os dados pessoais se
referem. Ja os arts. 70.°, ss. do CC ndo definem titular de direitos de perso-
nalidade. A simetria esta refletida no conceito de ‘titularidade’(°?) sendo
que os diplomas usam o mesmo termo juridico.

Por outro lado, a aproximagao também ¢ clara se atentarmos a defini-
cdo de “consentimento ”(°*) utilizada no RGPD. Nao deixa de ser curioso
que o “consentimento” seja definido enquanto “manifesta¢do de von-
tade” — o que nos remete, de imediato, para o campo dos negdcios juridi-
cos(®?). O CC admite a celebragao de contratos de direitos de personali-
dade (art. 81.° do CC)(%%) ainda que seja num regime de negociabilidade
limitada. A limitacdo dos direitos de personalidade tem que ser voluntaria,
dependendo, pois, da prévia autorizagdo do seu titular, quer seja por
acordo ou através de uma declaragdo unilateral no sentido de limitar
algum(ns) direito(s). Passemos, entdo, a analise comparativa entre os
requisitos do consentimento nos termos do CC e o consentimento disposto
no RGPD.

Nas palavras de Carero pe Sousa(®7), uma autorizagdo com vista a
limitacdo de direitos de personalidade tem que ser “perfeitamente decla-
rada”. Daqui resulta o seu carater inequivoco. Em paralelo com o RGPD,
vigora o principio da liberdade de forma (arts. 217.° ¢ 219.° do CC) da
declaragdo de consentimento.

A maioria da doutrina(®®) chama a atencao para o facto de o consenti-
mento ter que apresentar um carater especifico, entenda-se de ambito deli-

(?3)  Segundo Pais pe Vasconceros (2012, p. 72, ss.) a titularidade “consiste apenas no nomen
atribuido a imputag¢do de uma posi¢ao a um sujeito, no admbito de determinada situag¢ao juridica. Uma
pessoa é titular de uma situagdo juridica quando é o sujeito da situagdo juridica na qual se integra
essa posigdo, independentemente de esta ser activa ou passiva. Ser titular é o mesmo que ser sujeito
numa situagdo juridica, ou ocupar uma posicdo juridica. Ser titular é ter titulo juridico”.

(®Y) Cf.4.°/11 do RGPD.

(°’) Em sentido semelhante, Menezes Corokiro (2021, p. 90): “Ao apresentar o consentimento
como uma manifesta¢do de vontade, o legislador reconduz este conceito ao universo dos negocios
Juridicos, afastando-o dos atos juridicos stricto sensu. Ao imputar esta classificagdo, o consentimento
s0 podera encontrar-se sujeito a dogmatica civil e a todos os seus desenvolvimentos, bem como aos
artigos do Codigo Civil relativos ao negocio juridico”. Para mais referéncias sobre a natureza do con-
sentimento: Menezes Corbeiro (2019a, p. 41).

(%°)  Sobre o tema da celebragdo de contratos de direitos de personalidade leia-se Bousquer
(2009). Pense-se, por exemplo, que se tem por admissivel, dentro de certos limites, uma limitagao
voluntaria do direito a integridade fisica como o consentimento para intervengdes médicas — exemplo
retirado da obra de Nero (2013, p. 77).

(97)  Cf. Carero pE Sousa (1995, p. 407).

(°%)  Por exemplo, Pais pe Vasconceros (2012, pp. 101-110) escreve no sentido de que a legiti-
midade adquirida tem que ser sempre especifica, relativa a um ato em concreto, a um objeto em con-
creto, a uma pessoa concreta e a um tempo concreto, ao invés de ser geral e abstrata.



632 MARIA BENEDITA CARNEIRO DA FRADA CUNHA PINTO

mitado e concreto. Assim como previsto no RGPD, segundo o CC nao
podemos ter um consentimento ilimitado, sem especificar a finalidade e o
tempo pelo qual o direito ¢ disposto pelo seu titular. Tudo assenta na ideia
de que o titular pode dispor do seu direito na medida da extensdo exata da
autorizacdo que ¢ concedida, sob pena de invalidade. Também aqui ¢
vedada a abrangéncia a acontecimentos futuros associados a uma imprevi-
sibilidade do objeto da limitagdo voluntaria.

