Conbecer nio € demonstrar
nem explicar. E aceder
a visdo. A. Saint-Exupéry

2017, ANO V, N.° 7

AB INSTANTIA

REVISTA DO INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB

DIRECTOR Ricardo Costa

CONSELHO EDITORIAL

Ana Manuela Barbosa, Miguel Teixeira de Abreu,
Paulo de Tarso Domingues, Paulo Teixeira Pinto

REGULAMENTO GERAL DE PROTEC(;AO DE DADOS
Direitos de personalidade e responsabilidade civil; Direito ao
esquecimento; Privacidade; § PRIVADO Dupla descrigdo predial
— ST, 23.02.2016; Resolugdo de contrato de agéncia e interesse
contratual positivo — Relagido de Lisboa, 20.12.2017; PERSI
e pagamento de divida; § INSOLVENCIA Isengdo de IMT e
transmissdo de imdveis—STA, 29.03.2017; Empresas locais; Direito de
retengdo e consumidor; § PROPRIEDADE INDUSTRIAL Marcas
sensoriais; Confusﬁo entre marcas; § ARBITRAGEM Estatuto de
partes ndo signatdrias; § CONCORRENCIA Corrupgio no sector
privado; § ESTUDO Mercado de valores mobilidrios em Angola;
§ RECENSAO Direito penal e o terrorismo.

M @
ADVOGADOS

ALMEDINA INSTITUTO DO CONHECIMENTO AB




PROTECAD DEDADOS E DIREITOS DE PERSONALIDADE:
UMARELAGAQ DE INTERIORIDADE CONSTITUTIVA.
0S BENEFICIARIOS DA PROTEGAO E A RESPONSABILIDADE CIVIL

MAFALDA MIRANDA BARBOSA™*

I - Formulagio do problema

A protecao de dados estd na ordem do dia, contaminando o discurso juridico e
levando o jurista a debrugar-se sobre os problemas que ela faz emergir. Varios sao
os fatores determinativos do fenémeno. Se outrora a questio da protecio de dados
se colocava, preferencialmente, por referéncia aos poderes putblicos - surgindo
a questao da protecio de dados associada a necessidade de conter a intromissao
do Estado na vida dos cidadios —, hoje, sem esquecer o debate que recrudesce
pela urgéncia de reponderar os limites da liberdade e da privacidade em face de
ameacas tao sérias como a do terrorismo, que levam ao agigantar da seguranga,
a grande questao suscita-se pelo facto de estarem ao alcance dos privados meios
que podem atentar contra a esfera privada dos outros sujeitos’. As sociedades

* O presente texto é um desenvolvimento da conferéncia proferida no Semindrio Privacidade e Compliance

nas entidades privadas e piiblicas — A contagem decrescente do Regulamento Geral de Protegdo de Dados, organizado
pelo Instituto do Conhecimento Abreu Advogados no dia 4 de maio de 2017 na Camara de Comércio e Industria
Portuguesa (Lisboa).
** Doutora em Direito. Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Membro e Investigadora do Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
' Sobre o ponto, com amplo desenvolvimento, que nos conduz numa viagem histérica pela origem da pri-
vacy, nos EUA, que nio se confunde com a privacidade, nem com a prote¢io de dados, mas com ela dialoga,
e nos evidencia essa dupla necessidade de protecao dos individuos contra intromissdes alheias, primeiro,
do Estado e, depois, também, dos outros privados, cf. Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de
dados pessoais: a construgio dogmdtica do direito a identidade informacional, AAFDL, Lisboa, 2015, 267 s. e 282s.
Sobre as origens da privacy, cf. Ssamuel WARREN/Louis D. BRANDEIs, “The right to privacy”, Harvard Law
Review, 5,1890, 193 s., amplamente citado e analisado por Alexandre Sousa Pinheiro.
Cf., igualmente, Collin BENNETT, Regulating privacy. Data Protection and Public Policy in Europe and the U.S.,
Cornell University Press, 1992, 19 s.
Sobre a ndo confusio entre a privacy e a privacidade, cf. Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio
de dados pessoais, 267. A questao passa, conforme explicita o autor, pela integra¢do na privacy de dois ele-
mentos, a decisional privacy e a informational privacy. Enquanto a primeira diz respeito a comportamentos
do individuo, ditados por decisdes préprias relativamente as quais se reivindica um right to be alone, e
se tentam justificar praticas como o aborto, as relagcoes homossexuais, etc (cf. pig. 364), a segunda diria
respeito a prote¢io de dados.

PROTECAO DE DADOS E DIREITOS DE PERSONALIDADE: UMA RELAGAO DE INTERIORIDADE CONSTITUTIVA...

ABINSTANTIA, ANOV,N.27, 2017:13-47



atuais fizeram-se acompanhar de novos riscos em relagio a privacidade®. As novas
tecnologias, de utilizagdo generalizada, tornam mais facil o acesso a dados pessoais
e o cruzamento das informacoes assim recolhidas?®.

Nas palavras de Jorge Miranda e Rui de Medeiros, “a necessidade de tutela
do individuo relativamente ao uso da informatica faz-se sentir cada vez com mais
preméncia tendo em conta as possibilidades de recolha e de armazenamento de
informacio relativa aos cidadaos por parte de terceiros e dos préprios poderes
publicos, e a facilidade e a velocidade de acesso e de cruzamento de todos esses
dados™. No fundo, a utilizagao da informadtica veio democratizar um risco que
outrora existia, apenas, por referéncia aos poderes publicos. Se antes o problema
era fazer face a concentragao de informagdes nas maos do Estado, hoje, qualquer
cidadao pode, pela articulagdo de diversos sistemas de informacio, tracar um
perfil completo de outra pessoa, das suas caracteristicas, dos seus bens, crengas,
histdria clinica, aspetos da vida privada, etc®, tornando-se, assim, imperioso regular
0 acesso, o tratamento e a transmissao de dados pessoais.

Nio se estranha por isso que, um pouco por todo o lado, tenham surgido
diversos diplomas tendentes a disciplinar a matéria. As preocupagdes que se
comecaram a sentir na década de setenta do século XX determinaram, de facto,
que, em diversos ordenamentos juridicos, fossem aprovadas as primeiras leis de
protecao de dados pessoais®.

Sobre esta perspetiva norte-americana da privacidade, cf., igualmente, Paulo Mota PINTO, “Direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada”, Boletim da Faculdade de Direito, 69,1993, 479 s.

Refira-se, pela importancia das questdes, que nao é possivel configurar um direito a ser deixado s6 no
sentido de legitimar comportamentos que atentam diretamente contra a dignidade da pessoa humana,
enquanto categoria ética. Ao individualismo alicer¢ador dessa perspetiva opomos o personalismo e uma
concecao do direito na qual ele ndo pode ser pensado sem o salto para o patamar ético-axioldgico.

Para uma referéncia ao problema, cf. Mafalda MiIRANDA BARBOSA, “Em busca da congruéncia perdida
em matéria da protegdo da vida do nascituro — a perspetiva juscivilistica”, Boletim da Faculdade de Direito,
vol. 92, tomo I, 2016, 23 s., e “Autonomia e dignidade a propésito do fim da vida”, O Direito, ano 1482,
tomo II, 2016, 233.

2 J.Seabra LoPEs, “A protecio da privacidade e dos dados pessoais na sociedade de informacao”, Estudos
dedicados ao Prof- Doutor Mdrio Jiilio de Almeida Costa, UCP, Lisboa, 2002, 779 s.

*  Cf. Jorge MiRANDA/Rui de MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, tomo I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005, artigo 359, 379-380; Alexandre de Sousa PINHEIRO, “A prote¢do de dados na proposta
de regulamento comunitdrio apresentado pela Comissao Europeia: primeiras reflexdes”, Direito e Politica,
n°1,2012, 9 s.; Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegdo de dados pessoais, 427.

*  Jorge MIRANDA/Rui de MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, 379-380.

> Referindo-se a este mesmo perigo e referindo-se a estes elementos, com invocagio certeira do Big
Brother orwelliano, cf. Jorge MIRANDA/Rui de MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, 380.

Cf., ainda, Alexandre de Sousa Pinheiro, Privacy e prote¢io de dados pessoais, 63 s.

¢ Pense-se na lei de prote¢do de dados, de 1970, na Alemanha; na lei nacional de protecdo de dados,
de 1973, na Suécia; no Fair Credit Reporting Act, promulgado em 1970, nos EUA. Sobre o ponto e para
mais desenvolvimentos, cf. Alexandre Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados pessoais, 427; Carolina
MouRra, O dmbito de aplicacio material da legislacdo de protegio de dados pessoais e o tratamento de imagem por
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Em Portugal, o legislador constitucional previu, em 1976, no artigo 35°,
o direito de todos os cidadaos de acesso aos dados informatizados que lhes digam
respeito, remetendo para a lei ordindria a defini¢ao do conceito de dados pessoatis,
bem como as condigoes aplicéveis a0 seu tratamento automatizado, conexao,
transmissao e utilizacdo, de modo a garantir a sua protecao.

Consoante ensinam Jorge Miranda e Rui de Medeiros, “o artigo 35° contém
uma imposigao legiferante, tendo sido estabelecido expressamente pelo legislador
constituinte que a tutela dos cidadaos relativamente a utiliza¢do da informaticae o
conteudo dos seus direitos serd definido por lei e nos termos dalei”. A primeira lei
sobre prote¢ao de dados haveria, contudo, de surgir apenas em 1991 (Lein®10/91,
de 27 de Abril), tendo sido revogada pela Lei n°67/98, de 26 de Outubro, que
veio transpor para a ordem juridica interna a Diretiva 95/46/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro, e que foi sucessivamente alterada’.

Paralelamente, assistiu-se ao nivel internacional e comunitério a uma preocu-
pacio crescente com a questio da protecao de dados. No que, agora, nos interessa,
tal preocupacio culminou com a aprovagao do Regulamento (UE) 2016/679, rela-
tivo a protecao de dados pessoais®. Tendo em conta a rapida evolucio tecnolégica
e o aumento significativo que a recolha e partilha de dados pessoais conheceu
nos tltimos anos, aliados a necessidade de assegurar uma protecio eficiente
dos sujeitos no quadro europeu, a0 mesmo tempo que se eliminam barreiras a
circulagdo da informacio nesse espaco, as instincias comunitarias aprovaram o
referido diploma®.

O nosso propdsito nas paginas que se seguem ¢, depois de compreender os
contornos basicos da protecao que ¢ dispensada ao titular de dados pessoais,
compreender qual o direito ou direitos que sdo a este nivel tutelados para,
a partir dai, extrairmos algumas conclusdes relativamente a pontos mais nebu-
losos da disciplina.

pessoa singular, Dissertagao de Mestrado, 2014, 22 s. Veja-se, igualmente, o Parecer n°4/2007 do Grupo
de Trabalho do artigo 29°.

7 Anltima alteracao data de Agosto de 2015 e foi introduzida pela Lei n°103/2015, de 24 de Agosto.
Igualmente relevante é a Lei n°41/2004, de 18 de Agosto, alterada pela Lei n°46/2012, de 29 de Agosto,
relativa ao tratamento de dados pessoais no contexto das redes e servigos de comunicagdes eletrénicas
acessiveis ao publico.

8 Outros sdo os marcos referenciais da evolugio da disciplina da protecio de dados ao nivel internacio-
nal. Nao sendo nosso propdsito analisa-los, ja que tal se revelaria inconsonante com a indole e a dimensao
de um trabalho como este, ndo podemos deixar de a eles nos referir. Assim, pensamos, entre outros, na
Resolu¢do n®(73) 22 do Conselho da Europa sobre a protegdo da privacidade em bancos de dados do setor
privado; a Resolugdo n°(74) 29 do Conselho da Europa sobre a protecio da privacidade em bancos de
dados do setor publico; a Convengao n°108 do Conselho da Europa. Para uma anélise dos seus contetidos,
cf. Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados pessoais, 527 s.

°  Cf. considerandi 6 e 10 do Regulamento.
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IT - A Lei n°67/98, de 26 de Outubro, e o seu tragado basico

Em Portugal, até ha bem pouco tempo, a matéria relativa a protecao de dados
pessoais era, nao exclusiva, mas preferencialmente, disciplinada pela Lei n°67/98,
de 26 de Outubro. Por isso, antes de avangarmos na nossa analise — e até para a
tornar possivel -, importa conhecer os contornos gerais da disciplina instituida
pelo legislador ordinario.

Nos termos do artigo 5¢ da Lei n°67/98, de 26 de Outubro, os dados pessoais,
entendidos como qualquer informacio, de qualquer natureza e independen-
temente do respetivo suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa
singular identificada ou identificavel, devem ser tratados de forma licita e com
respeito pelo principio da boa-fé; devem ser recolhidos para finalidades determi-
nadas, explicitas e legitimas, ndo podendo ser posteriormente tratados de forma
incompativel com essas finalidades; devem ser adequados, pertinentes e niao
excessivos relativamente as finalidades para que sao recolhidos e posteriormente
tratados; devem ser exatos e, se necessario, atualizados, devendo ser tomadas as
medidas adequadas para assegurar que sejam apagados ou retificados, quando
inexatos ou incompletos, tendo em conta as finalidades para que foram recolhidos;
e devem ser conservados de forma a permitir a identificacao dos seus titulares
apenas durante o periodo necessario para a prossecu¢ao das finalidades da recolha
ou do tratamento posterior.

A lei parte do pressuposto de que os dados pessoais pertencem ao dominio
exclusivo do seu titular. Por isso, o tratamento dos dados pessoais depende do
seu consentimento, nos termos do artigo 6° Lei n°67/98.

Tal consentimento deve ser dado de forma inequivoca. Isto nio significa, po-
rém, que ele ndo possa ser tacito. Nos termos do artigo 217° CC, as declaracoes de
vontade podem ser expressas ou tdcitas, salvo determinagéo legal em contrario.
Ora, sendo certo que ndo estaremos necessariamente diante de declaracoes nego-
ciais — por nem sempre estar em causa uma forma de consentimento vinculante,
que o parece pressupor —, o artigo 2952 CC manda aplicar aos atos juridicos que
ndo sejam negocios juridicos as disposi¢oes proprias destes, desde que a analogia
das situagdes o justifique. O carater inequivoco do consentimento nio é posto em
causa pela natureza concludente do comportamento que o consubstancie, tanto
mais que o citado artigo 217 CC vem definir a declaracio tdcita como aquela que
“se deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revelam™.

