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Resumo

Em maio de 2019 deu-se um importante marco na protecdo dos consumidores em
ambientes digitais, através da publicacdo da Diretiva (UE) 2019/770. Foram submetidos
ao seu ambito de aplicacdo, nomeadamente, os contratos pelos quais um profissional
fornece contetidos ou servigos digitais e, em contrapartida, o consumidor fornece o0s seus
dados pessoais. Estes novos contratos digitais, eram ja uma pratica social existente a qual
ndo era, ainda, atribuida protecdo. A necessidade de legislacdo desta matéria centrou-se
fundamentalmente no objetivo de se criar a nivel europeu uma solugdo harmonizada e
equilibrada que viesse clarificar o quadro juridico em torno dos contratos de fornecimento

de conteudos e servicos digitais.

Uma vez transposta para o ordenamento juridico interno, a Diretiva vai ser aplicavel a par
e passo com as legislagdes de Direito do Consumo, em especial, e de Direito das
Obrigacdes e dos Contratos, em geral. Tendo em conta as particularidades inerentes a
contratos desta natureza, surge o desafio de classificar o contrato e analisar a sua formagéo

de modo a que a legislacdo nacional Ihe seja plenamente aplicavel.

Tratando-se no essencial de contratos em que os dados pessoais sdo utilizados como
contraprestagdo contratual, afigura-se como um aspeto central considerar o Direito
Fundamental em causa e articuld-lo com as normas de Direito da Protecdo de Dados, de

forma a garantir uma harmonizacao total a nivel contratual e de defesa do consumidor.

O objetivo da presente dissertacdo prende-se em providenciar um maior desenvolvimento
dos mecanismos que o0s consumidores dispdem quando celebram um contrato nestes
moldes e refletir as respetivas consequéncias contratuais tanto para os consumidores

como para os profissionais que entrem numa relacdo contratual desta natureza.



Abstract

May 2019 saw an important milestone in the protection of consumers in digital environments with
the publication of Directive (EU) 2019/770. In particular, contracts whereby a trader supplies
digital content or a digital service and, in return, the consumer provides personal data, were
brought within its scope. These new digital contracts were already an existing social practice that
was not yet afforded protection. The necessity for legislation in this area focused primarily on the
goal of creating a harmonized and balanced solution at the European level that would clarify the

legal framework around contracts for the supply of digital content and services.

Once transposed into the national law, the Directive will apply in parallel with the legislation of
Consumer Law, in particular, and of Law of Obligations and Contracts, in general. Taking into
account the particularities inherent to contracts of this nature, the challenge arises to classify the
contract and analyze its formation so that national law is fully applicable to it.

As these are essentially contracts in which personal data are used as contractual consideration, it
is essential to consider the Fundamental Right in question and articulate it with the rules provided
by Data Protection Law, so as to ensure full harmonization at the contractual and consumer

protection level.

The aim of this dissertation is to provide further development of the mechanisms available to
consumers when entering into a contract of this nature and to reflect on the respective contractual
consequences for both consumers and professionals who enter into a contractual relationship of

this nature.

VI



INTRODUCAO

1. INTRODUCAO

Com o processo de evolugdo tecnolégica em marcha, somos, hoje, cada vez mais
confrontados com contratos digitais. Contratos esses que sdo celebrados com 0 nosso
consentimento, mas sem a consciéncia da existéncia de uma proposta negocial, a que
muitas vezes, aderimos mediante a nossa aceitacdo. Tal acontece cada vez que
descarregamos uma app, abrimos uma conta numa rede social, subscrevemos um servico,
etc. Muitos desses contratos, sdo-nos apresentados como “gratuitos”, por ndo ser
necessario o pagamento de um prec¢o, quando na verdade séo recolhidos dados pessoais
do consumidor, muitas vezes para além dos necessarios para a execuc¢do do contrato, isto
€, para 0 acesso a certos contetidos e servicos digitais. Tal é o caso, por exemplo, das

aplicagdes moveis aparentemente “gratuitas” que descarregamos para o telemovel®.

A economia digital comecou a deparar-se com uma inseguranca juridica por parte
dos consumidores que celebravam contratos digitais e eram confrontados com contetdos
digitais errados ou defeituosos, com dificuldades de acesso aos mesmos e sem
ferramentas de apoio a resolucdo destes problemas, acabando assim por ficar

prejudicados?.

Atualmente, o mercado dos dados pessoais € um mercado extremamente valioso
e foi por reconhecer o crescente valor econémico dos dados pessoais, que a Comissdo
Europeia veio esclarecer que esses servicos ndao podem ser considerados como

simplesmente “gratuitos™,

Foi na sequéncia do aumento destes contratos, anteriormente descritos como

“gratuitos”, que o legislador europeu, em 2015, sentiu a necessidade de propor uma

! Pense-se, por exemplo, na hipdtese em que descarregamos para o smartphone o Google Maps, em que
ndo é necessario pagar nenhum preco para a sua utilizagdo, mas é nos solicitado o acesso a dados pessoais
para além da nossa localizacdo (dado necessario para a utilizacdo da aplicacdo), como por exemplo, 0s
contactos que temos no telemével. Mas também noutras situa¢des, como a utilizagdo de websites (por
exemplo o YouTube) ou quando se adere a uma rede social abrindo conta (como no Facebook, Instagram,
Twitter, etc).

2 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos
de fornecimento de contetdos digitais, COM/2015/0634 final — 2015/0287 (COD), Considerando 4.

3 European Data Protection Supervisor, Opinion 8/2018 on the legislative package “A New Deal for
Consumers”, p.11.
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Diretiva que regulasse os contratos de fornecimento de contetidos digitais*, de modo a
reduzir incertezas juridicas e aumentar a confianca e protecdo dos consumidores num
ambiente digital, incluindo pela primeira vez estes contratos no seu &mbito de aplicacdo®.
Seguiram-se inimeras opinides®, que suscitaram uma pandplia de questdes e onde se
desencadearam alguns entraves e preocupaces, entrando em vigor em Maio de 2019 a
Diretiva (UE) 2019/770 como parte da Estratégia do Mercado Unico Digital.

Com a publicacdo da Diretiva (UE) 2019/7707, o assunto da comercializagio dos
dados pessoais tornou-se ainda mais mediatico e gerou discussdes doutrinarias, as quais
vao ser oportunamente aderegadas neste estudo. Enquanto, de um lado temos os dados
pessoais recolhidos e tratados necessarios para o funcionamento de um servico ou
conteddo digital, por outro lado temos uma relacdo contratual entre o consumidor e 0
profissional, em que o profissional se compromete a oferecer ou oferece um contetdo ou
servigo digital e, em contrapartida, o consumidor compromete-se a oferecer ou oferece
dados pessoais. E entdo aqui que surge a discussdo de saber se os dados pessoais (nestes

contratos) sdo fornecidos como contraprestacao.

Foi com a Diretiva (UE) 2019/770 que se ergueu um novo paradigma na area de
Direito dos Contratos. E urgente garantir a protecdo do consumidor nesta matéria, de
modo a que esteja preparado e ciente de que esta prestes a entrar numa relacao contratual

e que lhe sejam disponibilizados os direitos inerentes a tal relacao.

4 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos
de fornecimento de contetdos digitais, COM/2015/0634 final — 2015/0287 (COD).

5 Para mais desenvolvimento sobre este tema, especialmente nas criticas a Proposta, Vide., R. ROBERT; L
SMIT, The proposal for a directive on digital content: a complex relationship with data protection law,
2018, p. 159-177; R. MANKO, Contracts for supply of Digital Content, 2016; A. METZGER; Z. EFRONI;
L. MISCHAU; J. METZGER, Data-Related Aspects of the Digital Content Directive, 2018.