Carero pE Sousa(??) menciona ainda que a limitagdo voluntaria de
direitos de personalidade tem que ser “formada esclarecida e livremente”.
Requisitos que entram em concordancia com o carater informado e livre
do consentimento ja anteriormente mencionados e vertidos no RGPD.
Estes sao os requisitos elencados pela doutrina dominante relativos a inter-
pretacdo do conceito de “limitagdo voluntaria” do art. 81.%1 do CC.

Mas ha mais: ainda a propdsito do carater livre do consentimento,
repare-se que o legislador portugués, ja desde 1966, reconhece que esta
liberdade depende da livre revogabilidade do consentimento pelo titular
dos direitos de personalidade(!??). Deste modo, o art. 81.°/2 do CC prevé
expressamente: “A limitagdo voluntaria, quando legal, é sempre revoga-
vel”. Mais uma vez, trata-se de uma revogagao unilateral, a todo o tempo,
sem que o titular tenha que apresentar qualquer motivo justificativo nem
aviso prévio para o efeito(101).

Por ultimo, o CC estabelece um requisito adicional que tem que estar
verificado, sob pena de o consentimento relativo a limitacdo de direitos de
personalidade ser nulo: a limitagdo dos direitos de personalidade esta
sujeita aos limites da ordem publica (art. 81.°/1 do CC) e dos bons costu-

(%) Cf. Capero pE Sousa (1995, p. 407).

(199)  Veja-se com maior detalhe o ponto 4.1 deste trabalho. Leia-se também Carero bE Sousa
(1995, p. 409).

(1) Em sentido idéntico, veja-se a anotac¢do ao art. 81.° do CC de Fernanpes/Proenca (2014, p.
203). Repare-se ainda que este direito de livre revogagao tem algumas parecengas com o ‘Direito ao
arrependimento’ ou ‘Direito de livre resolugdo’ (por previsdo legal) e o direito de ‘Termination for
Convenience’ (clausula geralmente estabelecida contratualmente). O ‘Direito ao arrependimento’ ¢ um
direito atribuido por lei a uma das partes, vulgarmente conhecido no ambito do direito do consumo,
nomeadamente previsto no art. 10.° DL 24/2014, de 14 de Fevereiro. Por sua vez, as clausulas de ‘ 7er-
mination for Convenience’ (revogag¢ao unilateral imotivada) sdo frequentemente encontradas nos con-
tratos quando as partes pretendem prever o direito de desvinculag@o de uma das partes sem que esta
tenha de apresentar motivo justificativo. Ainda assim, o direito de revogacao disposto no art. 81.%/2
do CC distingue-se destas figuras na medida em que ndo tem que ser exercido num determinado prazo.
Exemplificando, por comparag@o, o ‘Direito ao arrependimento’ tem que ser exercido no prazo
de 14 dias a contar do dia da celebragdo do contrato ou do dia em que o consumidor adquira a posse
fisica do bem, nos termos do art. 10./1 do DL 24/2014. Relativamente as clausulas de ‘ Termination for
Convenience’ também ¢ frequente que as partes estipulem um prazo de aviso prévio para o efeito.
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mes (arts. 340.°/2 e 334.° do CC)(192/103), Sobre este requisito ja tivemos
oportunidade de tecer algumas consideragdes (ponto 2.3) a proposito da
exigéncia feita também pelo art. 280.° do CC.

Em suma: verifica-se uma afinidade entre regimes de onde se extrai
que um negdcio juridico oneroso que assenta em dados pessoais como con-
traprestacdo ¢ um negocio cuja verificagdo depende do consentimento para
o tratamento daqueles dados pessoais que constituem o seu objeto mediato.

4. Problemas subsequentes

4.1. Efeitos da revogagdo do consentimento e a responsabilidade
civil (por factos licitos)

Nao poderemos analisar os efeitos da revogacdo do consentimento
sem fazermos previamente uma analise comparativa conceptual entre os
arts. 7.°/3 e 13.°/2/b) do RGPD e o art. 81.°/2 do CC.