19 Pensemos, por exemplo, numa hipétese de gravacdo de uma chamada telefénica, sendo o utente do

servico alertado de que, se nio der o seu consentimento, devera contactar o prestador de servigo pelos
meios de comunicagio alternativos. A prossecucdo da chamada, nestes casos, deve ser entendida como
expressdo tcita do consentimento do titular dos dados pessoais.
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Mas o consentimento ja terd de ser especifico e informado. Quer isto dizer
que o consentimento do titular sé ¢ valido se ele tiver exato conhecimento do
alcance da autorizacio que estd a conceder e que, portanto, hi-de ser previamente
informado sobre questdes essenciais como as referidas no artigo 10° Lei n°67/98;
e, por outro lado, que ele s6 ¢ valido para a finalidade especifica que foi indicada
pelo responsavel pelo tratamento dos dados. Dai a importincia da regra que
determina que os dados pessoais apenas podem ser recolhidos para finalidades
determinadas, explicitas e legitimas, nio podendo ser posteriormente tratados
de forma incompativel com essas finalidades, bem como daqueloutra segundo
a qual, entre as informacdes relevantes que hio-de ser prestadas ao titular dos
dados, se conta a informagao relativa ao destinatario dos dados. A mesma inten-
cionalidade preside a regra contida no artigo 20°/1 Lei n°67/98. Na verdade, ao
prestar o seu consentimento, o titular dos dados autoriza umalesio do seu direito
em determinados moldes e com um certo alcance, razao pela qual a transferéncia
desses dados para um Estado nio europeu deve assegurar um nivel de protecio
adequado. Caso este inexista, entdo, a referida transmissao sé pode operar me-
diante o consentimento do titular, salvo hipéteses especiais excecionadas pelo
legislador™.

Para além das informagoes prestadas no momento da recolha dos dados, o
seu titular tem direito a obter do responsavel pelo tratamento, livremente e sem
restri¢oes, com periodicidade razoavel e sem demoras ou custos excessivos a
confirmacio de serem ou nao tratados dados que lhe digam respeito, bem como

Ja serd diferente a ponderagio nos casos de captagio de imagem por via de videovigilancia. Se um comer-
ciante utiliza cAmaras de vigilancia por motivos de seguranca, colocando um aviso a alertar todos aqueles
que acedam ao estabelecimento comercial em questdo de que estdo a ser filmados, com forma de prevenir
eventuais atos ilicitos, parece dispensar-se o consentimento, nos termos do artigo 6°/e) Lei n® 67/98.

A proposito das cAmaras de vigilancia, tenha-se, ainda, em conta o interessante problema, acerca do 4mbito
de aplicagdo da diretiva europeia, de determinar quando é que estamos diante de recolha de dados para
uso doméstico e da questdo da utilizacao de cAmaras em casa de uma pessoa por motivos de seguranga — cf.
Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegdo de dados pessoais, 721 s.

Relativamente a forma do consentimento, veja-se Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados
pessoais, 595, referindo-se a diretiva europeia na matéria, transposta pela lei portuguesa. Diz-nos o autor
que “a referéncia a manifestagdo explicita de vontade nio resolve as duvidas quanto a forma de expressao,
dado que a natureza ticita de um comportamento nio colide com a sua comunicagio explicita. Decorre
com clareza da diretiva que nao se exclui o consentimento oral. Relativamente a natureza explicita do
consentimento, deve considerar-se que ndo seria praticivel um sistema em que, para todas as fases de
tratamento, fosse necessdrio o consentimento do titular. A recolha do consentimento deve ser, portanto,
interpelada como funcionalizada ao tratamento, sendo este composto pela multiplicidade de fases que a
proposta de alteragio prevé” — cf. pdg. 595, nota 2257.

' F também a natureza especifica do consentimento que determina que “no caso de recolha de dados
em redes abertas, o titular dos dados deva ser informado, salvo se disso ja tiver conhecimento, de que os
seus dados pessoais podem circular na rede sem condi¢oes de seguranca, correndo o risco de serem vistos
e utilizados por terceiros nio autorizados” - cf. artigo 10°/4 Lei n® 67/98.
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informacdo sobre as finalidades desse tratamento, as categorias de dados sobre
que incide e os destinatarios ou categorias de destinatarios a quem sdao comuni-
cados os dados; a comunicacio, sob forma inteligivel, dos seus dados sujeitos a
tratamento e de quaisquer informagoes disponiveis sobre a origem desses dados; o
conhecimento da légica subjacente ao tratamento automatizado dos dados que
lhe digam respeito. Trata-se de garantias consagradas no artigo 11° Lei n®67/98,
as quais preside, em parte, a mesma intencionalidade que colora o consentimento
em geral, mas apenas no que respeita aos dados recolhidos e tratados com base
no consentimento do titular.

Nos termos do artigo 112/6 Lei n°67/98, “no caso de os dados nao serem
utilizados para tomar medidas ou decisdes em relagdo a pessoas determinadas,
a lei pode restringir o direito de acesso nos casos em que manifestamente nio
exista qualquer perigo de violagdo dos direitos, liberdades e garantias do titular
dos dados, designadamente do direito a vida privada, e os referidos dados forem
exclusivamente utilizados para fins de investigacio cientifica ou conservados
sob forma de dados pessoais durante um periodo que nio exceda o necessario a
finalidade exclusiva de elaborar estatisticas™

Este direito de acesso ¢ fundamental para que o titular dos dados possa con-
firmar ou infirmar o cumprimento das finalidades e ainda para exercer o direito a
retificacdo, a0 apagamento ou ao bloqueio dos dados cujo tratamento nao cumpra
o disposto na lei, nomeadamente devido ao cardcter incompleto ou inexato des-
ses dados, conforme explicita o artigo 11%/1 d) lei n®68/98. Além disso, dispoe o
artigo 5%/1 d) Lei n°67/98 que o titular dos dados tem direito a sua atualizagio e
a retificagdo dos dados inexatos ou incompletos, tendo em conta as finalidades
para que foram recolhidos ou para que sdo tratados posteriormente.

Quer isto dizer que, mesmo depois de colhidos os dados, durante o perio-
do de tratamento, o titular dos dados continua a poder controla-los de algum
modo.

Nos termos do artigo 12° Lei n°67/98, o titular dos dados tem ainda direito
de, salvo disposicao legal em contrario, e pelo menos nos casos referidos nas
alineas d) e e) do artigo 62, se opor em qualquer altura, por razdes ponderosas e
legitimas relacionadas com a sua situagio particular, a que os dados que lhe digam
respeito sejam objeto de tratamento, devendo, em caso de oposicio justificada, o
tratamento efetuado pelo responsavel deixar de poder incidir sobre esses dados.
Tem ainda a possibilidade de se opor, a seu pedido e gratuitamente, ao tratamento

2 Isto mostra, claramente, que, para além do direito 4 identidade que ¢ por esta via tutelado, se pretende

com a regulamentagdo encontrar mecanismos de salvaguarda da vida privada.
Esta ¢ uma nota particularmente importante na economia do nosso estudo. O seu desenvolvimento ficard,
contudo, remetido para um momento posterior.
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dos dados pessoais que lhe digam respeito previsto pelo responsavel pelo trata-
mento para efeitos de marketing direto ou qualquer outra forma de prospecio, ou
de ser informado, antes de os dados pessoais serem comunicados pela primeira
vez a terceiros para fins de marketing direto ou utilizados por conta de terceiros,
e de lhe ser expressamente facultado o direito de se opor, sem despesas, a tais
comunicagoes ou utiliza¢des. Trata-se da consagra¢io do que vem conhecido na
doutrina por direito de oposicao do titular dos dados pessoais®.

Obtido o consentimento, o responsavel pelo tratamento dos dados deve
notificar a Comissao Nacional de Prote¢io de Dados (CNPD) do tratamento de
dados a que vai proceder. Em determinadas situagoes, exige-se, contudo, mais do
que a notificagio, ficando a atuacio do responsavel dependente da autorizacio
prévia da CNPD™. E o que acontece, entre outros casos, quando se lida com os
chamados dados sensiveis. Relativamente a estes, ndo se parte da possibilidade
de tratamento uma vez obtido o consentimento do seu titular, mas da proibigao
de tratamento, como regra. Nos termos do artigo 7%/1 Lei n°67/98, é proibido
o tratamento de dados pessoais referentes a convicgoes filoséficas ou politicas,
filiagao partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem racial ou étnica,
bem como o tratamento de dados relativos a satde e a vida sexual, incluindo os
dados genéticos®. Haverd, contudo, possibilidade de tratamento de tais dados
quando uma disposicao legal o admita, quando haja autorizagio da CNPD, se
por motivos de interesse publico importante esse tratamento for indispensavel
ao exercicio das atribui¢oes legais ou estatutdrias do seu responsavel, ou quando
o seu titular dé expressamente o seu consentimento para o referido tratamento.
Deve, em qualquer dos casos, haver garantias de nio discriminagao e ficar sal-
vaguardado o cumprimento de especiais medidas de seguranga constantes no
artigo 15° Lei n®67/98.

' Sobre os direitos inerentes a prote¢do de dados, cf. Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegdo de

dados pessoais, 658 e s., falando de direito de informagao, cujo contetdo difere consoante os dados tenham
sido recolhidos direta ou indiretamente e se consubstancia no “direito a ser informado de forma que se
consubstancie um tratamento leal”; de direito de acesso, enquanto “direito a acompanhar as vicissitudes
dos tratamentos”; direito de oposi¢ao, enquanto “limitacio as consequéncias ndo consentidas expressa-
mente na recolha de dados pessoais”.

" Artigo 27° e s. Lei n®67/98.

' Sobre aidentificacdo de dados sensiveis, cf. Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados pes-
soais, 723. Explica o autor que a conjugacio entre o artigo 35 CRP e o artigo 7° Lei n°67/98 “nio apresenta
uma tipificagdo de toda a informagao desta natureza”, permitindo-se a ampliagao dos dados sensiveis através
da “clausula aberta da vida privada”. O autor d4 o exemplo do fumo do cigarro que tem sido entendido pela
CNPD como um dado sensivel, por ser “um hébito da vida passivel de comportamentos discriminatdrios”.
Veja-se, igualmente, Pilar Nicolds JIMENEZ, La proteccion juridica de los datos genéticos de cardcter personal,
Comares, Granada, 2006 e Teodoro de ALMEIDA, “O direito a privacidade e a prote¢ao de dados genéticos:
uma perspetiva de direito comparado”, Boletim da Faculdade de Direito, 79, 2003, 355 s.
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O tratamento de dados sensiveis &, assim, possivel, nos termos do n® 3 do
artigo 7° Lei n°67/98, se for necessario para proteger interesses vitais do titular
dos dados ou de uma outra pessoa e o titular dos dados estiver fisica ou legalmente
incapaz de dar o seu consentimento; se for efetuado, com o consentimento do
titular, por fundacio, associagio ou organismo sem fins lucrativos de cardcter
politico, filoséfico, religioso ou sindical, no ambito das suas atividades legitimas,
sob condicio de o tratamento respeitar apenas aos membros desse organismo ou as
pessoas que com ele mantenham contactos periédicos ligados as suas finalidades, e
de os dados nao serem comunicados a terceiros sem consentimento dos seus titu-
lares; se disser respeito a dados manifestamente tornados publicos pelo seu titular,
desde que se possa legitimamente deduzir das suas declaragdes o consentimento
para o tratamento dos mesmos; ou se for necessario a declaracio, exercicio ou
defesa de um direito em processo judicial e for efetuado exclusivamente com essa
finalidade.

Situacoes hd, por fim, em que ¢ possivel a recolha e tratamento de dados
sem ser necessario o consentimento do titular do direito. Tal ocorre, nos termos
do artigo 6° Lei n®67/98, quando esteja em causa a execugdo de contrato ou
contratos em que o titular dos dados seja parte ou de diligéncias prévias a for-
macdo do contrato ou a declaracdo da vontade negocial efetuadas a seu pedido;
o cumprimento de obrigacgdo legal a que o responsavel pelo tratamento esteja
sujeito; a protecio de interesses vitais do titular dos dados, se este estiver fisica
ou legalmente incapaz de dar o seu consentimento; a execucao de uma missao
de interesse publico ou o exercicio de autoridade publica pelo responsavel pelo
tratamento ou pelo terceiro a quem os dados sejam comunicados; a prossecugio
de interesses legitimos do responsavel pelo tratamento ou de terceiro a quem
os dados sejam comunicados, desde que nao devam prevalecer os interesses ou
os direitos, liberdades e garantias do titular dos dados. Em causa a prossecugio
de interesses legitimos ou a salvaguarda de interesses superiores do titular dos
dados, em situagoes em que nio seja possivel prestar o consentimento; noutras
hipéteses, porque se entra no dominio contratual ou pré-contratual é ainda a
autonomia da vontade a ditar a possibilidade de recolha e tratamento de dados
por alguém que nio o titular dos mesmos.

III - O Regulamento (UE) 2016/679, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 27 de Abril de 2016

O Regulamento nio altera a intencionalidade da disciplina legal em vigor
até entdo, mas reforga alguns dos direitos dos titulares dos dados e torna mais
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rigorosos alguns procedimentos. Além disso, parece alterar a relacdo de forgas
entre arecolha e tratamento de dados consentidos pelo titular e as outras finalida-
des de tratamento. Na verdade, enquanto ao nivel da Lei n°67/98 aregra eraado
tratamento de dados com base no consentimento do titular dos mesmos, embora
houvesse a previsdo de situacoes em que dele se podia prescindir, nos termos do
Regulamento (EU) 2016/679, nas condig¢des de licitude do tratamento de dados o
consentimento do titular surge na mesma posicao que os restantes fundamentos.

Importa, por isso, acompanhar algumas (mas nio todas) as alteragdes intro-
duzidas a tutela dos dados pessoais pelo referido regulamento.