® De destacar: Parecer do Comité Econémico e Social Europeu sobre a Proposta de diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento de contetidos digitais”,
(2016-07-20); Parecer da Comissdo das Liberdades Civicas, da Justica e dos Assuntos Internos dirigido a
Comissdo do Mercado Interno e da Protecdao dos Consumidores e a Comissdo dos Assuntos Juridicos sobre
a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos de
fornecimento de conteddos digitais (2016-11-21); Comissdo do Mercado Interno e da Protecdo dos
Consumidores, Comiss&o dos Assuntos Juridicos, RELATORIO sobre a proposta de diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento de contetidos digitais
(2017-11-27); European Data Protection Supervisor, “Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on
certain aspects concerning contracts for the supply of digital content”, 2017; European Data Protection
Supervisor, “Opinion 8/2018 on the legislative package “A New Deal for Consumers™”, 2018.

" Diretiva (UE) 2019/770 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de 2019 sobre certos aspetos
relativos aos contratos de fornecimento de contetidos e servicos digitais (doravante “DCSD”).
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A presente dissertacdo visa analisar e concretizar as consequéncias da celebragéo
de contratos digitais, isto €, providenciar um maior desenvolvimento dos mecanismos que
os consumidores dispdem quando celebram uma relagé@o contratual desta natureza. N&o
sO aqueles que séo disponibilizados pela Diretiva (UE) 2019/770, mas também todos 0s
direitos e deveres que sdo aplicaveis aos consumidores ao abrigo da legislacdo europeia,

em geral, e da legislagdo portuguesa, em particular.

Para tal, é relevante, em primeiro lugar, fornecer um engquadramento juridico da
situacdo, tanto quanto no que diz respeito as novas obrigacdes estabelecidas na Diretiva
(UE) 2019/770, mas também quanto a discussdo em torno do fornecimento de dados
pessoais como contraprestacdo. Relativamente a este aspeto, é pertinente analisar a
classificacdo do contrato subjacente e fornecer uma visao geral sobre a aplicacdo da lei

nacional portuguesa.

Este estudo pretende contribuir para uma uniformizacédo do sistema juridico nesta
matéria, procurando antecipar as dificuldades de coordenacéo entre o direito interno e o
direito europeu e prever uma compatibilidade de respostas que tendem ainda a ser muito
incertas, especialmente nesta altura em que a maioria dos Estados-Membros tera ja
transposto a Diretiva para o direito nacional, propondo assim uma analise de todas as

questdes juridicas que possam surgir, de modo a garantir a protecdo do consumidor.
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2. ENQUADRAMENTO GERAL DA DIRETIVA (UE) 2019/770

No ambito do Mercado Unico Digital, com o principal objetivo de terminar com
as diferencas de regimes nacionais entre Estados-Membros em matéria de direito dos
contratos, e também de clarificar os direitos contratuais dos consumidores em matéria de
contetidos digitais defeituosos®, foi apresentada em 2015 a Proposta de Diretiva do
Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos de

fornecimento de contetdos digitais®.

Até aqui, o fornecimento de contetdos digitais era regulado a nivel da UE, pela
Diretiva relativa aos direitos dos consumidores®, a Diretiva relativa as clausulas
abusivas!! e a Diretiva relativa ao comércio eletronico® '3, ndo havendo um instrumento
legal que harmonizasse e concretizasse a protecdo do consumidor relativamente a
aquisicdo de contetdos digitais, muito menos que previsse a hipdtese de contratos em que

os dados pessoais do consumidor podem ser utilizados como contraprestacéo.

A necessidade de legislacdo desta matéria centrou-se fundamentalmente no
objetivo de se criar a nivel europeu uma solugdo harmonizada e equilibrada que viesse
clarificar o quadro juridico em torno dos contratos de fornecimento de conteddos digitais.
Sem uma resposta da UE, cada Estado-Membro continuaria a ter a sua prépria

classificacdo contratual, tal como salientado na Proposta de Diretiva, “dependendo do

8 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos
de fornecimento de contetdos digitais, COM/2015/0634 final — 2015/0287 (COD), pp. 1-3.

% Ibid. (doravante “Proposta de Diretiva”).

10 Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011, relativa aos
direitos dos consumidores, que altera a Diretiva 93/13/CEE do Conselho e a Diretiva 1999/44/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho e que revoga a Diretiva 85/577/CEE do Conselho e a Diretiva 97/7/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho (doravante “Diretiva dos Direitos dos Consumidores”).

11 Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos
celebrados com os consumidores (doravante “Diretiva das clausulas abusivas”).

12 Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa a certos
aspetos legais dos servicos da sociedade de informacg&o, em especial do comércio eletrénico, no mercado
interno (doravante “Diretiva sobre o comércio eletrénico”).

13 A Diretiva 1999/44/CE relativa a venda de bens de consumo e garantias a ela relativas (doravante
“Diretiva de bens de consumo e garantias™), que foi transposta para o ordenamento juridico portugués pelo
Decreto-Lei n.° 67/2003, ndo era aplicavel ao fornecimento de contetidos digitais uma vez que a definicéo
de bens nela presente diz respeito apenas a “bens moveis corpdreos” (artigo 1°-B, alinea b) do DL n.°
67/2003 e artigo 1°, n.° 2, alinea b) da Diretiva de bens de consumo e garantias). Autoridade Europeia para
a Protecdo de Dados, Sintese do Parecer relativo a proposta de diretiva sobre certos aspetos relativos aos
contratos de fornecimento de contedidos digitais, 2017, p. 2.

14 A nivel nacional, a protegdo juridica dos consumidores nesta matéria era, essencialmente, o Decreto-Lei
n.° 24/2014 e o Decreto-Lei n.° 57/2008.
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Estado-Membro, estes contratos sdo considerados contratos de venda, contratos de
servicos ou contratos de aluguer. Além disso, os contratos de fornecimento de contetidos
digitais sdo, por vezes, classificados de forma diferente no mesmo Estado-Membro em
funcio do tipo de conteudos digitais oferecido.”*®. Assim, tornar-se-ia demasiadamente
moroso e exigente que as empresas fossem obrigadas a conhecer todas as disposicoes
legais sobre esta matéria, sendo elas diferentes de Estado-Membro para Estado-Membro.
Com uma resposta a nivel europeu, ndo s6 se obtém uma coeréncia de aplicacdo dos
direitos dos consumidores, como também se assegura 0 mesmo nivel de protecdo do
consumidor em toda a UE, contribuindo para uma maior seguranca juridica tanto para os

consumidores, como para as empresas*®.

Optou-se por deixar a consideragdo dos Estados-Membros, nesta fasel’, a
classificagdo do contrato subjacente'®, centrando-se a Proposta de Diretiva numa
harmonizacéo plena geral focada na igualdade de protecéo do consumidor em toda a UE,
oferecendo orientagdes gerais (de modo a abranger todos o0s desenvolvimentos
tecnoldgicos que possam vir a surgir) com o objetivo de poderem ser aplicadas em todos
os Estados-Membros sem que interferiram com o direito interno e combatendo, assim, a

fragmentacéo juridica que poderia advir de novas legislagdes nacionais nesta matéria.

15 Proposta de Diretiva, p. 5.

16 1bid., p. 6.