O CC optou pela palavra “revogdvel”. Ja o RGPD menciona, antes,
que o titular pode “retirar” o seu consentimento. Percebemos que ndo sio
usadas expressoes iguais. Mas nao parece que as diferencas na letra da lei
tenham objetivos diferentes. Existe pelo menos proximidade de conceitos,
que faz com que se unam num mesmo resultado — deixar de existir o
objeto mediato de determinado negocio juridico. O que se refletird no apa-
gamento dos dados pessoais(!%4) ou na simples abstencdo da sua utiliza¢do
para outras finalidades que ndo a execugao do contrato ou cumprimento da
lei por parte do terceiro, outrora autorizado para o efeito.

(12)  Segundo CareLo pE Sousa (1995, p. 530) e de acordo com a doutrina dominante, apesar da
norma s6 fazer referéncia a ordem publica, devem ser considerados também os limites impostos pelos
bons costumes nos termos dos arts. 340.%2 e 334.° do CC na medida em que os bons costumes repre-
sentam um critério do abuso do direito.

(103)  Cf. Ac. do Tribunal da Relagdo de Lisboa, proc. 8777/21.3T8LSB-7, de 14-09-2021,
(rel. Luis Filipe Pires de Sousa), ainda que a propdsito da limita¢ao do direito a imagem, o Ac. explica
bem quais os limites a autonomia privada impostos pela lei civil: “O consentimento para utilizagdo da
fotografia pode ser dado tacitamente, é revogavel a todo o tempo (cf. art. 81.°, n.° 2, do Codigo Civil),
estando sujeito aos limites impostos pela ordem publica (art. 81.° n.° 1), aos bons costumes (art. 340.°,
n.°2) e a necessidade de resultar de uma vontade livre e esclarecida’.

(194)  TIsto no caso de os dados pessoais utilizados como forma de pagamento nao serem simul-
taneamente necessarios no ambito de outras bases de licitude como a execugdo do contrato ou o cum-
primento da lei.
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A retirada do consentimento configura uma revogagao unilateral
imotivada sem efeitos retroativos (art. 7.°/3 do RGPD). Como explicam
Sousa PiNuEIRO, ef al.(199): “(...) a retirada do consentimento ndo compro-
mete a licitude do tratamento efectuado com base na sua prévia presta-
¢do”. Neste ponto, o art. 81.° do CC segue a mesma logica. A revogacao
do consentimento ndo produz efeitos sobre os atos que até aquele
momento foram praticados com aquela autorizagao(19°).

Impde-se-nos, agora, outra questdo: sera que um titular pode renunciar
a livre revogacao do consentimento? Podem as partes estabelecer uma clau-
sula contratual com tal teor? A resposta deve ser negativa. Por um lado,
tanto os arts. 7.3 e 13.°/2/b) do RGPD como o art. 81.%2 do CC sdo nor-
mas imperativas, ndo podendo, a partida, ser afastadas por vontade das par-
tes. Em tltima instancia, o consentimento seria nulo por ndo estar cumprido
o requisito da livre revogabilidade(1?7). Por outro lado, a existéncia de uma
clausula de rentincia ao direito de revogar o consentimento implicaria a
renuncia a um meio de defesa, atribuido por lei, em face das atuagdes con-
sentidas, ficando o titular numa posicao juridica nao tutelada — aspeto de
extrema relevancia tendo em conta a teleologia das normas em estudo. Nao
esquecamos que o legislador sé aceitou a negociabilidade de direitos de
personalidade com a condi¢@o desta mesma negociabilidade estar limitada
pela permanente possibilidade de revogacao da autorizacdo concedida de
forma a “proteger interesses que se sobrepéem a autonomia privada”(199).
Isto é: as limitagOes a autonomia privada quanto a negociacao de direitos de
personalidade exprimem-se precisamente pela possibilidade de reversado da
situacdo gerada. Admitindo-se — por mera hipdtese de raciocinio — a
situacdo pratica aqui colocada: a ultima decisdo passaria a estar nas maos
do terceiro autorizado, ficando o consentimento a poder ser extinto unica-
mente de acordo com a vontade daquele autorizado — o que configuraria
uma clausula desprovida de qualquer justa propor¢ao contratual(!%).