Desde logo, ¢ o conceito de dados pessoais que parece sofrer uma amplia-
¢do. Se, nos termos da al. a) do artigo 3° da Lei n°67/98, eram definidos como
qualquer informacio, de qualquer natureza e independentemente do respetivo
suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular identificada
ou identificdvel, sendo considerada identificavel a pessoa que possa ser identifi-
cada direta ou indiretamente, designadamente por referéncia a um numero de
identificagdo ou a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica,
fisiolégica, psiquica, econdmica, cultural ou social, o artigo 4°/1 Regulamento
vem estabelecer que dados pessoais ¢ a informacio relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificével, sendo considerada identificavel uma pessoa singular
que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia
a um identificador, como por exemplo um nome, um nimero de identificacao,
dados de localizagio, identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiol6gica, genética, mental, econdmica, cultural
ou social dessa pessoa singular. Nao obstante a diversa formulacio, cremos que a
ampliacdo da nog¢io nio é senao aparente. De facto, a falta de referéncia aos dados
de localizacio ou identificadores por via eletrénica, bem como aos elementos da
identidade genética nao condena a sua exclusio do ambito de relevancia da Lei
n°67/98. Alias, o TJUE, no acérdao de 19 de Outubro de 2016 (Proc. C-582/14),
em atencio a Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, que a
Lein®67/98 vem transpor para o ordenamento juridico interno (devendo, por isso,
ser interpretada de acordo com o direito comunitario), considera que o endere-
co de protocolo internet dindmico (IP) é um dado pessoal. De outro modo nio
poderia, alids, deixar de ser, atenta a intencionalidade predicativa da disciplina,
vertida nio sé na nocao de dado pessoal, como nos principios norteadores do
tratamento de dados.

Estes estdo, agora, especificados no artigo 5° Regulamento. De certo modo,
reproduzem o que ja estava anteriormente consagrado. O tratamento de dados
pessoais deve ser feito de forma licita, transparente e de acordo com o prin-
cipio da boa-fé. Acrescenta-se, relativamente ao artigo 5%/1 a) Lei n°67/98,
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a transparéncia, sem que, contudo, isso signiﬁque que ela estivesse ausente do
regime legal. Além disso, os dados apenas podem ser recolhidos para finalidades
determinadas, explicitas e legitimas, nio podendo ser tratados posteriormente de
uma forma incompativel com essas finalidades. Quer isto dizer que o artigo 5%/1b)
Regulamento reproduz o conteudo do artigo 5°/1b) Lei n°67/98, esclarecendo,
contudo, que o tratamento posterior para fins de arquivo de interesse publico,
fins de investigagao cientifica ou histdrica ou fins estatisticos nao é considerado
incompativel com as finalidades iniciais. Consagra-se, igualmente, o principio da
minimizacio de dados, isto é, estes devem ser adequados, pertinentes e limitados
ao que ¢ necessario relativamente as finalidades para as quais sao tratados, em
absoluta correspondéncia com o artigo 5%/1 ¢) Lei n®67/98; o principio da exatidao
(os dados pessoais devem ser exatos e atualizados sempre que necessario, devendo
ser adotadas todas as medidas adequadas para que os dados inexatos, tendo em
conta as finalidades para que sdo tratados, sejam apagados ou retificados sem
demora), em sintonia com o artigo 5%/1d) Lei n°67/98; o principio da limitagio da
conservacao (os dados pessoais devem ser conservados de uma forma que permita
a identificacdo dos titulares dos dados apenas durante o periodo necessario para
as finalidades para as quais sdo tratados), que reproduz sensivelmente a solugio
consagrada no artigo 5%/1¢e) Lei n°67/98, embora se esclarega, agora, que os dados
pessoais podem ser conservados durante periodos mais longos, desde que sejam
tratados exclusivamente para fins de arquivo de interesse publico, fins de inves-
tigacdo cientifica ou histdrica ou fins estatisticos; e o principio da integridade e
confidencialidade. Quanto a este tltimo, ausente do elenco de condicoes a que
devem obedecer os dados pessoais de acordo com a Lei n°67/98, significa que os
referidos dados devem der tratados de uma forma que garanta a sua seguranga,
incluindo a protegdo contra o seu tratamento nio autorizado ou ilicito e contra
a sua perda, destrui¢do ou danificagdo acidental, adotando as medidas técnicas
ou organizativas adequadas. Nao obstante a referida omissao, importa considerar
que ele ja se extrairia de uma analise sistemdtica do regime legal em vigor em
Portugal.

Tal como sob a vigéncia da Lei n°67/98, de acordo com o Regulamento, o
tratamento de dados pessoais s6 ¢ licito se existir consentimento do seu titular
ou, em alternativa, se se verificar uma das seguintes situagoes: se o tratamento for
necessario para a execug¢ao de um contrato no qual o titular dos dados é parte, ou
para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados; se o tratamento for
necessario para o cumprimento de uma obrigacio juridica a que o responsavel
pelo tratamento esteja sujeito; se o tratamento for necessario para a defesa de
interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular; se o tratamento
for necessario ao exercicio de fungdes de interesse publico ou ao exercicio da
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autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo tratamento; se o
tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo
responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os interesses
ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecio dos dados
pessoais, em especial se o titular for uma crianca.

Apesar da similitude de formulacées, ha, como referido anteriormente, algu-
mas diferencas a assinalar. Assim, e mesmo sem nos referirmos a condi¢oes de
licitude nao especificadas na Lei n®67/98 e consagradas no Regulamento, deixa
de se partir do principio do consentimento para colocar em pé de igualdade as
situacoes em que o tratamento de dados ¢ feito com base nele ou com base nas
outras circunstincias ali especificadas. H4, também, a relevar as alteragdes ao
nivel do préprio consentimento, que passa a ter de obedecer, pelo menos apa-
rentemente, a condi¢des mais estritas de obtencao.

Nos termos do artigo 72 Regulamento, o responsdvel por aquele deve poder
demonstrar que o titular dos dados deu o seu consentimento para o tratamento
dos seus dados pessoais. Ademais, se o consentimento do titular dos dados for
dado no contexto de uma declaracio escrita que diga também respeito a outros
assuntos, o pedido de consentimento deve ser apresentado de uma forma que o
distinga claramente desses outros assuntos de modo inteligivel e de facil acesso e
numa linguagem clara e simples. Onde a Lei n°67/98 falava de consentimento ine-
quivoco, colocando-se o problema de saber se ele poderia ser tacito e chegando-se
a conclusio que o carater ndo expresso da declaragio, nos termos do artigo 217¢
CC, nio contrariava a inequivocidade dele, diz-se agora que o responsavel deve
poder demonstrar que o titular dos dados deu o seu consentimento. Ora, trata-
-se de uma questao probatéria, que ndo pode ser confundida com a modalidade
da declaracio em causa. Em rigor, mesmo que se exigisse que o consentimento
fosse prestado segundo uma determinada forma - algo que o regulamento nio
dispde -, nos termos do artigo 217%/2 CC, tal carater formal nao impediria que ela
fosse emitida tacitamente, desde que a forma tivesse sido observada quanto aos
factos de que a declaracio se possa deduzir. Havera, contudo, de ter em conta o
artigo 4°/11 Regulamento. Neste define-se o consentimento como “uma mani-
festagdo de vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular
dos dados aceita, mediante declaragdo ou ato positivo inequivoco, que os dados
pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento™®. Ora, embora haja
alusdo a natureza explicita da manifestacdo da vontade, o regulamento afirma que
esta tem lugar mediante declaragio ou ato positivo inequivoco. Se ¢ de admitir,

16 Oartigo 3°/h) Lei n°67/98 nio falava de manifestagao explicita, limitando-se a definir o consentimento
como “qualquer manifestacio de vontade, livre, especifica e informada, nos termos da qual o titular aceita
que os seus dados pessoais sejam objeto de tratamento”.
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a luz do ordenamento juridico portugués, e atenta a amplitude com que se com-
preendem os comportamentos declarativos, que haja consentimento tdcito, desde
que prestado de forma explicita e inequivoca, havera, também e, ndo obstante,
que ter em conta quer que o responsavel por aquele deve poder demonstrar que
o titular dos dados deu o seu consentimento para o tratamento dos seus dados
pessoais', quer o disposto a este propdsito no considerandum 32 do Regulamento.
Pode ler-se ai que “o consentimento do titular dos dados deverd ser dado mediante
um ato positivo claro que indique uma manifestagio de vontade livre, especifica,
informada e inequivoca de que o titular de dados consente no tratamento dos da-
dos que lhe digam respeito, como por exemplo mediante uma declaracio escrita,
inclusive em formato eletrénico, ou uma declaracio oral. O consentimento pode
ser dado validando uma op¢ao ao visitar um sitio web na Internet, selecionando
os parimetros técnicos para os servigos da sociedade da informagao ou mediante
outra declara¢do ou conduta que indique claramente nesse contexto que aceita
o tratamento proposto dos seus dados pessoais. O siléncio, as op¢oes pré-vali-
dadas ou a omissdo nio deverao, por conseguinte, constituir um consentimento.
O consentimento devera abranger todas as atividades de tratamento realizadas
com a mesma finalidade. Nos casos em que o tratamento sirva fins multiplos,
deverd ser dado um consentimento para todos esses fins. Se o consentimento
tiver de ser dado no seguimento de um pedido apresentado por via eletrénica,
esse pedido tem de ser claro e conciso e nao pode perturbar desnecessariamente
a utilizagao do servico para o qual é fornecido”. Exclui-se expressamente — e em
consonancia com a regra ditada pelo artigo 218 CC - a relevéancia do siléncio
como declaracio de vontade, mas persistem ddvidas acerca do comportamento
concludente como via de manifestagio da vontade do sujeito. Nada se estabe-
lecendo a este respeito, valem, entre nds, numa interpretacio sistematica dos
preceitos do regulamento, as regras atinentes as declaracoes negociais, aplicaveis
a esta questdo ou diretamente ou por forca do artigo 295¢ CC™.

O consentimento tem de ser prestado livremente” e tem de ser esclarecido.
Dai que o titular dos dados tenha direito a prestacao de uma série de informagaes,

7 Releva a este ensejo a diferenca entre as formalidades ad probationem e ad substantiam.

'8 Sobre o ponto, cf., ainda, Paulo Mota PINTO, Declaragio tdcita e comportamento concludente no negdcio
Juridico, Almedina, Coimbra, 1995.

¥ Cf. o artigo 7°/4 Regulamento, nos termos do qual “o avaliar se o consentimento ¢ dado livremente,
ha que verificar com a méxima atengao se, designadamente, a execu¢do de um contrato, inclusive a pres-
tacdo de um servigo, estd subordinada ao consentimento para o tratamento de dados pessoais que nio é
necessdrio para a execugio desse contrato”.

A proposito do cardter livre do consentimento, importa considerar que o Regulamento estabelece regras
atinentes ao consentimento por menores. Dispde o artigo 8° que “quando for aplicavel o artigo 6%/1 a),
no que respeita a oferta direta de servicos da sociedade da informacao as criancas, dos dados pessoais de
criangas ¢ licito se elas tiverem pelo menos 16 anos. Caso a crianga tenha menos de 16 anos, o tratamento
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por parte do responsavel, que lhe permita compreender a natureza e o alcance
do ato, bem como lhe permitiram acompanhar o tratamento que deles seja feito.
No mais, o consentimento tem de ser especifico, isto ¢, orientado para as finali-
dades a que o responsavel se propde, nos termos dos artigos 12° e seguintes do
Regulamento. De notar, porém, que o direito a informagao de que se cura tem
um ambito e uma intencionalidade mais vastas do que de mero instrumento de
esclarecimento conducente a licitude do consentimento. Por um lado, ele con-
tinua a existir, quando o tratamento dos dados se baseie noutros fundamentos
que ndo essa autorizagdo do titular; por outro lado, ele revela-se essencial para
que o titular dos dados pessoais possa acompanhar o tratamento que deles seja
feito. Parece, alids, ser esta a ratio do direito a informacao a que se refere o artigo
15¢ Regulamento e que surge associado ao direito de acesso do titular dos dados.
Tal direito de acesso ¢ subsequente a recolha dos dados.

De notar, ainda, que a concretizacgao do direito a informagao, tal como acon-
tecia no ambito da Lei n°67/98, vai ser diverso consoante os dados tenham sido
recolhidos diretamente junto do seu titular ou ndo. E esta a solucdo que decorre
dos artigos 13¢ e 14° do Regulamento.

O consentimento ¢ livremente revogavel a todo o tempo. O artigo 7%/3
Regulamento especifica que “o titular dos dados tem o direito de retirar o seu
consentimento a qualquer momento”, embora a retirada do consentimento nao
comprometa a licitude do tratamento efetuado com base no consentimento
previamente dado. Esta ideia é concretizada por via da consagracao do direito
ao esquecimento. Nos termos do artigo 17° Regulamento, o titular tem o direito
de obter do responsavel pelo tratamento o apagamento dos seus dados pessoais,
sem demora injustificada, e este tem a obriga¢do de apagar os dados pessoais, sem
demora injustificada, quando os dados pessoais deixem de ser necessarios para
a finalidade que motivou a sua recolha ou tratamento; quando o titular retire o
consentimento em que se baseia o tratamento dos dados nos termos do artigo 6¢/1
a) oudo artigo 9%/2 a) e se ndo existir outro fundamento juridico para o referido
tratamento; quando o titular se oponha ao tratamento nos termos do artigo 21%/1,
e ndo existam interesses legitimos prevalecentes que justifiquem o tratamento,
ou o titular se oponha ao tratamento nos termos do artigo 21%/2; quando os dados
pessoais foram tratados ilicitamente; quando os dados pessoais tiverem de ser
apagados para o cumprimento de uma obrigacio juridica decorrente do direito

s6 ¢ licito se e na medida em que o consentimento seja dado ou autorizado pelos titulares das responsa-
bilidades parentais da crianga”. A esta solucdo jd seria possivel chegar com base nas regras proprias do
ordenamento juridico portugués. Para tanto seria, no entanto, necessario perscrutar a natureza do direito
a protecio de dados.