17 A versio final da Diretiva deixou a cargo dos Estados-Membros a determinagio do preenchimento dos
requisitos nacionais para a formacéo, existéncia e validade do contrato (Considerandos 12 e 24 da Diretiva
(UE) 2019/770).

18 Considerando 10 da Proposta de Diretiva.
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2.1. QUESTOES SUSCITADAS

Muitos foram os aspetos presentes na Proposta de Diretiva que suscitaram
discussdo. Apesar de ja comecar a ser assunto doutrinario'®, foi com a Proposta de
Diretiva que a questdo de saber se os dados pessoais poderiam ser utilizados como
contraprestacdo num contrato, atingiu o seu auge. A Proposta de Diretiva subjugou ao seu
ambito de aplicacdo® “(...) qualquer contrato em que o fornecedor fornece ao
consumidor contetdos digitais ou se compromete a fazé-lo e, em contrapartida, é pago

um pre¢o ou o consumidor fornece ativamente outra contrapartida que nao dinheiro, sob

a forma de dados pessoais ou quaisquer outros dados.”?!.

Foi essencialmente por reconhecer a atual existéncia de modelos de negdcios que
assentam no fornecimento de conteudos digitais (muitas das vezes apresentados como
“gratuitos”) em troca de acesso a dados pessoais do consumidor, que 0 legislador europeu
sentiu a necessidade de incluir dados pessoais como opg¢éo de contrapartida no ambito de
aplicacdo da Proposta de Diretiva?® e assim, garantir que estes contratos estdo sujeitos aos
mesmos requisitos em termos de protecdo do consumidor. De outro modo ndo seria
possivel que se assegurassem condi¢cdes equitativas em matéria concorrencial entre
modelos de negdcios. Conforme referido no Considerando 13 da Proposta de Diretiva, 0
valor desses dados na economia digital é ndo s6 reconhecido, como chega a ser
equiparavel a dinheiro. Portanto, legislar apenas sobre contetdos e servicos digitais que
fossem fornecidos em contrapartida de um preco e ndo aqueles que sao fornecidos em
contrapartida da cedéncia de acesso a dados pessoais, levaria a uma discriminagédo
injustificada que incentivaria as empresas a oferecerem mais facil e habitualmente

servicos e contetdos digitais em contrapartida de dados pessoais, 0 que daria azo a uma

9Vide., a este propdsito, W., EGGERS; R. HAMILL; A. ALI, Data as the new currency, 2013, pp. 18-31;
C. LANGHANKE; M. SCHMIDT-KESSEL, Consumer Data as Consideration, 2015, pp. 218-223;
European Data Protection Supervisor, Preliminary Opinion on Privacy and competitiveness in the age of
big data: The interplay between data protection, competition law and consumer protection in the Digital
Economy, 2014; G. SPINDLER, Contracts For the Supply of Digital Content — Scope of application and
basic approach — Proposal of the Commission for a Directive on contracts for the supply of digital content,
2016, pp.183-217.

20 Art. 3° da Proposta de Diretiva.

21 Texto que foi posteriormente alterado, conforme vai ser referido infra. Sublinhado nosso.

22 Pense-se, a nivel de exemplo, na hipétese em que o consumidor descarrega para o0 seu smartphone uma
aplicacdo (da App Store ou Play Store, por exemplo) dita “gratuita”, mas permite 0 acesso a dados pessoais
para além daqueles que sdo necessarios para o funcionamento da mesma.
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elevada e desproporcional desprotecdo do consumidor, que ndo se veria abrangido por

esta legislagio®.

Esta questdo torna-se ainda mais clara se pensarmos que 0s consumidores que
fornecem os seus dados pessoais em contrapartida da aquisicdo de um conteudo ou
servico digital, ndo estdo a fazé-lo gratuitamente (ao contrario do que Ihes é apresentado),
tendo em conta o valor que os dados pessoais tém atualmente na economia digital,
conforme referido supra. Adicionalmente, é gerado valor lucrativo para os profissionais
a partir dos dados fornecidos pelos consumidores quando se inscrevem ou utilizam os
seus servigos ou contetidos digitais, através de publicidade direcionada ou através da
venda desses dados a terceiros, por exemplo. Assim, ndo ha razéo justificada para se
atribuir um menor nivel de protecdo a estes consumidores, nem de fazer depender a

aplicabilidade das normas da Diretiva da contrapartida em causa.

2.1.1. DADOS PESSOAIS FORNECIDOS “ATIVAMENTE” PELO
CONSUMIDOR

O legislador europeu, na Proposta de Diretiva, limitou o &mbito de aplicagéo da
mesma apenas aos casos em que o consumidor faculta ativamente dados pessoais?*, dando
como exemplo nome, endereco de correio eletronico, fotografias?®. A inten¢do do
legislador era excluir a aplicabilidade da Diretiva aos casos em que o0s dados pessoais sao
fornecidos pelo consumidor unicamente para satisfazer os requisitos legais?®, ou por

serem necessarios ao cumprimento do contrato e funcionamento do conteldo ou servico

23 Considerando 13 da Proposta de Diretiva.

24 Art. 3° da Proposta de Diretiva.

25 Considerando 14 da Proposta de Diretiva.

% Como, por exemplo, caso o registo do consumidor seja exigido por legislacdo aplicavel, para fins de
seguranga ou de identificacdo. Considerando 14 da Proposta de Diretiva.
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digital?’, ou por serem recolhidos e transmitidas através de cookies®®. No entanto, a

escolha da palavra “ativamente” nio foi feliz e gerou alguma controvérsia®.

De facto, restringir a aplicacdo da Proposta de Diretiva apenas a dados pessoais
fornecidos “ativamente”, significa exigir uma acdo afirmativa por parte do consumidor,
0 que nos leva a pensar 0 que poderd estar em causa nos dados pessoais fornecidos
“passivamente”. No Considerando 14 da Proposta de Diretiva é indicado que a Diretiva
se aplica unicamente aos casos em que o consumidor entrega “ativamente” dados, “(...)
de forma direta ou indireta através de, por exemplo, registos individuais ou através de um
contrato que permite o acesso as fotografias do consumidor”. Isto significa que caso o
consumidor fornega os dados de forma “indireta” (conceito também ele subjetivo e ndo
definido na legislacdo em aprecgo) esté a fazé-lo “ativamente”, o que pode gerar alguma
confusdo. Se pensarmos em situacBes em que o consumidor fornece dados pessoais
indiretamente, poder-se-ia por em hipdtese casos em que a recolha de dados pessoais do
consumidor ¢ feita por terceiros, por exemplo, mas neste caso deixa de o ser “ativamente”,
uma vez que, pela acecao da palavra, o consumidor ndo esta a realizar uma acao de modo
a fornecer os seus dados pessoais aquela entidade. Contudo, no mesmo Considerando da
Proposta de Diretiva, foi esclarecido que a mesma ndo seria aplicavel nas situacbes em
que “(...) o fornecedor recolhe informagdes, incluindo dados pessoais, tais como o
endereco IP ou outras informacBes geradas automaticamente como, por exemplo,
informacBes recolhidas e transmitidas por cookies, sem que o consumidor as tenha
ativamente fornecido, mesmo que este tenha aceitado os cookies. Também ndo se devera
aplicar a situacdes em que o consumidor esteja exposto a anincios com o intuito exclusivo
de aceder a contetidos digitais.”*°. Esta designac&o parece indicar, afinal, dois aspetos: (i)
que a intencdo do legislador era a de considerar que os dados pessoais fornecidos

“passivamente” serdo aqueles que sdo recolhidos através de cookies ou de antincios®! e

27 Como, por exemplo, os dados de localizagdo geografica do consumidor no caso de ser necessario para
gue uma aplicacdo de telemdével funcione eficazmente. Considerando 14 da Proposta de Diretiva.