Aqui chegados, destacamos outra problematica em torno do art. 81.%/2
do CC. Este artigo estabelece a revogabilidade a todo o tempo, ainda que

(195)  Cf. Sousa PinuEIRO, ef al. (2018, p. 229).

(190) ~ No mesmo sentido, Pais be Vasconceros (2012, pp. 206-208).

(197)  Poderemos dizer que se trata de um sub-requisito, na medida em que ¢ uma manifestagao
do requisito da liberdade do consentimento.

(198)  Cf. Fernanpes/Proenca (2014, p. 201, ss.).

(') Estes sdo os argumentos por nos destacados. Para um estudo mais aprofundado sobre a
rentncia ao direito de revogacao leia-se: Pais bE Vasconceros (2012, pp. 211 e 206-220). Este autor
refere ainda que uma situacdo de renuncia a livre revogabilidade por parte do autorizante consubstan-
ciaria uma situagao de colisdo com a ordem publica.
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com a obrigacdo de indemnizagdo pelos danos causados a outra parte.
Trata-se de uma indemnizagao por factos licitos('!%), na medida em que,
nos termos da lei, reserva-se ao titular o direito de revogar o consenti-
mento. Portanto, serd questionavel se os arts. 7.°/3 ¢ 4 do RGPD (liberdade
do consentimento)(!!'") entram em tensdao com a consequéncia estabelecida
no art. 81.%/2 do CC. Hé responsabilidade civil pelos danos causados ao
autorizado com a mencionada revogacao? Trata-se, de facto, de uma difi-
culdade de compatibilizagdo do CC com o RGPD. Para os casos de tensédo
entre o Direito da UE e o direito nacional, relembramos o principio do pri-
mado do Direito da UE('!2) bem como o art. 2.°/2 do TFUE sobre os efei-
tos de preemgao do direito unificado da UE sobre as leis nacionais de um
Estado. Em caso de conflito entre o Direito da UE e o direito nacional, os
EM tém o dever de aplicar a norma da EU e desaplicar o direito nacional.
Mais ainda: a competéncia dos EM para legislar internamente s6 se man-
tém desde que ndo coloque em causa a efetividade e os objetivos delinea-
dos pelo Direito da UE. Na nossa modesta opinido, julgamos defensavel
dizer-se que ndo ha lugar a uma indemnizacao por danos da expectativa da
contraparte causados pela retirada do consentimento. O art. 81.%/2 in fine
do CC conflitua e contraria os objetivos do art. 7.%3 ¢ 4 do RGPD. Logo,
ainda que com algumas duvidas, nao sera desprovido de sentido entender
que, segundo o principio do primado, a parte final do art. 81.°/2, no que se
refere ao direito a uma indemnizacao, sera apenas aplicavel a negocios
sobre (outros) direitos de personalidade, com exclusdo dos negocios sobre
dados pessoais.

(119)  Caso venhamos a constatar que aquele que revoga o consentimento para tratamento dos
dados pessoais tem a obrigacdo de indemnizar a contraparte, pensamos que esta so podera existir por
via da responsabilidade pela confianga. Isto porque o objetivo do art. 81.°/2 € garantir a reposi¢ao da
situacdo que existiria, ndo fosse o estabelecimento da limitacdo do direito de personalidade. Portanto,
julgamos que a responsabilidade por factos licitos estabelecida no art. 81.%/2 encontra enquadramento
numa légica de responsabilidade pela confianga — terceira via da responsabilidade (diferente da res-
ponsabilidade obrigacional e da delitual). Confianga no “contraente fiel” na nio revogacao do consen-
timento. Nao estamos no ambito da responsabilidade contratual nem extracontratual porque sendo
consequéncia de uma regra de revogabilidade unilateral a todo o tempo nao tem qualquer correspon-
déncia com um incumprimento, ou violagdo de direitos, interesses ou um abuso do direito.