Refira-se que os Estados-Membros podem dispor no seu direito uma idade inferior para os efeitos referidos,
desde que essa idade ndo seja inferior a 13 anos.
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da Unido ou de um Estado-Membro a que o responsavel pelo tratamento esteja
sujeito; quando os dados pessoais tiverem sido recolhidos no contexto da oferta
de servicos da sociedade da informacio referida no artigo 8¢/1. Este direito ao
esquecimento apresenta determinados limites. Designadamente, ele nao podera
ser exercido quando o tratamento se revele necessario ao exercicio da liberdade
de expressio e de informagido; ao cumprimento de uma obrigacdo legal que
exija o tratamento prevista pelo direito da Unido ou de um Estado-Membro a
que o responsavel esteja sujeito, ao exercicio de fungdes de interesse publico
ou ao exercicio da autoridade publica de que esteja investido o responsével pelo
tratamento; quando haja motivos de interesse publico no dominio da saude
publica; quando estejam envolvidos arquivo de interesse publico, fins de inves-
tigacao cientifica ou histdrica ou fins estatisticos, e o direito ao esquecimento
tornasse impossivel ou prejudicasse gravemente a obtengao dos objetivos desse
tratamento; ou quando esteja em causa o exercicio de um direito num processo
judicial.

Para além do direito ao esquecimento, o titular dos dados tem também direito,
nos termos do artigo 162, a obter, sem demora injustificada, do responsavel pelo
tratamento a retificacio dos dados pessoais inexatos que lhe digam respeito ou
que sejam completados os dados incompletos sejam completados; nos termos do
artigo 189, a obter do responsavel pelo tratamento a limitagao do tratamento, se
se aplicar uma hipdteses previstas no preceito (direito de limitagao); nos termos
do artigo 20%, de receber os dados pessoais que lhe digam respeito e que tenha
fornecido a um responsavel pelo tratamento, num formato estruturado, de uso
corrente e de leitura automadtica, e o direito de transmitir esses dados a outro res-
ponsavel pelo tratamento sem que o responsavel a quem os dados pessoais foram
fornecidos o possa impedir, desde que o tratamento se baseie no consentimento
ou num contrato e desde que o tratamento seja realizado por meios automatiza-
dos (direito de portabilidade); nos termos do artigo 21°, de se opor a qualquer
momento, por motivos relacionados com a sua situagio particular, ao tratamento
dos dados pessoais feito de acordo com o artigo 6%/1/ e) ou f), ou no artigo 6°/4.
Neste caso, o responsavel pelo tratamento cessa o tratamento dos dados pessoais,
a ndo ser que apresente razdes imperiosas e legitimas para esse tratamento que
prevalecam sobre os interesses, direitos e liberdades do titular dos dados.

O regulamento vem, igualmente, reforcar alguns dos deveres que recaem
sobre os responsaveis (controllers) pelo tratamento dos dados, incrementando a
seguranca na matéria. Estes deveres sao extensiveis, nos termos do regulamento,
aos subcontratantes (processors), e aplicam-se mesmo que estes sujeitos estejam
sediados fora da Unido Europeia. Fundamental ¢ que os dados incidam sobre
titulares europeus.
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O reforco da seguranca passa, a este nivel, inter alia, pela aplicacao, tanto no
momento de defini¢do dos meios de tratamento como no momento do préprio
tratamento, de medidas técnicas e organizativas adequadas, como a pseudonimiza-
¢do, a garantir a eficicia dos principios da protecio de dados, nos termos do artigo
25%/1 Regulamento. De acordo com o n°2 do mesmo artigo 25° “o responsavel
pelo tratamento aplica, ainda, as medidas técnicas e organizativas para assegurar
que, por defeito, s6 sejam tratados os dados pessoais que forem necessarios para
cada finalidade especifica do tratamento. Essa obrigacao aplica-se a quantidade
de dados pessoais recolhidos, 4 extensao do seu tratamento, ao seu prazo de con-
servagio e a sua acessibilidade. Em especial, essas medidas asseguram que, por
defeito, os dados pessoais nao sejam disponibilizados sem interven¢iao humana
a um numero indeterminado de pessoas singulares”. Outras medidas técnicas e
organizativas estdo previstas no artigo 32° Regulamento.

Prevéem-se, igualmente, outras regras, quais sejam o estabelecimento de
codigos de conduta, a realizagio de privacy impact assessements, a notificacao obri-
gatdria das autoridades em caso de violagdo de dados pessoais, a nomeacio de
um encarregado de protecao de dados.

IV - A natureza do direito a protecao de dados

Independentemente das concretas diferencas de regime que se possam de-
notar entre os dois diplomas, ¢ inequivoco o papel central que o consentimento
ocupa ao nivel da protecio de dados. Na verdade, ele, devendo ser informado,
especifico, livre e podendo ser revogado a todo o tempo, funciona como condi¢io
de licitude da recolha e tratamento de dados. Compreendem-se, portanto, as
caracteristicas que deve revestir. Se em causa estd uma autorizagao do titular dos
dados para a sua utilizagio por terceiros, entio, ele sé podera ser vilido se o sujei-
to tiver exata nog¢ao do alcance do ato que estd a praticar. Dai a importincia dos
deveres de informacao a que nos referimos supra. Mas dai, também, a importancia
vital da ligacdo entre o consentimento e as finalidades do tratamento de dados.
A este proposito, Alexandre Sousa Pinheiro esclarece que “o consentimento
valido para um tratamento implica o conhecimento dos fins a que se destina a
recolha”, pois, caso contrario, “a declaracio de vontade mostra-se oca e destituida
de conexio com o tratamento de dados™™. E nesta relagio consentimento-finalidade
que o autor baseia a ideia de autodeterminagao informacional.

2 Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados pessoais, 806. O autor acrescenta que se deve
exigir uma definicdo clara e completa das finalidades, nao sendo admissiveis meras referéncias a objetivos ou
grandes metas. Nas suas palavras, “nao sio admissiveis disposi¢oes em branco, dada a sua incompatibilidade
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A protegao de dados poderia autonomizar-se como “uma forma de concretiza-
¢do da autodeterminacio informacional”, ou seja, “enquanto a prote¢io de dados
¢ pensada como uma garantia, o seu fundamento, ou seja, a autodeterminacio
informacional, exprime-se como uma liberdade”*. No fundo, “a autodetermina-
¢do informacional reveste a natureza de posicao juridica complexa, abrangendo
elementos préprios das diferentes posigoes ativas (direitos, liberdades, garantias,
poderes) que compdem os direitos fundamentais™.

Simplesmente, como o préprio autor reconhece, “o consentimento [em
que aquela autodeterminagio se vem a projetar e a manifestar| é superado por
razoes contratuais, para o cumprimento de obrigacoes legais, para a protecao de
interesses vitais do titular dos dados quando se encontre incapaz de o prestar e
quando estejam em causa missdes de interesse publico ou relativas ao exercicio
de uma atividade publica”*.

Dirfamos mais: com o novo tragado legal, imposto pelo Regulamento europeu,
ao colocar-se o consentimento em pé de igualdade com outros fundamentos
da licitude da recolha e tratamento de dados, a autonomia de que se cura nio
poderd ser vista como o objeto da tutela, mas como um pilar fundamental para
o exercicio de outro bem juridico que se protege a este nivel. No fundo, e dito
de uma forma mais direta, o consentimento, que corporiza a autonomia, surge,
a este nivel, como uma forma de afastar a ilicitude de um atentado nao contra a
propria autonomia que se exerce, mas contra um outro bem juridico. Isso expli-
ca que, quando ndo haja consentimento (ou independentemente de o haver ou
nio), possa existir um tratamento de dados valido, atenta a ponderacio de bens
juridicos que ¢ feita pelo legislador.

Tendo a sensibilidade para o reconhecer, Alexandre de Sousa Pinheiro aca-
ba por defender que a protecdo de dados “deve ser integrada num direito de
maior latitude”, o direito a identidade informacional®*. Este seria um “direito de

com a autodeterminacio informacional e o perigo de se proceder a recolhas no vazio”. Mais esclarece que,
nos casos em que a finalidade tem de ser definida em termos mais amplos (por exemplo, por motivos de
investigacdo criminal de largo espetro), se exige uma aplicacio estrita do principio da proporcionalidade.
Para um elenco dos principios subjacentes a protegdo de dados, cf. Margarida OLIVEIRA, A prote-
¢do de dados pessoais nas comunicagoes eletrdnicas: o papel da CNPD e da ANACOM, UCP, Lisboa, 2015,
28s., falando de principio da transparéncia, de principio da lealdade, licitude e boa-fé, principio do con-
sentimento, principio da finalidade, principio da proporcionalidade e principio da limitagao do prazo de
conservagao.

2t Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegdo de dados pessoais, 805.

22 Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protecio de dados pessoais, 805.

»  Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados pessoais, 809.

#*  Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados pessoais, 810. Este parece ser, alids, o cerne
da sua dissertacdo de doutoramento.
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personalidade, na medida em que protege um bem da personalidade composto
por varias posi¢oes juridicas™.

Nio duvidamos, na verdade, que o direito envolvido a este nivel seja um direito
de personalidade. N4o s6 estd em causa a protecio de bens integrantes da pessoa,
como a estrutura dos outros direitos que o ordenamento juridico foi forjando
(designadamente dos direitos reais e dos direitos de crédito) nao é apta a assimilar
a relevancia da posicao juridica subjetiva em questdo. Simplesmente, nio basta
considerar que existe um direito de personalidade, sendo imprescindivel recor-
tar, dentro dos diversos bens, elementos e refragces da personalidade humana, o
seu concreto objeto. Ora, ¢ neste ponto que temos duvidas em autonomizar um
direito a identidade informacional.

Em primeiro lugar, se é certo que existe um direito a identidade no quadro
mais alargado do direito geral de personalidade®, ele acaba por ter de ser ana-
lisado por referéncia a multiplos elementos que o integram. A este propésito,
Capelo de Sousa explica que “o bem da identidade reside (...) na prépria ligacao
de correspondéncia ou identidade do homem consigo mesmo e esta pois ligado
a profundas necessidades humanas, a ponto de o teor da convivéncia humana
depender da sua salvaguarda em termos de plena reciprocidade. Dai que (...) 0
direito tutele como bens juridicos quer a ontologia da identidade humana quer
o seu reflexo légico ou formal ao nivel do seu reconhecimento social, situando
cada homem como centro auténomo de interesses, reconhecendo-lhes o seu
particular modo de ser e de se afirmar e impondo aos outros o reconhecimento
da sua identidade, v.g. de modo a que as referéncias a cada homem respeitem a
sua identidade ontoldgica””. Continua o autor, dizendo que “o interesse juridico
daidentidade humana ¢ atingido nao sé nos casos em que os elementos ou sinais
de identidade sejam falsificados, contrafeitos ou desviados dos fins préprios do
respetivo titular, mas também nos casos em que a representagio da pessoa nio
seja exata por mera omissao ou insuficiéncia dos elementos ou sinais retratados”.
E acrescenta que “a tutela juscivilistica da identidade humana incide desde logo
sobre a configura¢ao somatico-psiquica de cada individuo, particularmente sobre
a sua imagem fisica, os seus gestos, a sua voz, a sua escrita e o seu retrato moral.
Mas recai também sobre os termos da inser¢ao socio-ambiental de cada homem,
maxime sobre a sua imagem de vida, a sua histdria pessoal, o seu decoro, a sua
reputacio ou bom nome, o seu crédito, a sua identidade sexual, familiar, racial,

»  Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protecio de dados pessoais, 777.

% Cf,, quanto ao ponto, R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, Coimbra Editora, Coimbra,
1995, 244 s.

7 R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 245.

*#  R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 246.
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linguistica, politica, religiosa e cultural” e ainda sobre “os préprios sinais sociais de
identificagdo humana, quer principais, como o nome e o pseudénimo, quer aces-

sérios, como a filiagao reconhecida, o estado civil, a naturalidade e o domicilio que

(...) integram para certos fins o contetido do bem personalistico da identidade”.

Significa isto que o direito a identidade se sobrepde a outros direitos ou bens da
personalidade, razdo pela qual poderiamos evidenciar que, ao nivel da prote¢ao
de dados, estd afinal em causa a tutela de todos eles. Nao haveria, assim, razio para
— e porque ja foi suficientemente autonomizado pelo ordenamento juridico — nio
considerar, a proposito da protecao de dados, direitos como o direito a imagem,
o direito a voz, o direito ao nome, o direito ao crédito, entre outros.

Por outro lado, e mais importante, o direito a identidade pessoal — nas suas

diversas vertentes — s6 ¢ lesado quando haja omissoes, deturpagdes ou usurpagées,

ao ponto de alguns autores o reconhecerem como um direito a verdade pessoal®.

Ora, isto significa, por um lado, que a simples utiliza¢do nao licita de dados nao poe
em causa o direito a identidade pessoal e, por outro lado, que, quando tal ocorra,
a partir do uso indevido de dados pessoais, outros bens da personalidade podem
ser afetados, ndo se percebendo por que razio é que se privilegia a identidade
em detrimento da privacidade, da imagem ou mesmo da igualdade.

A civilistica portuguesa, alids, tem tratado do problema da protecao de da-
dos a propésito da privacidade®, ou concretizagio do direito a privacidade® ou
como refragdo do contetddo da privacidade, enquanto elemento integrador do
objeto do direito geral de personalidade®, o que ndo impede que alguns autores

»  R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 248 s.

30 Cf. Orlando de CARVALHO, Teoria Geral do Direito Civil, Sumdrios Desenvolvidos, Centelha, Coimbra, 1981,
16 s.; Orlando de CarRvALHO, Teoria Geral do Direito Civil. Relatdrio sobre o programa, o contetido e o método de
ensino, FDUC, Coimbra, 1976, 43 s.

* Cf. Pedro Pais de VASCONCELOS, “Prote¢do de dados pessoais e direito a privacidade”, Direito da Socie-
dade da Informagdo, I, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, 249; A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil
Portugués, 1, Parte Geral, tomo III, Almedina, Coimbra, 2004, 90, e Tratado de Direito Civil, IV, Almedina,
Coimbra, 2007, 254 s.; R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 318 s.

Veja-se, quanto ao ponto, Herminia Campuzano ToME, Vida privada y datos personales: su proteccion juridica
frente a la sociedade de la informacidn, Tecnos, Madrid, 2000 e, ainda, Flemming Moos, Datensschutzrecht;
schnell erfasst, Springer, Berlin-Heidelberg, 2006.