28 Conforme Considerando 14 da Proposta de Diretiva e tendo em conta o texto adotado na verséo final da
Diretiva que ira ser referido posteriormente.

29 Vide., a este respeito R. ROBERT; L, SMIT, The proposal for a directive on digital content: a complex
relationship with data protection law, 2018, p. 165, que consideram poder ter sido intengéo do legislador
ndo regular a Internet inteira e deixar de fora do &mbito da Proposta de Diretiva motores de busca e servigos
similares em que os dados pessoais ndo sdo “ativamente” fornecidos.

30 Considerando 14 da Proposta de Diretiva.

31 Esta exclusdo de aplicabilidade da Diretiva compreende-se na medida em que a informac&o recolhida
através de cookies (ou metadados) nunca ¢é “ativamente” fornecida pelo consumidor, antes pelo contrario,
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ainda que (ii) o fornecedor dos contetidos e servicos digitais deve solicitar os dados
pessoais do consumidor e ndo apenas recolhé-los (como no caso dos cookies)®. Isto pode
significar atribuir uma diferenciacéo de prote¢do do consumidor consoante a forma como
os dados pessoais foram fornecidos. Isto é, os consumidores que veem o0s seus dados
recolhidos por cookies ndo véo estar protegidos ao abrigo desta legislacdo, mas aqueles
que “ativamente” fornecerem essencialmente o mesmo tipo de dados, j& veem ser

atribuida essa protecdo®.

No Parecer da Comissdo das Liberdades Civicas, da Justica e dos Assuntos
Internos®* foi aconselhado que se alargasse a disposicdo em causa, de forma a abranger
todos os dados pessoais fornecidos pelo consumidor e ndo apenas aqueles que fossem
“ativamente” fornecidos, de modo a ndo resultar num incentivo aos profissionais de ndo
solicitarem o consentimento dos consumidores®. Efetivamente, e tal como referido pela
Autoridade Europeia para a Prote¢do de Dados (doravante “AEPD”), o facto de o
legislador subjugar ao ambito de aplicagdo da Diretiva apenas os dados “ativamente”
fornecidos pelo consumidor, ndo significa que o profissional ndo possa utilizar e tratar os
dados pessoais que nao forem ‘“ativamente” fornecidos (portanto, recolhidos pelo
profissional sem uma agdo por parte do consumidor), antes pelo contrério, pode até fazé-
lo nos mesmos moldes € com a mesma finalidade que aqueles que foram “ativamente”
fornecidos. Isto poderia resultar, uma vez mais, num incentivo (injustificado) ao

profissional de ndo solicitar ao consumidor que fornega os dados “ativamente”, de modo

mesmo que o consumidor explicitamente aceite a recolha dos metadados, é o browser de internet que gera
essa informacdo. Aqui se incluem também os denominados “browse-wrap contracts”, isto €, os casos em
que o consumidor ao simplesmente navegar num website esta a aceitar os “termos e condigdes” impostos
pelo fornecedor do website. Vide., M. NARCISO, ‘Gratuitous’ Digital Content Contracts in EU Consumer
Law, 2017, p. 204.

32 R. ROBERT,; L. SMIT, The proposal for a directive on digital content: a complex relationship with data
protection law, 2018, p. 165.

3 A. METZGER, Z. EFRONI; L. MISCHAU; J. METZGER, Data-Related Aspects of the Digital Content
Directive, 2018, p. 96; European Law Institute (ELI) - Statement on the European Commission’s proposed
directive on the supply of digital content to consumers, 2016, p.15.

34 Parecer da Comissdo das Liberdades Civicas, da Justica e dos Assuntos Internos dirigido a Comissdo do
Mercado Interno e da Protecdo dos Consumidores e & Comissdo dos Assuntos Juridicos sobre a proposta
de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos de
fornecimento de conteudos digitais, 2016.

% Ibid., pp. 3, 7 e 16.
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a evitar estar sujeito a aplicacdo da Diretiva. Do mesmo modo, o consumidor deixaria de

estar protegido ao abrigo desta legislagdo®®.

Quanto a posicdo do Parlamento Europeu em primeira leitura, o Relatério da
Comissao Interna e da Protecdo dos Consumidores e da Comissao dos Assuntos Juridicos,
foi também no mesmo sentido, tendo sugerido que o &mbito de aplicagdo fosse alargado
aos dados que séo recolhidos pelo fornecedor ou por uma terceira parte em nome do
fornecedor e ndo s6 aqueles que sdo “ativamente” fornecidos pelo consumidor, “a fim de

evitar a criacdo de lacuna”?’.

Ja o Conselho, pareceu partilhar da mesma opinido ao propor que se retirasse a
indicacdo de “ativamente” do &mbito de aplicagcdo da Proposta de Diretiva, sugerindo que
ficasse a consideragdo dos Estados-Membros alargar a aplicagdo das regras da Diretiva a
situacdes excluidas do &mbito de aplicacdo da mesma, tais como no caso das informages
recolhidas e transmitidas por cookies®,

A AEPD defendeu, a nosso ver bem, ser contraditoria a intencao do legislador em
pretender evitar a discriminagdo entre os diferentes modelos de negdcios (aqueles em que
a contrapartida é monetaria e aqueles em que a contrapartida sao dados pessoais) e excluir
do ambito de aplicacdo da Proposta de Diretiva certas situacdes em que 0s dados pessoais
sdo fornecidos como contraprestacdo, nomeadamente quando o consumidor ndo 0s

fornece “ativamente”°,

A AEPD esclareceu ainda que a diferenciacdo entre dados pessoais fornecidos

“ativamente” e “passivamente” ndo ¢ feita nem visada no direito a protecao de dados,

% European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, p. 12.

37 Na proposta de alteragdo do artigo 3°, n.° 1, foi sugerido que se alterasse a expressio “(...) OU O
consumidor fornece ativamente outra contrapartida que ndo dinheiro, sob a forma de dados pessoais ou
quaisquer outros dados” por “(...) em troca do pagamento de um prego ou de dados pessoais fornecidos
pelo consumidor ou recolhidos pelo operador ou por uma terceira parte em nome do operador”. Comisséo
do Mercado Interno e da Protecdo dos Consumidores, Comissdo dos Assuntos Juridicos, RELATORIO
sobre a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos
contratos de fornecimento de conteldos digitais, 2017, pp. 57 e 95.

38 QOrientagéo geral do Conselho da Unido Europeia sobre a Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e
do Conselho relativa a certos aspetos respeitantes aos contratos de fornecimento de contetdos digitais
(Primeira leitura), 2017, p.8.

39 Artigo 3.° interpretado a contrario sensu, da Proposta de Diretiva. European Data Protection Supervisor,
Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects concerning contracts for the supply of
digital content, 2017, p. 12.
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pelo que esta nocdo contraria as regras existentes em matéria de protecdo de dados. Alias,
conforme referido no seu Parecer, deveria ser conferida uma protecdo ainda mais alargada
aos consumidores, no caso do tratamento de dados pessoais que ndo sdo “ativamente”
fornecidos pelo consumidor, principalmente em ambientes digitais, nos quais o
consumidor nem sempre esté ciente de tal tratamento®. O Grupo de Trabalho do Artigo
29.°, nas orientacdes sobre o direito a portabilidade dos dados*!, no ambito do artigo 20.°
do RGPD* tinha ja esclarecido quais os dados abrangidos pelo direito & portabilidade.
Nele se incluem tanto os dados “ativamente” fornecidos pelo consumidor como aqueles
que sdo recolhidos e tratados sem que tenham sido “ativamente” fornecidos pelo

consumidor?.