(") Entenda-se: sem consequéncias negativas para o titular dos dados na medida em que
“O consentimento deve ser tao facil de retirar quanto de dar” (art. 7.°/3 do RGPD).

(112)  Cf. Ac. do TJUE, proc. 6/64, de 15-07-1964, Flamino Costa contra E.N.E.L. Para uma
explicacdo clara deste principio: Oiveira Pais (2012, p. 39, ss.).
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4.2. O que acontece ao contrato pago com dados pessoais perante a
retirada do consentimento pelo titular dos dados?

Quanto a utilizagao dos dados para outros fins que ndo a execugdo do
contrato, ndo ha davida: a retirada do consentimento veda a possibilidade
da utilizacao dos dados pessoais para o efeito. Agora, quanto as conse-
quéncias contratuais, poder-se-a discutir o que acontece ao contrato pago
com dados pessoais perante a retirada do consentimento pelo titular dos
dados.

De facto, aquando da elaboragado da Dir. 2019/770, o legislador teve a
oportunidade de regular as consequéncias contratuais da retirada do con-
sentimento — pelo menos dentro do seu ambito de aplicacao(!'?) — mas
ndo o fez('4). Possivelmente, o legislador quis intencionalmente que esta
matéria ficasse a consideracdo das leis nacionais de cada EM. Ou, entao,
este problema tera simplesmente escapado ao leque de possibilidades
equacionadas pelo legislador ou ainda, tera pensado, eventualmente, que o
problema nao deveria ficar consagrado num diploma com um ambito tdo
especifico e limitado a contratos de fornecimento de conteudos e servigos
digitais com os consumidores. Seja como for, atrevemo-nos a apresentar
problemas e possiveis constru¢des que, ainda que colocadas em termos
dubitativos, poderdo ser plausiveis.

Serd que o consentimento ¢ condi¢do de eficacia do negdcio de tal
forma que a sua retirada acarreta a extingdo automatica do contrato por
insubsisténcia da relacdo contratual? De facto, se, por mera hipotese de
raciocinio, admitissemos que a retirada do consentimento consubstancia
um acontecimento futuro e incerto (art. 270.° do CC), perante a sua reti-
rada, o contrato extinguir-se-ia automaticamente. Contudo, ndo cremos
que assim seja. Julgamos que o consentimento ndo ¢ uma condigdo em
sentido técnico, mas, antes, um requisito legal [arts. 6.°/1/a) do RGPD
e 81.° do CC]. Tanto que, uma vez retirado, aquele que continuar a utilizar
os dados pessoais comete um ilicito. Ademais, admitir uma extingdo auto-
matica do contrato poderia gerar atos de aproveitamento. O titular poderia
aproveitar-se desta faculdade de retirar o consentimento para por termo ao
contrato, como se de um mecanismo de revoga¢ao unilateral imotivada do
contrato se tratasse (termination for convenience). Queremos com isto

(13 Ambito B2C, exclusivamente direcionado para o fornecimento de contetdos e servigos
digitais.

(114)  Cf. Kure (2020, p. 38, ss.). A autora menciona que esta matéria foi deixada pelo legisla-
dor europeu a consideragdo das leis de cada EM.
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dizer que, ainda que o contrato de fornecimento de um produto, conteudo
ou servico ndo fosse resolivel a qualquer momento, o titular dos dados
encontraria aqui uma ‘valvula de escape’, sabendo que lhe bastaria retirar
0 consentimento para conseguir, assim, sem mais, por termo ao contrato de
imediato. O que se tornaria problematico. Concretamente nas relacdes de
consumo, até¢ mesmo contraditorio com um dos grandes objetivos tracados
pelas Dir. 2019/770 e 2019/771: privilegiar solugdes de manutengao do
contrato ao invés da sua extingao.