32 Cf. A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, 90.

#  Assim, R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 318 s., considerando que “a reserva juscivi-
listicamente tutelada abrange nao s6 o respeito da intimidade da vida privada, em particular a intimidade
da vida pessoal, familiar, doméstica, sentimental e sexual e inclusivamente os respetivos acontecimentos
e trajetérias, mas ainda o respeito de outras camadas intermédias e periféricas da vida privada, como as
reservas do domicilio e de lugares adjacentes, da correspondéncia e de outros meios de comunicagio pri-
vada, dos dados pessoais informatizaveis, dos lazeres, dos rendimentos patrimoniais e de demais elementos
privados da atividade profissional e econdmica, bem como (...) a prépria reserva sobre a individualidade
privada do homem no seu ser para si mesmo, v.g. sobre o seu direito a estar s6 e sobre os caracteres de
acesso privado do seu corpo, da sua satde, da sua sensibilidade e da sua estrutura intelectiva e volitiva”.
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considerem que “a previsao do n®1do artigo 35° diz respeito mais propriamente ao
bem da identidade da pessoa™*. Significa isto que, embora sublinhando a vertente
da identidade, os autores nio deixam — como nos parece que nao devem deixar
de fazer - de reconduzir para o cerne da protecio de dados a privacidade. E claro
que esta ndo se mostra apta a explicar, por si s6, a prote¢do de dados. O direito
a prote¢ao de dados ultrapassa o direito a privacidade, quanto ao seu 4mbito de
relevancia®. E ndo ¢é s6 a finalidade da consagracio constitucional do direito — e
posterior disciplina normativa instituida pelo legislador ordindrio — que no-lo
permitem afirmar, mas, igualmente, a percecio de que, em face da amplitude
da nocio de dados pessoais com que somos confrontados, podemos lidar com
elementos que nao se integram no nucleo estrito da privacidade, antes dizendo
respeito ao conteudo de outros direitos™®.

O autor adere a teoria das trés esferas, a propésito da privacidade. Para um olhar critico, cf. Alexandre de
Sousa PINHEIRO, Privacy e protegdo de dados pessoais, 477 s.

Sobre a privacidade, enquanto objeto de um direito de personalidade, cf. ainda Paulo Mota Pinto, “Direito
a reserva sobre a intimidade da vida privada”, 479 s. O autor refere que, no quadro da privacidade, se in-
cluem, entdo, aspetos como a identidade, dados pessoais, como a filiagao, residéncia, o nimero de telefone,
o estado de saude, a vida conjugal, afetiva, os afetos, os édios, os projetos de casamento, de divorcio, a vida
do lar, o passado de uma pessoa, a sua situagao financeira, as herangas que recebeu, os prémios de jogos
que ganhou, os passatempos, os dias e locais de férias, as deformagdes fisicas, os habitos sexuais, entre
muitos outros. No que tange as possiveis formas de violagdo do direito & privacidade, Paulo Mota Pinto
fala-nos da entrada dos outro no dominio particular, a consubstanciar situa¢oes de violacio do direito por
intrusdo (captagio de fotografias e de filmes, gravaces de voz, violagao do domicilio, violagao do segredo
de correspondéncia ou telecomunicagdes, vouyerismo, casos de perseguicio de outras pessoas), e das
hipéteses de divulgacio e revelagdo de dados da privacidade de outrem (relatos verbais, artigos de jornal
ou revista difusdo televisiva, comercializacdo de fotografias, publicacio de um livro. Cf., ainda, A. Pinto
MoONTEIRO, Paulo Mota PINTO, Mafalda Miranda BARBOsA, “A teoria geral do direito civil nos cem anos
do Boletim da Faculdade de Direito”, Boletim da Faculdade de Direito (volume comemorativo do centendrio
do BED), 91, 2015, 379-422, analisando este estudo do autor.

*  R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 322, n.812.

% Cf, a este proposito, Ac. ST] 16 de Outubro de 2014 (679/05.TAEVR.E2.S1)

Repare-se, a este nivel, que, se ao abrigo da lei de prote¢io de dados os dados relativos 4 vida privada eram
considerados dados sensiveis, tal deixa de ocorrer no quadro do regulamento europeu.

% Neste sentido, cf. Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados pessoais, 487, considerando
que a protecio de dados se refere a qualquer informacao relativa ao titular e que, por isso, tem autonomia
em relagdo a protegdo da vida privada e a privacidade.

Para uma consideragdo da ligagdo entre a privacidade e a prote¢ao de dados, 4 época do surgimento da
Datenschutz, na Alemanha, cf. Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy e protegio de dados pessoais, 425. Refira-
-se, ainda, a comparagao que o autor faz entre a Datenschutz e a informational privacy, que, correspondendo
tendencialmente uma com a outra, nao se relacionam em termos de pura identidade, j& que hd mais
direitos associados a prote¢do de dados no caso europeu do que os aspetos informacionais contemplados
pela legislagio americana. Com isto, o autor acaba por negar a perfeita ligacdo entre a privacidade e a
protecio de dados.

Cf., igualmente, na obra citada pag. 771 s., distinguindo o direito a vida privada do direito a protegdo de
dados, evidenciando que a reserva que ¢ definida por lei se estende a todos os dados individualizéveis e
ndo apenas aos dados sensiveis.
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A protegao de dados pessoais afigura-se fundamental a diversos niveis. Em
primeiro lugar, ela ¢ vital para salvaguarda da identidade do sujeito, ja que a
divulgacdo de dados pessoais pode levar a que outros se apropriem daquela ou
que haja dela uma deturpacio, levando a que a pessoa seja confundida com outra
ou que seja desvirtuada a verdade pessoal do sujeito; em segundo lugar, torna-se
essencial para garantir que no se divulgam determinados elementos que, dizendo
respeito ao sujeito, podem ser motivo de discriminagio, sendo por isso determi-
nante para a defesa da igualdade®.; em terceiro lugar, ela ¢ fulcral para a defesa
da privacidade do sujeito, bem como para outros direitos de personalidade como
a honra. Isto significa que a protecdo de dados nao tem como objeto ultimo um
direito de personalidade, mas varios direitos de personalidade do titular dos dados.
E, por outro lado, significa que, e fazendo apelo a uma classificacio jus-subjetiva
muito cara ao constitucionalismo, estamos diante de um direito-garantia, uma
guarda-avancada de certas posigoes juridicas ativas.

Isto mesmo ¢ percetivel se pensarmos no problema do ponto do prisma da
viola¢do do direito. Entre nds, e porque a responsabilidade civil extracontratual
se alicerca no modelo de Thering, uma pretensio indemnizatdria terd de, em
principio, fundar-se na violagao de direitos absolutos ou na lesdo de disposi¢oes
legais de protecdo de interesses alheios. Ora, deixando de lado a possibilidade de
olharmos para algumas normas do regulamento europeu sobre prote¢io de dados

Note-se, ademais, que a protecao de dados nao esgota, atento o seu dmbito de relevincia especifico, a tutela
que ¢é dirigida aos direitos de personalidade nela envolvidos, designadamente a privacidade. Atente-se a este
proposito na ndo aplicagdo do regime aos casos de recolha de dados pessoais para fins domésticos. Além
disso, ndo estd em causa a prote¢io de dados, quando seja o titular dos direitos de personalidade a divulgar
os seus proprios dados pessoais — v.g. o problema das redes sociais. Sobre o ponto, cf. Alexandre de Sousa
PINHEIRO, Privacy e protegdo de dados pessoais, 814, considerando que aos dados que os utilizadores colocam
numa rede social podem ndo se aplicar as regras de prote¢ao de dados sobre o registo ou a autorizagio de
tratamentos junto da entidade competente e sustentando que a qualidade de responsavel pelo tratamento
ndo pode ser alargado ao utilizador. O que ndo significa, obviamente, que as regras do regulamento nao
se apliquem as entidades que gerem os servidores onde estdo alojadas as paginas pessoais dos sujeitos.

¥ Cf. Jorge MIRANDA/Rui de MEDEIROS, Constitui¢ido Portuguesa Anotada, 380. Sobre os dados ditos
sensiveis, a que a Constituigio se refere no artigo 35°/3, consideram Jorge Miranda e Rui de Medeiros que
530 “os elementos de informagao cujo tratamento informatico, além de poder contender com a privacidade
do sujeito, pode vir a dar origem a tratamentos desiguais ou discriminatérios” - cf. Jorge MIRANDA/Rui
de MEDEIROS, Constituigio Portuguesa Anotada, 386.

Sobre os dados sensiveis, para uma outra visdo do problema, cf. Alexandre de Sousa PINHEIRO, Privacy
e protegdo de dados pessoais, 487 s., e Spiros SIMITIS, “Sensitive datenzur Geschichte und Wirkung einer
Fiktion”, Festschrift zum 65. Geburstag von M. Pedrazzini (E. Bem/]. Nicolas Druey/Ernest A. Kramer/ Ivo
Schwander, ed.), Stimpfli & Cie. AG, 1990, 469 s., também citado por Alexandre Sousa Pinheiro, consi-
derando que nio ha dados pessoais inofensivos e que, por isso, nio faz grande sentido a autonomizagao
dos dados sensiveis, ja que tudo depende do contexto global do tratamento que deles ¢ feito. Veja-se,
igualmente, Anne Cammmilleri SUBRENAT/Claire Levallois-BARTH, Sensitive data protection in the European
Union, Bruylant, Bruxelles, 2007.
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como disposi¢oes daquele jaez*, o que comportaria consequéncias dogmaticas
nao negligencidveis, haveria que identificar o direito absoluto violado. Se A reco-
lher dados pessoais de B e, em pretericao das regras de cuidado, permitir que C,
com inteng¢des malévolas, tenho a eles acesso, divulgando factos relativos a vida
privada daquele, o problema que se tera de colocar é o de saber se, pese embora
o comportamento do terceiro, a lesdo do direito a privacidade pode ou nao ser
imputado a A. Do mesmo modo, se C tiver acesso a dados de identificagdo civil e
fiscal de B e com isso se fizer passar por ele, causando-lhe sérios prejuizos, porque
A violou determinadas regras de seguranca no tratamento dos dados, o problema
que teremos em maos ¢ o da reconducio da lesao do direito a identidade ao com-
portamento de A. Finalmente, se A recolher ilicitamente dados sensiveis relativos
a B e os transmitir a C que, fazendo uso deles, discrimina B num procedimento
concursal, a questdo que se terd de colocar ¢ se a violagdo do direito a igualdade
pode ou ndo ser imputada ao comportamento de A. Na verdade, nio é possivel
dar uma resposta ao problema delitual se nos predicarmos exclusivamente na
violagdo do direito a protecdo os dados pessoais, porque, sendo circunscritos
os sujeitos passivos das normas legais na matéria, tornar-se-ia impossivel, por
um lado, responsabilizar os terceiros com que nos confrontamos, e, por outro
lado, encontrar um conteudo util para o direito que nos permitisse resolver o
problema do preenchimento da responsabilidade, se ignorassemos os direitos
de personalidade especiais preteridos. Ao mesmo tempo, se quiséssemos olhar
para os referidos direitos, entao teriamos de nos orientar pela prépria funda-
mentacio do direito, o que vem mostrar que a ilicitude se desvela, afinal, nalesio
daqueles®.

% Mesmo olhando para essas normas, e portanto situando-nos na segunda modalidade de ilicitude

delitual, seria importante a consideracio dos interesses tutelados ao nivel da prote¢io de dados, para
efeitos de imputacio.

¥ O argumento avancado em texto leva pressuposto o problema da imputagio objetiva e a cisao entre
a causalidade fundamentadora da responsabilidade e a causalidade preenchedora da responsabilidade.
sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo. Contributo para a
compreensio da natureza bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual,
Principia Editora, Parede, 2013.

A este propdsito uma ultima nota: se fundadamente virmos em algumas normas do regulamento europeu
disposi¢oes legais de protecdo de interesses alheios, isso ndo vai alterar o nosso raciocinio, embora possa
alterar os termos da ponderagdo. Na verdade, ainda nesse caso, teremos de ter em atencio os interesses
tutelados que, em dltima instincia, se identificam com os direitos de personalidade referidos.
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V - Consequéncias do entendimento acerca da natureza do direito

A relagdo que perfuntoriamente se estabelece entre a protecio de dados e
a tutela da personalidade (e mais especificamente alguns direitos de personali-
dade) nio tem um mero cunho genético-explicativo. Pelo contrario, ela parece
fundamental para, numa compreensao sistematico-axiolégica do ordenamento
juridico, garantir o acerto da interpretacao que se faga de algumas regras contidas
na disciplina legal da protecio de dados, podendo considerar-se que existe entre
ambos uma relacio de interioridade constitutiva.

1. Os limites a protec¢ao de dados

Em primeiro lugar, do ponto de vista objetivo, a consideragao da ligagdo entre
a protecao de dados e os direitos de personalidade leva-nos a ponderar limites a
protecio para la dos que estdo previstos no direito positivo. Do mesmo modo,
a consideracdo dos limites dos direitos de personalidade em questio afigura-se
fundamental para a interpretacio das préprias condicoes de licitude da recolha
e tratamento dos dados pessoais. Pense-se, por exemplo, nos limites a tutela do
direito a imagem previstos no artigo 79° CC.

2. Os beneficiarios da prote¢io: o problema dos nascituros, das
pessoas falecidas e das pessoas coletivas

Em segundo lugar, do ponto de vista subjetivo, a consideragao da relacdo de
interioridade constitutiva a que aludimos revela-se essencial para determinar
quem sio, efetivamente, os beneficidrios da prote¢do. O Regulamento (UE)
2016/679 refere-se as pessoas singulares e exclui, expressamente, do seu dmbito
de aplicacio as pessoas coletivas. No considerandum 14, podemos ler que “a prote-
cdo conferida pelo presente regulamento devera aplicar-se as pessoas singulares,
independentemente da sua nacionalidade ou do seu local de residéncia, relati-
vamente ao tratamento dos seus dados pessoais. O presente regulamento niao
abrange o tratamento de dados pessoais relativos a pessoas coletivas, em especial
a empresas estabelecidas enquanto pessoas coletivas, incluindo a denominacio,
a forma juridica e os contactos da pessoa coletiva”.