N&o obstante todas as opinides supramencionadas, parece-nos que, efetivamente,
limitar a aplicacdo da Diretiva apenas a dados pessoais fornecidos “ativamente” pelo
consumidor significava deixar de fora uma larga quantidade de dados pessoais que s&o
recolhidos pelo profissional habitualmente neste tipo contratual, seja na utilizagdo do
conteddo (ou servico) digital ou no momento do fornecimento do mesmo. Tal limitacdo
seria totalmente desadequada tendo em conta que objetivo de legislacdo nesta matéria é

precisamente a harmonizacgéo da protecdo do consumidor.

40 Ibid., p.12.

41 Article 29 Data Protection Working Party, Guidelines on the right to data portability, 2016.

42 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo
desses dados (Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados) (doravante “RGPD”).

43 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp. 11-12.
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2.1.2. DADOS PESSOAIS COMO CONTRAPRESTACAO -
ENQUADRAMENTO LEGAL

A AEPD, no seu Parecer, mostrou-se a favor da intengédo do legislador em regular
o0s contetidos e servigos digitais que sdo geralmente apresentados aos consumidores como
“gratuitos” apenas por ndo terem de pagar um pre¢o monetario, quando na verdade lhes
é solicitado que fornecam dados pessoais, muitas vezes sem que tenham essa percecao,
assegurando desta forma uma protecio equitativa do consumidor®*. De facto, a AEPD
reconheceu a existéncia de um desequilibrio na protecdo do consumidor no mercado
digital, uma vez que em relacdo aos mesmos servicos, 0s consumidores que pagam um
preco estariam protegidos ao abrigo de legislacdo europeia de direito do consumo, mas
aqueles que obtém o mesmo servi¢o sem pagar um preco, enfrentavam um nivel muito

mais baixo de protecio a nivel europeu®.

Né&o obstante, a AEPD expressou principalmente a sua preocupacao em configurar
dados pessoais como uma contrapartida, defendendo que os direitos fundamentais nédo
poderiam ser reduzidos a uma simples contraprestacao ou transacdo comercial e que, por
esse motivo, os dados pessoais ndo poderiam ser equiparados a uma prestacao pecuniaria,
acabando por sugerir que fosse evitado o termo “dados como contrapartida”. A AEPD foi
mais longe e comparou o mercado de dados pessoais ao mercado de 6rgaos humanos para

demonstrar que, apesar da sua existéncia, tal ndo significa que tenham de ser legislados*®.

No mesmo sentido, referiu ainda que o termo “dados como contrapartida” ndo
estava concretizado nem objetivamente definido na Proposta de Diretiva, 0 que poderia
significar uma falta de clareza quanto as situacdes em que os dados pessoais estariam a

ser efetivamente utilizados como contrapartida e aquelas em que ndo estariam®’.

4 |bid., p.7.

4 European Data Protection Supervisor, Opinion 8/2018 on the legislative package “A New Deal for
Consumers”, 2018, p. 11.

46 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp.7-9.

47 Ibid., pp. 9-10.
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Como alternativa, a AEPD sugeriu que fosse utilizada a defini¢ao de “servi¢o”
constante na Diretiva 2000/31/CE*® ou a definicdo de “servico de comunicagdes
eletronicas” presente na Diretiva (UE) 2018/197%°, por considerar que s&o
suficientemente abrangentes para incluir tanto servigos pagos como gratuitos®®. N&o
obstante e reconhecendo o receio inerente a problematica de considerar os dados pessoais
como contraprestacdo, ndo nos parece, no entanto, adequada esta hipétese apresentada
pela AEPD. A defini¢do de “servigos” nos diplomas em questdo, refere-Se apenas ao
“servigo oferecido em geral mediante remuneracao” ou ao “servigo prestado normalmente
mediante remuneragdo”®!, o que significa que uma interpretacéo literal ira no sentido de
considerar o servigo em questdo como prestado normalmente mediante uma remuneragéo
e que, excecionalmente, poderé ser admitida a hipdtese de outro tipo de contraprestacao.
Ainda assim, ndo permite de imediato uma concluséo clara de que os dados pessoais séo
possiveis de serem utilizados contra o fornecimento de um contetdo ou servigo digital, o
que poderia resultar num entrave a aplicacdo da Diretiva ao fornecimento de dados
pessoais pelo consumidor como contraprestacao.

Outra opc¢do apresentada pela AEPD foi a adocdo de termos similares aos
utilizados no artigo 3°, n.° 2, alinea a) do RGPD®? para definir o ambito de aplicagdo da
Proposta de Diretiva sem que fosse necessario utilizar o termo ‘“dados como

contrapartida”,

48 0O artigo 2.°, alinea a) remete para a definicdo de “Servicos da sociedade de informacio” na acecio da
Diretiva 83/34/CEE, alterada pela Diretiva 98/48/CE, que por sua vez define “servico” como “qualquer
servigo da sociedade da informacdo, isto &, qualquer servico prestado normalmente mediante remuneracao,
a distancia, por via eletrénica e mediante pedido individual de um destinatéario de servigos”.

49 Diretiva (UE) 2018/1972 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de dezembro de 2018 que
estabelece o Codigo Europeu das Comunicacdes Eletronicas. O artigo 2°, n.° 4 prescreve a definigdo de
“servigo de comunicagoes eletronicas” como “o servigo oferecido em geral mediante remuneragdo através
de redes eletronicas de comunicacdes, que engloba, com exce¢do de servicos que prestem ou exercam
controlo editorial sobre conteldos transmitidos através de redes e servi¢os de comunicacdes eletronicas, 0s
seguintes tipos de servicos: a) O «servigo de acesso a Internet», na ace¢do do artigo 2.0, segundo paragrafo,
ponto 2, do Regulamento (UE) 2015/ /2120; b) O «servi¢o de comunicagfes interpessoais»; e ¢) Os servicos
que consistem total ou principalmente no envio de sinais, tais como 0s servigos de transmissao utilizados
para a prestacdo de servicos maquina a maquina e para a radiodifusdo.”

% European Data Protection Supervisor, Opinion 8/2018 on the legislative package “A New Deal for
Consumers”, 2018, p.14; European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a
Directive on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp. 9-10.

51 Tal como estabelecido na Diretiva (UE) 2018/197 e na Diretiva 2000/31/CE, respetivamente.

2.0 qual prevé que o RGPD se aplica as atividades de tratamento de dados pessoais que estejam
relacionadas com “a) A oferta de bens ou servicos a esses titulares de dados na Unido, independentemente
da exigéncia de os titulares dos dados procederem a um pagamento”.

53 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp. 10-11.
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Jano Relatdrio da Comissdo do Mercado Interno e da Protecdo dos Consumidores
e da Comissdo dos Assuntos Juridicos (posi¢do do Parlamento Europeu em primeira
leitura), tinha sido aconselhada a substituigdo do termo “contrapartida” pela expressao

2354

“em troca™”, com receio de que a expressao “contrapartida” pudesse resultar num

incentivo a uma pratica baseada na monetizagio de dados pessoais™.

O Comité Econdémico e Social Europeu (doravante “CESE”), no seu Parecer®,
mostrou aceitar o termo “em troca de outra contrapartida que ndo dinheiro”, no que se
refere aos dados pessoais fornecidos como contraprestacéo, identificando-o como um
pagamento em géneros, desde que fosse precisamente definido na Diretiva quanto ao seu

contetido, condigdes e circunstancias.