Questao diferente ¢ saber se o titular, ao revogar o consentimento,
estard também a revogar unilateralmente o contrato. Isto pensando que
existe uma indissociabilidade entre aquilo que € a contraprestacao do con-
trato e o consentimento para o tratamento de dados pessoais para fins
externos a execu¢do do contrato. Julgamos que nao ¢é sustentavel respon-
der afirmativamente a esta questao. Observe-se que a revogagao unilateral
¢ um desvio ao principio geral pacta sunt servanda (art. 406.° do CC) que
tem apenas lugar em casos pontuais quando consagrado na lei ou por esti-
pulagdo contratual das partes. Por isto, ainda que dtividas subsistam, a
revogacao do consentimento ndo consubstancia simultaneamente um ato
de revogacao unilateral, pois a revogagao unilateral do contrato so6 sera
admissivel se as partes assim o tiverem estipulado.

Pode discutir-se, ainda, se a revogagao do consentimento cria na outra
parte o exercicio de um direito potestativo de resolugao(!!%). Mais: sera exi-
givel que a contraparte cumpra a sua prestagdo perante a retirada do con-
sentimento pelo titular dos dados? Para responder a esta questao tomamos
como ponto de partida o art. 428.° do CC. Ora, a luz desta exce¢do do ndo
cumprimento, se o titular dos dados deixa de efetuar a sua prestagao(!!¢) —
pagamento com dados pessoais — o fornecedor reserva-se o direito de
optar por recusar prestar o conteudo ou servigo. Mas repare-se que a aplica-
cdo do art. 428.° podera nao ser a mais adequada visa suspender a prestacao
com o objetivo de pressionar ao cumprimento e nao extingui-la.

(%) Enquanto direito potestativo de alcance extintivo. Apesar de a resolugdo estar tipica-
mente associada, no CC, a justa causa subjetiva e objetiva, também ¢ reconhecida enquanto direito
potestativo no exercicio de um poder discricionario (v.g. art. 927.° do CC). Este esclarecimento deve-
se ao facto de entendermos que a retirada do consentimento ndo constitui um incumprimento contra-
tual mas corresponde ao exercicio de um direito que € concedido ao titular por previsao legal.

(116)  Legitima e legalmente, uma vez que a retirada do consentimento ¢ um direito que assiste
ao titular. Por esta razdo, excluimos desta equagao a resposta ao problema assente nos arts. 798.°ss do
CC, visto que se tratam de arts. direcionados para a responsabilidade por factos ilicitos, nomeadamente
assente na culpa. Aproveitamos para justificar também a exclusio dos arts. 790.° a 797.° do CC visto
que estes dizem respeito a impossibilidade da prestagdo — o que também nao se verifica.
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Pensamos que deve ser considerada a hipotese de o credor poder deixar
de prestar o conteuido ou servi¢o com justa causa, atendendo a natureza sina-
lagmatica do contrato. Dada a indissociabilidade do consentimento com
aquilo que sdo as prestagdes contratuais, a prestacao do credor perde o seu
fundamento e, por consequéncia, pode ser defensavel um direito potestativo
de resolugdo. Este pode ser um enquadramento para os casos em que 0s
dados pessoais ainda ndo cumpriram o seu proposito. Isto porque, nas situa-
¢Oes em que os dados pessoais ja serviram a(s) finalidade(s) para que foram
recolhidos, ja ndo encontramos fundamento para a recusa de prestar o con-
tetdo ou servigo nem para o exercicio de um direito potestativo de resolu¢ao
— v.g. 0 caso de uma empresa de software que, além dos dados pessoais
necessarios para executar o contrato, recolhe dados pessoais para treinar
algoritmos. No momento em que o titular revoga o seu consentimento os
dados pessoais ja tinham sido usados para aquele efeito. Portanto, poder-se-
a dizer que, ainda que o consentimento tenha sido retirado posteriormente a
celebracao do contrato, o pagamento, de facto, foi feito se os dados pessoais
jé serviram o seu propdsito — casos em que a revogacao do consentimento
parece nao afetar a subsisténcia da relacdo contratual. Contudo, temos a
nogdo de que, na pratica, sera dificil determinar e provar quando é que os
dados pessoais ja serviram ou nao o seu propoésito. Por outro lado, admitir
esta tese acabaria por funcionar no que respeita a contratos de fornecimento
de conteudos e servigos que consubstanciam presta¢des duradouras, mas ja
nao parece satisfatoria quando falamos de prestacdes instantidneas, em parti-
cular se pensarmos na compra e venda de um bem perecivel ou consumivel
em que o vendedor parece ficar numa situacdo desprotegida (arts. 203.°
¢ 208.° do CC)— v.g. a venda de um chocolate a troco de dados pessoais em
que o mesmo ja foi consumido na altura da revogagao.