Resulta daqui que, pela simples leitura do documento normativo comunita-
rio, se excluem as pessoas coletivas e fica sem resposta o problema de saber se a
protecdo de dados pessoais se pode ou nio estender-se a nascituros e a pessoas
ja falecidas.
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O grupo de trabalho sobre a protecio das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais, instituido pela Diretiva 95/46/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro (grupo de trabalho do
artigo 299), teve, por referéncia a citada diretiva e a sua interpretagio, oportuni-
dade de se pronunciar sobre estas questdes.

Relativamente as pessoas ja falecidas, diz o grupo de trabalho que “a infor-
magao relativa a pessoas mortas, em principio, nao deverd assim ser considerada
como dados pessoais sujeitos as regras da Diretiva, uma vez que, para efeitos do
Direito Civil, os mortos janao sao pessoas singulares. No entanto, em alguns Casos,
os dados sobre pessoas mortas poderao ainda receber proteccio indiretamente.
Por um lado, o responsavel pelo tratamento pode nao estar em posi¢ao de deter-
minar se a pessoa a que diz respeito a informacio ainda ¢é viva ou ja estd morta.
Ou mesmo que o possa fazer, a informagao sobre os mortos pode ser tratada ao
abrigo do mesmo regime que o aplicado aos vivos, sem distin¢io (...). Por outro
lado, a informacao sobre pessoas mortas pode também fazer referéncia a pessoas
vivas (...) quando a informacio que constitui dados sobre os mortos puder ser
considerada como igualmente relativa aos vivos e constituir dados pessoais su-
jeitos a Diretiva, os dados pessoais dos mortos podem indiretamente usufruir da
protecdo das regras de proteccio de dados. Em terceiro lugar, a informacao sobre
pessoas mortas pode ser sujeita a protecio especifica atribuida por um grupo de
regras para além da legislacdo sobre protec¢io de dados, delineando o que alguns
designam por ‘personalitas praeterita’. A obrigacio de confidencialidade do pessoal
médico nio termina com a morte do doente. A legislagdo nacional sobre o direito
a honra e a imagem pode atribuir também protecio 4 memoria dos mortos™#.

No tocante aos nascituros, o mesmo grupo de trabalho aduz que “a aplicagio
das regras de protec¢io de dados antes do nascimento ird depender do posiciona-
mento geral dos sistemas juridicos nacionais sobre a prote¢io dos nascituros”;
e no que respeita as pessoas coletivas, considera que “uma vez que a defini¢ao de
dados pessoais faz referéncia a pessoas, isto ¢, pessoas singulares, a informacao
relativa a pessoas coletivas em principio ndo ¢ abrangida pela Diretiva e a prote¢ao
por ela atribuida nao lhes ¢ aplicavel. No entanto, algumas regras de protecao de
dados poderio ainda, em determinadas circunstancias, aplicar-se indiretamente
a informacao relativa a empresas ou a pessoas coletivas”*.

0 Cf. GRUPO DE TRABALHO DE PROTEGAO DE DADOS DO ARTIGO 299, Parecer 4/2007, sobre o conceito de
dados pessoais, 23.

* GRUPO DE TRABALHO DE PROTEGAO DE DADOS DO ARTIGO 292, Parecer 4/2007, sobre o conceito de dados
pessoais, 24.

2 GRUPO DE TRABALHO DE PROTEGCAO DE DADOS DO ARTIGO 299, Parecer 4/2007, sobre o conceito de dados
pessoais, 24.
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O problema ha-de ser solucionado a luz dos principios fundamentais do or-
denamento juridico em que nos inserimos.

Comecemos pela consideragio dos nascituros.

Nos termos do artigo 66%/1 CC, a personalidade juridica adquire-se no mo-
mento do nascimento completo e com vida. Quer isto dizer que todas as pessoas
nascidas com vida sdo consideradas sujeitos de direito, podendo — com exceg¢des
minimas (v.g. o artigo 1601?, 1850 e 21892 CC) - ser em regra titulares de quais-
quer direitos e quaisquer deveres, nisto se traduzindo a sua capacidade de gozo.
Se nenhuma ddvida se coloca quanto a imperiosa necessidade de, em nome da
dignidade que a predica, se reconhecer personalidade juridica a qualquer pessoa
singular, colocam-se problemas no tocante a saber se os nascituros sao ou nio
considerados sujeitos de direito. A questdo suscita duvidas do ponto de vista
dogmatico, para as quais ndo se encontra uma resposta facil. Na verdade, se ¢
certo que ao nascituro sao reconhecidos direitos de natureza patrimonial e nao
patrimonial, o n® 2 do artigo 66° CC dispde que “os direitos que a lei reconhece
ao nascituro dependem do seu nascimento” e o n°1 do mesmo artigo parece ser
claro na determinacio do momento em que se adquire personalidade®. Ora, se
onascituro ¢ titular de direitos é porque tem suscetibilidade para o ser. Portanto,
por que razao se aduz que a personalidade s6 tem inicio com o corte do cordao
umbilical? As respostas que se oferecem para a questdo sao variadas e de variada
indole.

Alguns autores mostram-se perentérios em afirmar que a personalidade
juridica tem inicio na conce¢ao**. Como nos recorda Pedro Pais de Vasconcelos,

#  Sobre o ponto, para outros desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BARBOsA, “Em busca da congruéncia

perdida em matéria de protecao da vida do nascituro — a perspetiva do direito civil”, Boletim da Faculdade
de Direito, tomo I, 2016.

*  Vide, nesse sentido, Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I/11I, Coimbra,
Almedina, 2004, 297 s. (considerando que o nascituro tem pelo menos direito a vida, pelo que tem
personalidade juridica, mas defendendo que a capacidade de gozo estd sujeita 4 condi¢do suspensiva do
nascimento); Diogo Leite CaMPos, “O inicio da pessoa humana e a pessoa juridica”, Revista da Ordem dos
Advogados, 2001, 1257-1268; Diogo Leite Camros, Ligdes de direitos de personalidade, Separata do Boletim da
Faculdade de Direito, LXVI, 1990, 162 s. (considerando que a personalidade se inicia com a concegio e que
a regra contida no artigo 66°/1 CC est4 ultrapassada); José Oliveira ASCENSA0, Direito Civil - Teoria Geral,
vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, 50 s.; Pedro Pais de VASCONCELo0s, Teoria Geral do Direito Civil, 3
edi¢do, Coimbra, Almedina, 2005, 70 s.; Pedro Pais de VaAscoNCELoS, Direito de Personalidade, Coimbra,
Almedina, 2006, 104 s.; Manuel Carneiro da FRADA, “A proteccio juscivil da vida pré-natal. Sobre o estatuto
juridico do embrido”, Forjar o Direito, Coimbra, Almedina, 2015, 243 s.; Rabindranath Capelo de Sousa,
O direito geral de personalidade, 156 s. (defendendo uma personalidade juridica parcial para o nascituro e
sustentando que ele ¢ titular de direitos de personalidade, que nio lhe podem ser negados. Capelo de
Sousa, inclusivamente, sustenta que o artigo 66°/2 CC apenas ¢ aplicavel aos direitos de natureza patri-
monial, sob pena de sermos conduzidos a situaces paradoxais para o direito); Paulo OTERO, Personalidade
¢ Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano, Coimbra, Almedina, 1999, 34 s.; Gabriel Orfio GONGALVES,
“Da personalidade juridica do nascituro”, Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, 2000, 533, considerando
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o nascituro nio é uma simples viscera da mae, mas um ser humano pleno de
dignidade, pelo que havera de ser reconhecido como pessoa para o direito.
Ou seja, 0 homem, por o ser, é necessariamente titular de direitos, donde nao pode
deixar de ser reconhecida a personalidade juridica, porque “nio ¢ o texto da lei
que permite afirmar ou refutar a personalidade juridica das pessoas singulares™.
Nessa medida, sustenta o civilista, o artigo 66° CC deve ser interpretado no sen-
tido da capacidade juridica, que deve ser tida como embriondria e condicionada,
embora ndo se possa falar, a este propédsito, de uma condi¢ao suspensiva, porque
tal redundaria na afirmacio de direitos sem sujeito. Também Menezes Cordeiro
sustenta que o nascituro, porque tem pelo menos direito a vida, tem personalidade
juridica, embora a sua capacidade de gozo esteja sujeita a condigdo suspensiva
do nascimento. O autor é explicito a afirmar que “a ideia de condigdo legal do
nascimento acaba por corresponder a ideia fundamental subjacente ao artigo
66°. Nao se trata de associar a personalidade ao nascimento: matéria complexa,
em mutagio, e para a qual o legislador de 1966, que nem refere o direito a vida,
nao estava preparado para regular; antes se visa neste preceito a capacidade.
A capacidade (de gozo) relativa aos direitos patrimoniais esta sujeita a condicao
suspensiva do nascimento”*°.

A referéncia explicita aos direitos patrimoniais leva-nos diretamente ao pen-
samento de Capelo de Sousa. Para o autor, deve ser reconhecida ao nascituro
uma personalidade juridica parcial, que se sustenta na titularidade necessaria
dos direitos de personalidade e na ndo aplicacio do artigo 66/2 no que respeita
aos direitos de natureza pessoal. O preceito restringir-se-ia, portanto, segundo
ainterpretacido defendida, ao 4mbito patrimonial, embora lidasse com a questao
da personalidade e nao da capacidade®.

Outra ¢ a proposta interpretativa oferecida por Carneiro da Frada. Para o
autor, o reconhecimento da personalidade juridica a todo o ser humano ¢ uma
exigéncia indeclindvel da juridicidade. Posto isto, o artigo 66°/1 “deve ser inter-
pretado tendo (...) em conta a superveniéncia de uma lacuna (depois da entrada
em vigor do cédigo civil) no plano da tutela da vida humana: a lacuna decorrente

que o artigo 66° CC foi revogado pelo artigo 24° CRP; Mdrio Bigotte CHORAO0, “O nascituro e a questio do
estatuto do embrido humano no direito portugués”, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares
Martinez, I, Coimbra, Almedina, 2000, 635 s.; Mério Bigotte CHORA0, “O problema da natureza e tutela
juridica do embrido a luz de uma concegao realista e personalista do direito”, O Direito, 123,1991, 584 s.
4 Pedro Pais de VAsCONCELOS, Direito de Personalidade, Coimbra, Almedina, 2006, 116.

4 Ant6nio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, I/T11, 305.

# Rabindranath Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 156 s. O autor parece apartar, contudo,
a questdo da tutela da personalidade humana da questdo do reconhecimento da personalidade juridica.
Veja-se, a este propésito, Teoria Geral do Direito Civil, I, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, 270.

Cf., igualmente, O direito geral de personalidade, 362, falando de uma personalidade parcial, reduzida,
fraciondria.
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danecessidade, que os avancos cientificos e tecnoldgicos evidenciaram entretanto,
de dotar o sujeito, ja desde a fase intra-uterina, de uma protecio capaz da sua
vida e integridade fisica: uma lacuna que, devidamente integrada, sacrificando
o menos possivel o que possa ter sido o sentido originario pretendido para o
artigo 66%/1, implica todavia sempre uma precisio desse preceito que se desvia
(possivelmente) daquele sentido inicial. (...) O legislador de 1966 nao tera que-
rido responder com o artigo 662/1 ao problema da tutela do nascituro contra
lesoes a vida ou a integridade fisica. Tera pretendido sim introduzir um termo de
certeza quanto ao inicio da personalidade juridica, pondo do mesmo passo fim
a discussoes acerca da relevancia da viabilidade do recém-nascido (...). Depois
da entrada em vigor do Cédigo Civil sobreveio a perce¢ao da conveniéncia de
uma tutela intra-uterina da vida humana mais ampla, a implicar a necessidade
de reconhecer a personalidade juridica ao nascituro muito para além dos casos
expressamente previstos pelo legislador”*®
Frada, “ndo pode dizer-se que o artigo 66%/1 fagca do nascimento uma condicio

. Assim sendo, continua Carneiro da

sine qua non — ou seja, uma condicio absolutamente necessaria — da aquisi¢ao da
personalidade. Na verdade, ao estabelecer que a personalidade se adquire com
o nascimento completo e com vida, esse preceito sé impde que o nascimento
seja tido como condi¢do suficiente da personalidade”. O autor propde, entao,
uma reinterpretacao do preceito ao nivel probatério. Segundo as suas palavras,
descortina “nesse preceito uma norma que diz respeito a verificago da prova do
suposto de facto subjacente ao reconhecimento da personalidade juridica — a
existéncia de uma vida humana -, distribuindo o respetivo énus™®. Ou seja, se o
artigo 66%/1 fixa o inicio da personalidade juridica no momento do nascimento
por razdes de seguranga juridica, dado o “carater oculto, extremamente nio apa-
rente ou socialmente equivoco do inicio da vida humana e das suas vicissitudes
na fase intra-uterina™"
(apesar de nao ter ocorrido um nascimento), cessa essa razio que pode, ainda
hoje, justificar o artigo 66%/17%%

, entio “caso se demonstre que um dado nascituro existia

* Manuel Carneiro da FRADA, “A protecgio juscivil da vida pré-natal. Sobre o estatuto juridico do

embrido”, 248 s.

* Manuel Carneiro da FRADA, “A protecgdo juscivil da vida pré-natal. Sobre o estatuto juridico do
embrido”, 251.

%0 Manuel Carneiro da FRADA, “A protecgio juscivil da vida pré-natal. Sobre o estatuto juridico do
embrido”, 251.

' Manuel Carneiro da FRADA, “A protec¢io juscivil da vida pré-natal. Sobre o estatuto juridico do
embrido”, 251.