2.1.2.1. DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS

O direito a protecdo de dados é um direito fundamental, desde logo consagrado
no artigo 8° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e no artigo 35° da
Constituigdo®’.

Sendo um Direito Fundamental, a primeira vista, estaria excluida a hipétese de

comercializagéo.

%4Comissdo do Mercado Interno e da Protecdo dos Consumidores, Comissdo dos Assuntos Juridicos,
RELATORIO sobre a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos
relativos aos contratos de fornecimento de contetdos digitais, 2017, p. 57 (“A presente diretiva é aplicavel
a qualquer contrato em que o operador fornece ou se compromete a fornecer contetidos digitais ou um
servico digital ao consumidor em troca do pagamento de um preco ou de dados pessoais fornecidos pelo
consumidor ou recolhidos pelo operador ou por uma terceira parte em nome do operador”).

%5 1bid., p. 18-19. Nas alteracdes ao Considerando 13, foi sugerido que se adicionasse uma indicacéo de que
“A presente diretiva ndo deve, de forma alguma, dar a impressdo de que legitima ou encoraja uma pratica
baseada na monetizacdo dos dados pessoais, uma vez que estes dados ndo podem ser comparados a um
preco e, por conseguinte, ndo podem ser considerados um produto de base.”.

%6 Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre a «Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e
do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento de conteldos digitais»
[COM(2015) 634 final — 2015/0287 (COD)] e a «Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a certos aspetos que dizem respeito a contratos de vendas em linha de bens e outras
vendas & distancia de bens», 2016, p.10.

57 Constitui¢io da Repuiblica Portuguesa (doravante “CRP”).
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Este foi 0 maior argumento utilizado pela AEPD para se opor a utilizacdo de dados
pessoais como contrapartida contratual. Defendeu que uma utilizacdo dos dados pessoais
como contraprestacao interferia com o artigo 8°, n.° 2 da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia e com os principios de protecdo de dados tal como estabelecidos no
RGPD®, Esta preocupacéo foi sublinhada por alguma Doutrina e houve quem defendesse
este argumento da AEPD, considerando que os consumidores ndo deveriam ser
encorajados a negociar um direito fundamental, como pode acontecer na hip6tese de um
consumidor que ndo tenha outra alternativa para pagar pelo servi¢o ou conteudo digital,

pois facilmente ird oferecer os seus dados pessoais®°.

No entanto, também os direitos de personalidade sdo constitucionalmente
protegidos® e o Cadigo Civil portugués permite a sua limitagio voluntéria, isto é, a sua
restricdo por via negocial, no artigo 81°. E com base no disposto neste artigo que se
permite a celebracdo de negdcios juridicos que tenham por objeto direitos de
personalidade®. Trata-se de direitos de personalidade patrimoniais, o que significa que
permitem ao seu titular retirar vantagem de carater economico. Tal é o caso, por exemplo,
da revelacdo de aspetos da vida privada ao publico e meios de comunicacdo social,
mediante remuneracio®. Pratica essa ja totalmente aceite, o que demonstra que tanto os
interesses econémicos como 0s interesses morais podem coexistir, ndo entrando em
contradicdo. Paralelamente, esta I6gica pode (e deve) ser aplicada no que diz respeito aos
dados pessoais. Ainda que com alguma cautela, inerente e necessaria ao tema subjacente,
cumpre sublinhar que o que estd em causa ndo é a cedéncia dos dados pessoais atraves do

seu fornecimento, mas antes uma limitacdo voluntéria deste direito de personalidade do

%8 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp.7-9; European Data Protection Supervisor,
Opinion 8/2018 on the legislative package “A New Deal for Consumers”, 2018, pp. 11-14.

% R. ROBERT,; L. SMIT, The proposal for a directive on digital content: a complex relationship with data
protection law, 2018, p. 162.

%0 Artigo 26° CRP.

1 P, PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 2010, pp. 52-55.

62 Por exemplo, um ator famoso que permite que a sua imagem e nome sejam usados em campanhas
publicitarias ou modelos que celebram contratos em que permitem que as suas fotografias sejam publicadas.
Nestes casos, 0 ator ou modelo néo estdo a vender a sua imagem ou nome, estdo simplesmente a conceder
a empresa um direito contratual de utilizar essa imagem ou nome mediante uma remuneracao. Vide., R.
MANKO; S. MONTELEONE, Contracts for the supply of digital content and personal data protection,
2017, p.4.
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consumidor, 0 que permite a terceiros aceder ao seu circulo de reserva da vida privada

correspondente®.

Conforme salienta MENEZES CORDEIRO®*, na medida em consubstanciam direitos
subjetivos, os direitos de personalidade atribuem ao seu beneficiario posices de
liberdade, o que implica que possam dispor dos mesmos, 0 que ndo significa uma
alienacdo definitiva. E certo que os dados pessoais so atributos de personalidade®, visto
que os direitos de personalidade visam proteger a identidade pessoal de um individuo. Ha
ainda quem defenda que a protecdo de dados tem como objeto ultimo, ndo um, mas

diversos direitos de personalidade do titular dos dados®.

A limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade é aceite quando nao for
contraria aos principios de ordem publica ou ofensivo dos bons costumes®’ (artigo 81° a
contrario e artigo 280° do Cadigo Civil). Ora, neste sentido poder-se-ia por a questao de
saber se uma eventual limitagdo voluntaria ao direito da prote¢do de dados (i.e.
comercializacdo) seria contrario a ordem publica. No entanto, esta € uma pratica que se
tornou bastante reconhecida na sociedade, o que levou a necessidade de resposta
legislativa nesta matéria, com a publicacdo da Diretiva (UE) 2019/770, que veio prever e
reger, entre outros, 0s contratos celebrados entre consumidores e profissionais, em que 0s

dados pessoais funcionam como contraprestacao.

6 M. MIRANDA BARBOSA, Negbcios onerosos e gratuitos: uma reflexdo a propdsito de novos
fendmenos de gratuitidade, 2020, p. 1843.

6 A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I, 2007, p. 115.

8 G. VERSACI, Personal Data and Contract Law: Challenges and Concerns about the Economic
Exploitation of the Right to Data Protection, 2018, p. 386.

% M. MIRANDA BARBOSA, Protecdo de Dados e Direitos de Personalidade: Uma Relagdo De
Interioridade Constitutiva. Os Beneficidrios Da Prote¢do E A Responsabilidade Civil, 2017, p. 32.

7 A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I, 2007, p. 117.
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2.12.2. COMPATIBILIDADE COM O RGPD

Poder-se-ia pensar que a hipotese de comercializacdo dos dados pessoais

implicaria uma rendncia aos direitos conferidos pelo RGPD.

Vejamos. O direito a protecdo dos dados pessoais ndo diz respeito ao secretismo
dos mesmos, mas antes ao controlo que um sujeito tem sobre os seus proprios dados
pessoais®. Deste modo, quando um consumidor celebra um contrato em que 0s seus
dados pessoais sdo usados como contrapartida, mantém os direitos previstos no RGPD,
ndo renunciando aos mesmos. De notar que, 0 RGPD, no artigo 13°, n.° 2, alinea e) ja
mencionava como dever de informacdo por parte do responsavel pelo tratamento, a
comunicagdo de dados pessoais caso constituisse uma obrigacéo legal ou contratual ou
fosse um requisito necessario para celebrar um contrato, bem como se o titular esta
obrigado a fornecer dados pessoais e quais as eventuais consequéncias caso nao forneca

tais dados, o que demonstra que efetivamente, 0 RGPD e a DCSD sdo compativeis.