4.3. Sera que a revogacdo do consentimento implica a invalidade
dos negocios juridicos subsequentes?

Até ao momento, analisamos em detalhe este modelo de negodcio no
ambito da primeira linha da cadeia de legitimagdo do uso. A presente ana-
lise ndo ficaria, porém, completa sem uma nova etapa: os negdcios subse-
quentes da cadeia negocial. Cenarios em que os dados pessoais vao ser
transmitidos a terceiros(!!7). Ou seja, sdo transmitidos a sujeitos diferentes

("7)  Terceiro em relagdo ao primeiro negocio celebrado ente o titular dos dados e a contraparte.
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do responsavel que coletou diretamente os dados pessoais junto do titu-
lar @) no ambito de um segundo negdcio também ele de dados pessoais
como contrapartida (v.g. o caso da compra de vacinas pelo Estado de Israel
a farmacéutica Pfizer a troco de dados pessoais de saude dos seus cida-
daos(1%); ou a frequente subscricao da versdo base, aparentemente ‘gra-
tuita’, dos servigos Cloud fornecidos pela Dropbox a pequenas e médias
empresas que ali inserem dados pessoais dos seus clientes e que a Dropbox
usa para outras finalidades que ndo a execu¢do do contrato ou o cumpri-
mento da lei(!1?) ou ) no ambito de um segundo negdcio em que os dados
pessoais funcionam como produto base (v.g. empresas como a FloHealth
que transmitem dados pessoais sensiveis dos seus utilizadores ao Face-
book e Google para efeitos de publicidade comportamental('2°); ou os
conhecidos enriquecedores de dados — Data Enrichers — que vendem
dados pessoais a outras empresas com vista a enriquecer as bases de dados
pessoais destas ultimas).

Abstemo-nos de apreciar a licitude destes negdcios subsequentes
quando os dados pessoais sejam transacionados como produto. Concen-
trar-nos-emos, tao so, em averiguar em que medida a retirada do consenti-
mento, subjacente a primeira linha da cadeia negocial, afeta a validade dos
negocios subsequentes (efeito domind). Justificar-se-a a protecao do ter-
ceiro contratante de boa fé integrado na mesma cadeia de transmissoes ¢
que veja a sua posicdo afetada? Colhera uma aplicagdo analdgica do
art. 291.° do CC?

Respondemos negativamente a esta questdo. Ha uma natureza subs-
tancialmente diferente entre o consentimento e o registo. Um como requi-
sito de licitude e outro com um fim marcadamente publicitario('2'). Em
segundo lugar, o art. 291.° do CC parece estar nitidamente mais voltado
para a regulagdo de situagdes que envolvam bens corporeos ¢ nao bens
incorporeos. Em terceiro lugar, a aplicagdo analdgica deste artigo contra-

("18)  RTP Noticias, por Soares, Mariana Riseiro, «”Acordo obscuro”. Israel vai fornecer dados
médicos a farmacéutica Pfizer em troca de vacinas», 19/01/2021. <https://www.rtp.pt/noticias/mundo/
acordo-obscuro-israel-vai-fornecer-dados-medicos-a-farmaceutica-pfizer-em-troca-de-vacinas_n129
0510>, consult. em 01/05/2022.

(19)  Exemplo mencionado por Fries (2020, pp. 253-261).