52 Manuel Carneiro da FRADA, “A proteccio juscivil da vida pré-natal. Sobre o estatuto juridico do
embrido”, 251.
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Carneiro da Frada propde, portanto, uma redugio teleoldgica para o preceito.
Esta interpretacio, sendo meritéria pela imperiosa necessidade de protecio do
nascituro no tocante aos seus direitos de personalidade, tem de ser articulada
com o artigo 66%/2. Na verdade, o segmento normativo determina que os direi-
tos que a lei reconhece ao nascituro dependem do seu nascimento. Ora, se isto
reforca a ideia de que, de facto, os nascituros sio titulares de direitos — e como
tal sujeitos para o direito —, suscita-se uma divida: uma vez provada a existéncia
do nascituro a condiciao imposta pelo n®2 do artigo 66° deixa de se aplicar? Do
ponto de vista da tutela dos direitos de personalidade, essa ¢, como vimos, a inica
solucgdo defensavel. Contudo, do ponto de vista patrimonial parece haver razdes
que justifiquem a restri¢ao ordenada pelo ordenamento juridico: a necessidade
de certeza juridica no que toca a transmissdo de bens e a urgéncia de evitar re-
transmissoes complexas®. Dir-se-4, entdo, que, estabelecendo — com inversao do
6nus da prova —a personalidade juridica de todo o ser humano desde a concecao, o
artigo 66°/1 seria depois complementado pelo artigo 66%/2, que sé nio se aplicaria
aos direitos de natureza pessoal. Mas, a aceitar-se esta visao normativa, ter-se-ia
de concluir que, afinal, o que estava em causa ao nivel do n®2 do preceito seria
a capacidade de gozo e nio a personalidade juridica. A perspetiva de Carneiro
da Frada nio distaria, portanto, sobremaneira do que outros autores ji tinham
proposto, embora com outro caminho de argumentagio. No fundo, o que o autor
pretende ¢ justificar a ideia de que o nascituro tem personalidade juridica, que
lhe garanta uma ampla prote¢do, admitindo, porém, que possa haver limitacoes
em matéria de capacidade de gozo™*.

O ordenamento juridico portugués — como qualquer ordenamento juridico
que o seja verdadeiramente — reconhece a personalidade humana do nascituro
e dispensa-lhe a adequada tutela. Como referido anteriormente, o nascituro ¢é
protegido nos seus direitos de personalidade, abrindo-se as portas a pretensoes
indemnizatérias em casos de atentado a vida e a integridade fisica®; os pais —

% Cf. Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, I/I11, 306.

¥ Admitindo, também, uma capacidade juridica ndo plena do nascituro, cf. Karl LARENZ/Manfred WOLF,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl.,, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2004, 125 s.

5 Veja-se, quanto ao ponto, Rabindranath Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 161 s., refe-
rindo-se ao contetido do bem juridicamente tutelado da personalidade do nascituro concebido. Diz-nos o
autor que “¢ (...) o conjunto representado pelo ser do nascituro concebido que merece integral protecao
da lei, independentemente de também se configurarem tutelas especiais sobre alguns dos elementos ou
manifestacées da personalidade do concebido”.

Rabindranath Capelo de Sousa considera que é tuteldvel a vida do nascituro. Note-se que o autor sustenta
que nao haverd responsabilidade nos casos taxativamente admitidos de interrupgao de gravidez fundados
em indicagdo legal. Importa, contudo, sublinhar que defendemos — contrariamente ao que sustenta o autor
(mas com a consciéncia de que 0 mesmo ndo se pronunciou sobre uma solugio de prazos, como a que esta
consagrada no nosso c6digo penal, a qual, alids, considera inconstitucional) — o direito 4 indemnizagdo
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enquanto titulares das responsabilidades parentais — representam o filho mesmo
que ainda ndo tenha nascido; o pai pode perfilhar o nascituro, desde que cumpri-
dos os requisitos do artigo 1855 CC*°. Por aqui se denota que o filho nao nascido
—embora ja concebido - nio é tratado como um mero objeto, simples bem juridico
ao qual ¢é reconhecida tutela, mas como um verdadeiro sujeito.

Perante uma situacao particular em que um dos bens da personalidade do nas-
cituro estd a ser lesado, olhamos para o artigo 662/1 CC e percebemos que, porque
a ideia de personalidade juridica deve ser compreendida a luz das exigéncias de
sentido da ideia de personalidade humana, de pessoa, com a sua dignidade, se
impde a afirmacio da personalidade juridica do embrido ou do feto. E que, ai,
nessa situagao particular, ela é reclamada pela prépria personalidade humana,
tornando-se necessaria. Com o que se opera, portanto, uma redugao teleolégica
do preceito. A ratio da norma - a desnecessidade de reconhecimento da perso-
nalidade juridica — deixa de se cumprir, pelo que se deve passar a reconhecer a
qualidade ao nascituro. E, também e obviamente, o artigo 66%/2 CC nio se aplicara
— pela mesma ordem de razoes — aos direitos de natureza pessoal.

Assim, cindimos a personalidade juridica da personalidade humana: a pri-
meira é um conceito técnico-operativo; a segunda ¢ um conceito axiolégico.
Admitimos, portanto, que haja limita¢oes da personalidade juridica, quando
comparada com a personalidade humana, ditadas pelas caracteristicas especificas
da pessoalidade concretamente em causa. Contudo, porque a interpretagio do
conceito operativo nao pode deixar de se orientar pelo sentido ético-axiolégico
fundamentante, deixara de haver qualquer limitacao sempre que a protecao da
pessoa seja reclamada em concreto. Portanto, no caso de agressao ou ameaca de
agressao aos direitos de personalidade do nascituro, afirmar-se-4, sem hesitagao,
a personalidade juridica daquele®”.

Por aqui podemos concluir que, apesar de o direito positivo nada dizer sobre
o ponto, a protecao de dados pessoais ndo pode senio estender-se aos nascituros.
Esta exigéncia decorre da prépria dimensao ético-axiolégica que o direito envolve.
De facto, no faz sentido aceitar-se fundadamente que os nascituros tém direitos
de personalidade e dizer-se, subsequentemente, que nio podem ser tutelados ao
nivel da protecao de dados. O que se podera sustentar ¢ que poucas serdo as situa-
¢oes carecidas de tutela a este nivel, o que nio significa que sejam inexistentes.

mesmo nos casos em que o aborto praticado ao abrigo da hipétese de aborto ad nutum, admitido na lei
penal. Capelo de Sousa integra, ainda, na tutela do nascituro a integridade fisica; a personalidade moral
(devendo ser indemnizadas as ofendas decorrentes de injurias e difamagdes ao nascituro).

% Cf. Rabindranath Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 160.

7 Rememore-se, a este propdsito, o brocardo infans conceptus pro viato habetur, quoties e commodis ejus
agitur (a crianga concebida tem-se por nascida sempre que seja vantajoso para ela)
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Assim sendo, e porque se reconhece, por referéncia aos nascituros, a titulari-
dade dos direitos de personalidade que sao objeto de tutela ao nivel da protecao
de dados, nio faz sentido dizer-se que eles ndo estdo abrangidos pela protecao
dispensada pelas normas que a erigem®. E claro que a necessidade de tutela
podera ser menor, quando comparada com as pessoas ja nascidas, mas nio esta
excluida e afirmar-se-4, com a concreta assimilagido do 4mbito de relevancia das
normas pelo 4mbito de relevincia do caso, sempre que se justificar.

O mesmo raciocinio podera ser estabelecido por referéncia as pessoas ja
falecidas. Relativamente a elas, dispoe o artigo 71° CC que “os direitos de perso-
nalidade gozam igualmente de protecio depois da morte do respetivo titular”.
Independentemente das posi¢des doutrindrias que sobre o preceito possam
conflituar —v.g. a posi¢ao dos autores que entendem que a norma empurra a per-
sonalidade juridica para depois da morte®; a posi¢ao de autores que olham para o
preceito no sentido de consagrar um desvio a regra do artigo 68° CC®; a posicao
de autores que, considerando embora que a personalidade juridica cessa com a
morte, sustentam que ha determinados bens da personalidade do defunto que
perduram no mundo das relacées juridicas, sendo autonomamente protegidos®;
a posicio de autores que olham para o artigo 71° no sentido de ele consagrar a
tutela de um direito préprio dos familiares sobrevivos, que seriam afetados pelos
atos ofensivos da memdria do falecido®’; a posicao de autores que entendem que
o que se tutela é a memdria do falecido, pelo que nio seria possivel recorrer, a
este nivel, as regras da responsabilidade civil®® -, o certo é que podemos afirmar
que nio ¢ licito a luz do nosso ordenamento juridico o ato de difamacao ou inju-
ria de uma pessoa ja falecida, o ato atentatério do seu cadaver, o ato atentatdrio
da sua imagem, o ato atentatdrio da sua identidade, o ato atentatério do direito
a verdade pessoal, o ato atentatdrio do direito a histéria pessoal, inter alia. Ora,
se assim &, entdo nao faz sentido afirmar que as pessoas ja falecidas nao se inte-
gram no 4mbito da tutela dispensada pela protecdo de dados. Relembremos que

8 Refira-se, a este ensejo, que mesmo os autores que negam personalidade juridica ao nascituro, acabam
por lhe reconhecer direitos, ainda que com menor amplitude, sobretudo no tocante aos direitos de per-
sonalidade. Para essas outras perspetivas, cf. C. A. Mota PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4* edi¢ao por
A. Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, 202 s.; Pires de Lima/Antunes
VARELA, Cddigo Civil anotado, I, Coimbra, Coimbra Editora, 2010 (reimpressdo da 4* edi¢do), 34. No direito
mais antigo, cf. Cabral MONCADA, Ligdes de Direito Civil, 1, Coimbra, 1932, 253 5. Cf., ainda, Henrich Ewald
HORSTER, A parte geral do Cédigo Civil Portugués, Coimbra, Almedina, 2014 (reimpressao de 1992), 299 s.
» Diogo Leite CAMPOS, Ligoes de direitos da personalidade, Almedina, Coimbra 2000, 163 s.

¢ Pires de Lima/Antunes VARELA, Cddigo Civil anotado, 105.

' Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 189 s.

¢ Cf. C. A. Mota PiNTo0, Teoria Geral do Direito Civil, 203; Pedro Pais de VASCONCELOS, Direito de perso-
nalidade, 121.

% Qliveira ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, 1,100 s.
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fundadamente consideramos que aquela tem a natureza de um direito-garantia
cujo objeto se encontra noutros direitos de personalidade, com os quais se
estabelece uma relagdo de interioridade constitutiva. De facto, como proteger
determinados bens da personalidade e dizer que eles nio sio tutelados contra
utilizagbes e tratamentos que os possam por em causa®*?

Resta, in fine, ponderar o problema por referéncia as pessoas coletivas. Mister é
que se conclua, quanto a elas, que sio titulares de direitos de personalidade e, mais
precisamente, dos direitos de personalidade envolvidos na prote¢ao de dados.
A este propésito, parecem conflituar — em geral — duas teses: a) a de autores que
sustentam que, embora os direitos de personalidade estejam insofismavelmente
ligados as pessoas singulares, consideram que bens “atinentes a esfera social,
como (...) aliberdade, a identidade, o bom nome, a reputacio, a esfera de sigilo
e de iniciativa” podem integrar-se, nos termos do artigo 160° CC, na capacidade
de gozo das pessoas coletivas®; b) a dos autores que sustentam que os direitos de
personalidade estao necessariamente ligados a ideia de dignidade humana e que,
portanto, “o seu alargamento as pessoas coletivas ¢ um equivoco positivista que
nasce da errada equiparagdo e confusio entre as pessoas singulares e as pessoas
coletivas num macro-conceito geral-abstrato de personalidade juridica”, pelo que
“a aplicacio do regime juridico do direito de personalidade a pessoas coletivas
nunca pode ser feito por via direta, mas antes e tdo sé por analogia, isto é, quando
a semelhanca das situagoes o justifique, e sempre com a adaptagao do regime ao
caso concreto e com a consciéncia de que o sentido juridico é completamente
diferente nos verdadeiros direitos de personalidade, de que sdo titulares pessoas
humanas, e direitos subjetivos analogos na titularidade de pessoas coletivas”®.

Nio cremos que exista um dissenso intransponivel entre a posi¢ao dos dois
autores. Em ambos os casos, acaba por se vincar a ligacio incindivel entre a
pessoa e os direitos de personalidade, por um lado, e, por outro lado, a possivel
titularidade deles por parte das pessoas coletivas. A unica diferenga é que Pais de
Vasconcelos admite a solucio por via da analogia. Se adequadamente aceitarmos,
de acordo com a posic¢ao de Castanheira Neves e da sua metodologia®, que toda
a realizacdo do direito implica a analogia, entdo a solugdo defendida por Pais de
Vasconcelos nao difere grandemente da anteriormente expendida, embora tenha
o mérito de sublinhar que as pessoas coletivas “tomam de empréstimo” direitos

6+ Eclaro que a dimensio de igualdade que fundadamente dissemos ser, também, protegida ao nivel da

protecao de dados perde sentido por referéncia as pessoas ja falecidas. Mas o facto de ndo existir perigo
de discriminagao nao significa que as outras dimensdes inscritas na tutela dos dados pessoais nao possam
tornar-se problematicas.

6 Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 601.

% Pedro Pais de VASCONCELOS, Direito de Personalidade, 123.

7 Castanheira NEVES, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 1995.
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que, pela sua natureza, sé sao pensaveis por referéncia as pessoas singulares.
Na verdade, admitindo-se a titularidade de direitos de personalidade pelas pes-
soas coletivas (como se deve admitir) ¢ bom nao esquecer que esses direitos tém,
nesse quadro, um diverso fundamento axiolégico e uma diversa intencionalida-
de, sendo predispostos de modo funcionalizado aos fins que aquela prossegue.
Acresce que, ao contrario do que sucede por referéncia as pessoas singulares,
o legislador pode restringir a atribuicio de tais direitos aos organismos criados
pelas pessoas singulares®®.

O que aqui fica dito reveste-se de particular importincia para o tema que
estamos a tratar. Com efeito, porque os direitos de personalidade das pessoas
coletivas ndo comungam com os congéneres titulados pelas pessoas singulares a
intencionalidade axiolégica que os ultimos revestem, é possivel que o legislador
determine a sua ndo integragdo ao nivel da prote¢do de dados pessoais. Parece
que foi o que aconteceu ao nivel do regulamento. Em rigor, tal integracao teria de
ser justificada pela necessidade ou pelo menos conveniéncia para a prossecugio
dos fins da referida pessoa. O que ndo quer dizer que, em concreto, ndo se possa
reagir contra um ato de tratamento de dados que ponha em causa, num caso
particular, os direitos envolvidos. Ai, poder-se-ao mobilizar por analogia algumas
das regras integradas na protec¢ao de dados®.