A Diretiva (UE) 2019/770 estabelece que o RGPD ¢ aplicavel a todos os dados
pessoais recolhidos e tratados no &mbito dos contratos objeto da Diretiva, e ainda que, em
caso de conflito com a DCSD, o RGPD prevalece®. Adicionalmente, o incumprimento
do RGPD pode ainda resultar numa desconformidade contratual . Isto significa que
houve uma preocupacéo do legislador europeu em garantir que o consumidor que entra
numa relacdo contratual deste tipo néo fica prejudicado nem privado dos seus direitos no
que toca a protecdo dos dados pessoais. Deste modo, mesmo celebrando um contrato em
que os dados pessoais funcionem como contraprestacdo, o consumidor mantém os direitos
previstos no RGPD, nomeadamente, o direito a retirar o consentimento (artigo 7°, n.° 3),
o direito de acesso aos dados (artigo 15°), o direito ao esquecimento (artigo 17°), o direito

de portabilidade dos dados (artigo 20°), entre outros.

E precisamente no direito que o consumidor tem de (unilateralmente) retirar o
consentimento para o tratamento dos dados que encontramos um paralelo com o artigo

81°, n.° 2 do Cadigo Civil, no que diz respeito aos direitos de personalidade, o qual prevé

% G. VERSACI, Personal Data and Contract Law: Challenges and Concerns about the Economic
Exploitation of the Right to Data Protection, 2018, p. 390-392.

69 Artigo 3°, n.° 8 e Considerandos 37 e 39 DCSD.

0 Considerando 48 DCSD.
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que o titular do direito de personalidade pode sempre resolver o contrato

unilateralmente’?,

Uma das preocupacOes salientadas pela AEPD foi a de enquadrar os dados
pessoais fornecidos como contraprestacdo numa das finalidades legitimas para o
tratamento de dados pessoais do artigo 6° do RGPD’2. Segundo o principio da limitacéo
das finalidades constante no artigo 5° n.° 1, alinea b) do RGPD, os dados pessoais s&o
“recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo podendo ser
tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades”’3. O n.° 1 do
artigo 6° do RGPD prevé uma lista exaustiva de seis situagdes em que ¢ licito o tratamento
de dados pessoais. Assim, de modo a que o tratamento seja considerado vélido, é
necessario que se encontre preenchida, pelo menos, uma das alineas do artigo 6°’* como
fundamento para o tratamento dos dados, 0 que serd posteriormente comunicado pelo
responsavel pelo tratamento ao titular dos dados pessoais, de acordo com a alinea c) do
n.° 1 do artigo 13°7.

No ambito dos contratos em que os dados pessoais sdo fornecidos como
contraprestacdo, poder-se-ia pensar que a base juridica para a licitude do tratamento dos
dados pessoais poderia ser o consentimento do titular dos dados (artigo 6°, n.° 1, alinea
a)), a necessidade para execuc¢do de um contrato no qual o titular dos dados é parte (artigo
6° n.° 1, alinea b)), o cumprimento de uma obrigacdo juridica (artigo 6°, n.° 1, alinea c))

ou o interesse legitimo do responsével pelo tratamento (artigo 6°, n.° 1, alinea f)).

I M. NARCISO, Dados Pessoais como Contraprestacdo em Contratos de Consumo — Breve Reflexdo,
2019, p. 146.

72 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp. 14-15. European Data Protection
Supervisor, Opinion 8/2018 on the legislative package “A New Deal for Consumers”, 2018, pp.16-17.

3 De forma complementar, o principio da minimizagio dos dados, presente no artigo 5°, n.° 1, alinea c)
prevé que os dados pessoais devem ser “adequados, pertinentes e limitados ao que € necessario
relativamente as finalidades para as quais sdo tratados”, isto significa que, deve ser prosseguido o
tratamento do minimo possivel de dados para atingir a finalidade. Vide., European Data Protection Board,
Diretrizes 2/2019 sobre o tratamento de dados pessoais ao abrigo do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), do RGPD
no contexto da prestacdo de servigos em linha aos titulares dos dados, 2019, p.7.

4 No caso de o tratamento prosseguir varios propdésitos, cada um deles deve basear-se numa das finalidades
elencadas. E muitas vezes acontece que seja necessario mais do que um fundamento. European Data
Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects concerning
contracts for the supply of digital content, 2017, p. 14.

5 O artigo 13°, n.° 1, alinea c) do RGPD prevé que as finalidades do tratamento a que os dados pessoais se
destinam, bem como o fundamento juridico para o tratamento, devem ser informadas ao titular por parte do
responsavel pelo tratamento dos dados.
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A primeira vista, a alinea b) pode parecer a mais adequada, uma vez que estamos
perante um contrato em que os dados pessoais sdo fornecidos como contraprestacéo e,
por isso, (aparentemente) necessarios para a execugdo do contrato’®. LANGHANKE
pronunciou-se sobre esta questao, defendendo que a ratio deste preceito se prende com a
necessidade de permitir que as partes num contrato possam cumprir todas as obrigac6es
que decorrem do mesmo, ainda que tal inclua o tratamento de dados. Isto significa que,
se 0s dados pessoais forem a obrigacéo total que decorre do contrato, esta alinea ja ndo
tem aplicabilidade’’. Ora, no caso da alinea b), do n.° 1, do artigo 6° do RGPD, os dados
pessoais que podem caber aqui s@o, por exemplo, o fornecimento da morada por parte do
consumidor de forma a que um bem comprado online possa ser entregue’®, os dados de
cartdo de credito do consumidor de modo a poder pagar por um servico ou os dados
relativos a uma preferéncia de viagem para reserva de um voo’®. Isto significa que nesta
alinea estdo precisamente os casos que foram excluidos do ambito de aplicacdo da
Proposta de Diretiva® e mais tarde da verso final da Diretiva (UE) 2019/770%%. O Grupo
de Trabalho do Artigo 29.° tinha ja clarificado que era necessario interpretar
restritivamente esta norma no sentido em que néo estarao abrangidas as situa¢es em que
0 tratamento ndo é genuinamente necessario para a execuc¢do do contrato, mas sim
unilateralmente imposto pelo responsavel pelo tratamento dos dados®?, isto €, se o
contrato puder ser executado sem a recolha e tratamento dos dados, 0s mesmos ndo devem
ser considerados como “necessarios para a execucdo do contrato”® e, por conseguinte, o
tratamento vai ter de ser baseado noutra finalidade. Deverao ser tidas em consideracdo

outras medidas alternativas e menos intrusivas. Caso se conclua que para atingir 0 mesmo

6 Conforme Considerando 44 do RGPD, “o tratamento devera ser considerado licito caso seja necessario
no contexto de um contrato ou da intengdo de celebrar um contrato”.

" C. LANGHANKE; M. SCHMIDT-KESSEL, Consumer Data as Consideration, 2015, p. 220.

78 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp. 14-15.

" R. ROBERT; L. SMIT, The proposal for a directive on digital content: a complex relationship with data
protection law, 2018, pp. 167-168.

8 O artigo 3°, n.° 4 da Proposta de Diretiva previa que “A presente diretiva ndo € aplicavel aos contetidos
digitais fornecidos em troca de uma contrapartida que ndo dinheiro, na medida em que o fornecedor solicite
ao consumidor que forneca dados pessoais cujo tratamento é estritamente necessario para a execucdo do
contrato ou para satisfazer requisitos legais (...)”.