('29)  Elite Pars, Law Firm News, “Flo Health Improper Data Usage”, 25/10/2021. <https://eli
tepars.com/flo-health-improper-data-usage/>. consult em 26/08/2022; FTC — Federal Trade Commis-
sion, Business Blog, “Location, health, and other sensitive information: FTC committed to fully
enforcing the law against illegal use and sharing of highly sensitive data”, 11/07/2022. <https://www.
ftc.gov/business-guidance/blog/2022/07/location-health-other-sensitive-information-ftc-committed-
fully-enforcing-law-against-illegal-use>. Consult. em 26/08/2022.

(") Sobre a fé publica registal veja-se CarvaLto Fernanpes (2010a, p. 128).
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riaria os termos do art. 7.°/3 do RGPD: o tratamento por um terceiro s
pode ser valido na medida da extensdo do consentimento e até ao
momento em que o mesmo durar. Depois, o legislador pensou neste artigo
para ser usado de forma excecional. Tanto que fez questao de delimitar de
forma rigorosa o seu ambito de aplicacdo tendo de ser observados um
numero consideravel de requisitos('22). Justamente para nao ser alvo de
uma aplicagdo analdgica, muito menos no que respeita a direitos de perso-
nalidade. E € neste sentido que dispde o Ac. do STJ, de 08-01-2015(1%3), ao
deixar claro que o art. 291.° do CC ¢ insuscetivel de aplicagdo analdgica.
No cenario em estudo, ndo faria sentido que prevalecesse a seguranga nas
transacdes face ao direito do titular de poder ter o controlo sobre os seus
dados pessoais. Tanto aquele que nunca deu o seu consentimento, bem
como aquele que o revoga posteriormente tem a legitima expectativa de
que a sua escolha opere efetivamente, nunca imaginando que pudesse pre-
valecer uma protecdo de terceiros e que os seus dados pessoais fossem
usados pelo fornecedor e/ou terceiros subsequentes a primeira cadeia de
legitimagao do uso.

Do exposto, extrai-se que a validade de negdcios subsequentes —
dados pessoais endossaveis a terceiros — estara balizada pelo consenti-
mento dado no primeiro negocio juridico. A revogacdo implica, em princi-
pio, a invalidade do(s) negocio(s) subsequente(s).

5. Conclusao

De todo o exposto extraimos como principais as seguintes conclu-
soes:

A. Os dados pessoais sao suscetiveis de serem admissiveis, enquanto
objeto mediato de negocios juridicos, funcionando como contra-
prestagao.

B. A admissibilidade de negocios juridicos com dados pessoais
como objeto mediato depende do consentimento do titular com a

('22)  Sobre o art. 291.°: Viera (2016, p. 270, ss.).

(123)  Cf. Ac. do STJ, proc. 129/11.0TCGMR.G1.S1, de 08-01-2015 (rel. Jodo Trindade).
Outro acordao semelhante, mas muitos mais existem, veja-se: Ac. do STJ, proc. 04B3891, de 09-12-
-2004 (rel. Custodio Montes). Veja-se também Fernanpes/Proenca (2014, p. 725).
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observancia de todos os requisitos exigiveis pela legislagdo apli-
cavel.

C. O sistema ndo prevé a obrigagdo de indemnizar a contraparte
pelos danos causados com a retirada do consentimento pelo titu-
lar dos dados, ficando a primeira numa situacdo desprotegida.

D. A revogagao do consentimento pode acarretar a extingdo do con-
trato.

E. Arevogacao do consentimento tem por consequéncia a queda dos
negocios seguintes fundados na permissao inicial de utilizagao
dos dados pessoais.

Em linhas finais, procuramos expor algumas ideias, comparar regi-
mes, questionar e enquadrar um tema sobre cuja andlise, reflexdo e estudo
pouco se tem escrito. Foi nossa preocupagdo sustentar uma narrativa coe-
rente e clara, ainda que existam questdes por responder e outras que possi-
velmente se sucedam a esta exposi¢ao. Estamos convictos de que este tra-
balho contribui para a problematizagdo de questdes relevantes capazes de
desafiar a comunidade cientifica.
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