3. O problema da responsabilidade civil

O regulamento europeu prevé, no artigo 82, que qualquer pessoa que tenha
sofrido danos materiais ou imateriais devido a uma violacio do referido regula-
mento tem direito a receber uma indemnizagio do responsavel pelo tratamento
ou do subcontratante pelos danos sofridos. Acrescenta o n°2 do preceito que
qualquer responsavel pelo tratamento que nele esteja envolvido ¢ responsavel
pelos danos causados por um tratamento que viole o presente regulamento, sendo
o subcontratante responsavel pelos danos causados pelo tratamento apenas se nao
tiver cumprido as obrigacoes impostas pelo regulamento dirigidas especificamen-
te aos subcontratantes ou se ndo tiver seguido as instrugdes licitas do responsavel
pelo tratamento. Esta responsabilidade pode ser afastada se o responsavel pelo
tratamento ou o subcontratante provar que nio ¢ responsavel pelo evento que
deu origem aos danos. Havendo mais do que um responsavel pelo tratamento
ou subcontratante, ou um responsavel pelo tratamento e um subcontratante,

% No caso das pessoas singulares, deve entender-se que o legislador nio atribui tais direitos, mas tao-sé

os reconhece, por eles decorrerem da prépria ideia de direito assente na dignidade da pessoa humana.
% Veja-se, a este propdsito, o artigo 1°/3 Lei n®41/2004, de 18 de Agosto, alterada pela Lei n°46/2012.
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que sejam responsaveis por danos causados pelo tratamento, cada um ¢ respon-
savel pela totalidade dos danos, prevendo-se no n°S do artigo 82 a possibilidade
de exercicio do direito de regresso em relagio a parte da indemnizagéo corres-
pondente a respetiva parte de responsabilidade pelo dano em conformidade com
aregra estabelecida no n® 2.

Torna-se, assim, inequivoco que o Regulamento 2016/679 consagra uma
regra de solidariedade obrigacional entre os corresponsaveis, a0 mesmo tempo
que parece inverter o 6nus da prova, a partir do momento em que se constata a
violacio das obrigagdes por ele impostas™. As solucdes sao de aplaudir, ndo sé
pelo cunho protetivo do titular dos dados que apresentam, como porque parecem
resultar do funcionamento das regras ressarcitérias, quando entendidas numa
dtica personalista. De facto, a partir do momento em que um determinado sujeito
lida com dados alheios, assume uma esfera de risco/responsabilidade, devendo
adotar as medidas de cuidado - consagradas pelo legislador — no sentido de ga-
rantir a sua incolumidade. Nio o fazendo, a primitiva esfera de responsabilidade
(responsabilidade pelo outro, ou pelos dados do outro) convola-se numa outra
esfera, mais ampla, de responsabilidade, no sentido da liability (responsabilidade
perante o outro). A esta esfera sio reconduzidos todos os danos-lesao que deve-
riam ser obviados pelo cumprimento do dever legal imposto, pelo que, a priori,
cada interveniente no tratamento dos dados responderd pela totalidade do dano
verificado em face do sujeito lesado. Posteriormente, pelo confronto entre a esfera
de risco/responsabilidade do lesante e a esfera de risco, aquele primitivo nexo
imputacional que se desenha concretiza-se, podendo em concreto excluir-se ou
conjugar-se com outros.

Nao basta, contudo, que se determine um concreto nexo de imputagio para
que a responsabilidade seja afirmada. A este associam-se outros requisitos de uma
pretensdo indemnizatdria procedente: a ilicitude, a culpa e o dano. Ademais, a
modelacio que aquele nexo conhega, exatamente porque de um nexo de ilici-
tude se trata, fica dependente da concreta modalidade de ilicitude desvelada e,
mais amplamente, da modalidade de responsabilidade civil em causa. Importa,
portanto, tecer umas breves consideracdes a este proposito.

O nosso discurso orienta-se, até este momento, pela responsabilidade ex-
tracontratual ou aquiliana. Percebe-se que assim seja. Estamos, na verdade, e
conforme constatdmos a partir da identificacdo de uma relacio de interioridade

70 A solugio parecia ja resultar da lei nacional de protecio de dados. O n®2 do artigo 34° prevé que

“o responsével pelo tratamento pode ser parcial ou totalmente exonerado desta responsabilidade se provar
que o facto que causou o dano nio lhe é imputavel”. A formulacio legal peca, contudo, por nio perceber
que se o evento ndo for imputavel ao sujeito nio é possivel afirmar-se a responsabilidade, ndo fazendo
sentido falar de uma responsabilidade parcial.
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constitutiva entre a protecao de dados e diversos direitos de personalidade, num
dominio onde se lida com direitos absolutos. Por outro lado, e de forma nio
in6cua’, as regras previstas no Regulamento podem ser entendidas enquanto
disposi¢oes legais de protecao de interesses alheios, abrindo as portas a segunda
modalidade de ilicitude aquiliana™.

Isto nao obsta, porém, a que, em concreto, nao possa existir também assimila-
¢ao do caso pela intencionalidade especifica da responsabilidade contratual. Basta
para tanto que a violacao dos dados ocorra pela preteri¢io de determinados deve-
res que oneram o responsavel pelo tratamento, numa relagao contratual firmada

7' Adesvelagao dailicitude com base na segunda modalidade de ilicitude tem consequéncias dogmaticas

de nio pequena monta. De acordo com o pensamento de intimeros juristas, a primeira repercussio se hd-de
encontrar logo ao nivel da culpa. Sublinha Sinde Monteiro que “a culpa tem agora de se referir apenas a
propria violagao da norma e ja nao a violagao dos bens juridicos” — cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade
por conselhos, recomendagoes ou informagoes, Almedina, Coimbra, 1989, 239. Christian von BAR, “Delilktsrecht,
Empflieht es sich, die Voraussetzungen der Haftung fiir unerlaubte Handlungen mit Ricksicht auf die
gewandelte Rechtswirklichkeit und die Entwicklungen in Rechtsprechung und Lehre neu zu ordnen?
Wire es insbesondere zweckmissig, die Grundtatbestinde der § 823 Abstitze 1 und 2, § 826 BGB zu
erweitern oder zu erginzen?”, Gutachten und Vorschlige zur iiberarbeitung des Schuldrechts herausgegeben vom
Bundesminister der Justiz, Bd. II, Bundesanzeiger Verlagsges, Koln, 1981, 1696, sustenta que, no caso de vio-
lagao de uma norma de perigo abstrato, a culpa se limita a ofensa da norma e que ha inversao do énus da
prova quanto a ela. Em sentido diverso, cf. Hans StoLL, Kausalzusammenhang und Normzwek im Deliktsrecht,
Mobhr, Tiibingen, 1968, 22 e ss.

De notar, igualmente, que, de acordo com o modelo imputacional que tivemos oportunidade de delinear
na nossa disserta¢io de doutoramento, no caso da primeira modalidade de ilicitude, desenha-se, em con-
creto, a partir da pretericdo de deveres de seguranga no trafego, onde se incluem deveres de cuidado (que,
uma vez lesados, permitem desvelar a culpa), uma esfera de risco/responsabilidade que estard na base da
imputagio de um resultado ao agente. Ora, a culpa ha-de referir-se a essa esfera de responsabilidade e ndo
a todos os danos-eventos que surjam. Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda BARBOsA, Do nexo de causalidade,
914 s., e Ligoes de responsabilidade civil, Principia Editora, Parede, 2017.

Por outro lado, a violagao da norma implica, segundo a posigao de alguns autores, uma presungao de culpa.
A este ensejo podemos referir duas grandes posi¢des na doutrina: os Autores que defendem a existéncia
de uma verdadeira inversdo do énus probandi e os que se limitam a falar de uma presuncio simples.

Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 265. In fine, tal antecipacio teria consequéncias ao
nivel da causalidade. Prescindir-se-ia a este nivel da ideia de adequacio e da ideia de probabilidade que
lhe anda associado. Como se compreender4, a partir do momento em que defendemos justificadamente o
afastamento da ideia de causalidade adequada de toda a construgio ressarcitdria, estas consequéncias terdo
necessariamente um impacto menor, até porque a mesma inversao do énus da prova se consegue chegar
a partir do momento em que se aceite o nexo de imputagio por nds delineado. Cf. Do nexo de causalidade
ao nexo de imputagdo, cap. X.

A mais-valia da segunda modalidade de ilicitude passa, aos nossos olhos, pelo facto de ser o legislador que,
a priori, define os contornos da esfera de responsabilidade, ao impor uma conduta ou ao proibir outra.

7> O dado resultava inequivoco do artigo 34° da lei de prote¢do de dados, nos termos do qual qualquer
pessoa que tiver sofrido um prejuizo devido ao tratamento ilicito de dados ou a qualquer outro ato que
viole disposigoes legais de prote¢ao de dados pessoais tem direito de obter do responsavel a reparagao
do prejuizo sofrido. Reproduz-se, assim, em matéria de protegio de dados a regra geral de duplicidade
de modalidades de ilicitude ao nivel extracontratual (descontado que seja o abuso do direito, enquanto
modalidade auténoma).
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entre ele e o titular daqueles. Ainda que o contrato nio tenha como objeto essa
protecio dos dados, a boa-fé pode impor determinados deveres de cuidado que,
quando violados, geram responsabilidade contratual. O que se defende implica,
como se perceberd, a adesdo a duas teses: em primeiro lugar, implica a aceitagio
daideia de concurso entre modalidades de responsabilidade civil, entendido en-
quanto concurso de fundamentos de uma mesma pretensao indemnizatéria; em
segundo lugar, implica a adesdo a posicao doutrinal segundo a qual a violagdo de
deveres de conduta, porque reconduzidos ao nicleo da rela¢do contratual, vista
como uma relagdo obrigacional complexa, gera uma hipdtese que ¢ assimilada
pela responsabilidade contratual™.

Uma dltima nota para nos referirmos a responsabilidade do subcontratante:
se esta pode ser vista, como referido, como uma hipétese de responsabilidade
aquiliana, ndo menos seguro nos parece afirmar que é possivel que em deter-
minadas hipéteses seja, também, assimilada pela responsabilidade contratual.
Com isto ndo nos queremos referir a eventual responsabilidade contratual que o
responsavel pelo tratamento dos dados, que com o titular destes haja celebrado
um contrato, assuma para com este por via do artigo 8002 CC™. Referimo-nos
antes a uma eventual responsabilidade do préprio subcontratante para com o
titular dos dados. Para tanto, havera que se configurar o contrato celebrado entre
o responsavel pelo tratamento dos dados e o subcontratante como um contrato
com eficdcia de protecio para terceiros”. No ambito de protecio do contrato
incluir-se-iam alguns terceiros, que nao poderiam exigir a prestagido do deve-
dor, mas se poderiam tornar credores de uma pretensao indemnizatdria contra
ele’. Segundo Mota Pinto, “este circulo de terceiros nio devera ser imprevisivel
e abrange aquelas pessoas que, segundo a natureza da prestagio, estio, duma
forma em maior ou menor grau inevitdvel em contacto com ela, e que (...) estdo
de tal modo préximos do credor que este, em termos cognosciveis pelo devedor,
confla na seguranga dessas pessoas tanto como na sua’’’. Ora, parece-nos que,
destinando-se o contrato celebrado entre o responsavel pelos dados e o sub-
contratante do tratamento de dados de terceiros, o subcontratante (processor)

73 Sobre estes pontos, com maior desenvolvimento e outras referéncias bibliograficas, cf. Mafalda Miranda
BARBOSsA, Ligoes de responsabilidade civil, 19 s. e 22 s.

7 Tratando-se de responsabilidade extracontratual e havendo entre o responsavel pelo tratamento e o
subcontratante uma relagdo de comissao pode ser chamado a depor o regime do artigo 500 CC.

7’ Menezes CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, Coimbra, Almedina, 2001, 617 s.; Sinde MONTEIRO,
Responsabilidade por conselhos, 518 a 535; C. A. Mota P1NTo0, Cessdo da posi¢io contratual, Atlantida Editora,
Coimbra, 1970, 419 a 426; Karl LARENZ, “Entwicklungstendenzen der heutigen Zivilrechtsdogmatik”,
JZ,1962, 105 s.; Carneiro da FRADA, , “Os deveres ditos acessérios e o arrendamento”, Revista da Ordem
dos Advogados, ano 73, 2013, 287.

76 Cf. Mota P1NTO, Cessdo da posi¢do contratual, 422.

77 Mota P1NToO, Cessdo da posi¢do contratual, 423.
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nao poderd deixar de ter em conta que a sua prestacio pode afetar particular-
mente os interesses desses terceiros, pelo que estes se devem integrar na esfera
de protecao do contrato’®.

78 A este proposito, importa referir que nos poderfamos deter na anilise de outros problemas juridi-

camente relevantes em sede de responsabilidade civil. Assim, estando envolvidas, nos casos concretos,
pessoas coletivas, poder-se-ia levantar o problema de uma eventual responsabilidade pelos atos dos seus
funcionarios e agentes. Tal responsabilidade seria regida pela disciplina estabelecida pelo artigo 500¢ CC,
nas hipdteses de responsabilidade extracontratual, ou pela disciplina consagrada no artigo 800° CC, nos
casos de responsabilidade contratual. Repare-se que, no que a estes se refere, deveremos excecionar o
regime da responsabilidade dos processors, sujeitos a um regime especial.

Mais se refira a figura dos encarregados do tratamento de dados, prevista nos artigos 38¢ e seguintes do
Regulamento (UE) 2016/679. A especificidade resulta do facto de, nos termos do artigo 38%/3 do citado
Regulamento o responsével pelo tratamento e o subcontratante assegurarem que o encarregado da pro-
tecdo de dados nao recebe instrugdes relativamente ao exercicio das suas fungdes. Esta particularidade
dita o afastamento, em relacio a danos por eles causados, da possibilidade de o responsavel pelos dados
ser responsabilizado por via do artigo 500° CC.
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