81 O artigo 39, n.° 1, 22 parte da DCSD, prevé precisamente que a diretiva ndo se aplica “(...) se os dados
pessoais facultados pelo consumidor forem exclusivamente tratados pelo profissional para fornecer os
conteudos ou servigos digitais em conformidade com a presente diretiva (...)”.

8 Article 29 Working Party, Opinion 06/2014 on the notion of legitimate interests of the data controller
under Article 7 of the Directive 95/46/EC, 2014, p. 16.

8 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, p. 14.
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objetivo, podem ser utilizadas outras alternativas, entdo o tratamento ndo vai ser
considerado como “necessario”®. A AEPD indicou que os dados pessoais fornecidos
como contraprestacdo ndo poderiam ser considerados Como necessarios para a execucdo
do contrato na acecéo da alinea b), do n.° 1 do artigo 6°%°, caso contrario, tal poderia
incentivar os profissionais a exigirem dados pessoais dos consumidores como condicao
para acederem ao servico ou conteudo digital, enquanto tais dados ndo seriam

estritamente necessarios para o fornecimento dos mesmos®®.

Outro fundamento de licitude do tratamento dos dados pessoais pode ser para
efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento ou por
terceiros (alinea f) do n.° 1 do artigo 6°). A AEPD salientou que neste caso é necessario
que se efetue um exercicio de equilibrio entre o interesse legitimo prosseguido pelo
responsavel pelo tratamento e os direitos e liberdades fundamentais da pessoa em causa®’
(tal como consagrado no Considerando 47 do RGPD®), pelo que sera mais dificil o
preenchimento desta alinea como fundamento de licitude para o tratamento de dados
pessoais fornecidos como contraprestacdo. Ademais, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (doravante “TJUE”) pronunciou-se sobre esta questdo, deixando claro que os
direitos fundamentais do titular dos dados pessoais prevalecem, em regra, sobre 0s

interesses econdmicos de um operador®®,

A Diretiva (UE) 2019/770 néo se aplica caso os dados pessoais facultados pelo
consumidor sejam tratados pelo profissional exclusivamente para cumprir com 0s
requisitos legais a que esta sujeito®, o que coincide com o disposto na alinea c), do n.° 1,

do artigo 6° do RGPD: o cumprimento de uma obrigacao juridica a que o responsavel

8 Vide., Ac. do TJUE (Grande seccdo) de 9/11/2010 e ainda European Data Protection Board, Diretrizes
2/2019 sobre o tratamento de dados pessoais ao abrigo do artigo 6.2, n.° 1, alinea b), do RGPD no contexto
da prestacgdo de servicos em linha aos titulares dos dados, 2019, pp. 8-9.

& |bid., p.15.

8 R. ROBERT,; L. SMIT, The proposal for a directive on digital content: a complex relationship with data
protection law, 2018, pp. 167-168.

87 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, p. 17.

8 O Considerando 47 estabelece que “Os interesses legitimos dos responsaveis pelo tratamento, incluindo
os dos responsaveis a quem os dados pessoais possam ser comunicados, ou de terceiros, podem constituir
um fundamento juridico para o tratamento, desde que ndo prevalecam o0s interesses ou os direitos e
liberdades fundamentais do titular (...)”, dando como exemplo de interesse legitimo o tratamento de dados
pessoais efetuado para efeitos de comercializagdo direta.

8 Ac. do TJUE (Grande seccéo), de 13/05/2014, paragrafos 81, 97 e 99.

% Artigo 3°, n.° 4 da Proposta de Diretiva e artigo 3°, n.° 1 22 parte da DCSD.
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pelo tratamento de dados esteja sujeito. Assim, esta alinea estara excluida como hipétese

de fundamento de licitude para o tratamento de dados pessoais no contexto da DCSD,

O tratamento dos dados pessoais também pode ser licito se for baseado no
consentimento do titular dos dados para o tratamento dos mesmos (artigo 6°, n.° 1, alinea
a))%2. A DCSD, no Considerando 38, prevé que caso o tratamento de dados pessoais seja
consentido nos termos do artigo 6°, n.° 1, alinea a) do RGPD, serdo aplicadas as normas
especificas desse diploma, incluindo as condicdes para avaliar se 0 consentimento é dado
livremente. Segundo o n.° 11 do artigo 4° do RGPD, entende-se por consentimento “uma
manifestacdo de vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos
dados aceita, mediante declaracdo ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais que
lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento”®. O artigo 7° providencia requisitos
adicionais aplicaveis ao consentimento, nomeadamente, no n.° 2 é requerido que, caso 0
consentimento seja dado no contexto de uma declaracéo escrita que diga também respeito
a outros assuntos (como no caso de um contrato), o consentimento tem de ser dado em
separado do consentimento necessario para a conclusao do contrato. O énus da prova de
demonstrar que as condi¢6es para um consentimento valido estdo preenchidas, recai sobre

o responsavel pelo tratamento dos dados®.

Ha ainda quem defenda que o fornecimento de dados pessoais como
contraprestacdo poderia violar o artigo 7°, n.° 4 do RGPD® %, o qual prevé que, “ao

avaliar se o consentimento é dado livremente, ha que verificar com a maxima atencéo se,

designadamente, a execucdo de um contrato, inclusive a prestacdo de um servico, esta

subordinada ao consentimento para o tratamento de dados pessoais que ndo é necessario

o1 A primeira vista poderia parecer que uma obrigacao contratual (ao abrigo de um contrato de fornecimento
de conteldos e servigos digitais) seria considerada como uma obrigacéo juridica na ace¢do da alinea c), do
n.° 1, do artigo 6°. No entanto, as obriga¢des contratuais, como vimos, estdo previstas na alinea b) do mesmo
artigo, pelo que a sua repeticdo ndo faria qualquer sentido. Vide., R. MANKO; S. MONTELEONE,
Contracts for the supply of digital content and personal data protection, 2017, p.9.

%2 E, também, nos Considerandos 40 e 42.

% 0O Considerando 32 esclarece ainda que, caso o consentimento tenha de ser dado no seguimento de um
pedido apresentado por via eletronica, “esse pedido tem de ser claro e conciso e ndo pode perturbar
desnecessariamente a utilizagdo do servigo para o qual é fornecido”.

% Artigo 7° e Considerandos 32, 42 e 43 RGPD.

%A AEPD criticou precisamente este ponto. European Data Protection Supervisor, Opinion 8/2018 on the
legislative package “A New Deal for Consumers”, pp. 16 e 17. European Data Protection Supervisor,
Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects concerning contracts for the supply of
digital content, 2017, pp. 15 e 16; R. MANKO; S. MONTELEONE, Contracts for the supply of digital
content and personal data protection, 2017, p.8.

% E também o Considerando 43 do RGPD.
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para a execucéo desse contrato” ®’. Tendo em consideracéo a letra da lei no n.° 1 do artigo

3° da DCSD%, parece efetivamente existir uma contradico entre 0o RGPD e a DCSD, ou
melhor, o artigo 7°, n.° 4 do RGPD parece, & primeira vista, considerar que ndo existe
livre consentimento para o tratamento de dados pessoais quando ndo sejam necessarios
para a execucio do contrato. No entanto, tal como defendido por METZGER®®, 0 RGPD
ndo prevé uma nitida proibicdo no artigo 7°, n.° 4, antes pelo contrério, ao utilizar o
conceito da necessidade de “verificar com a maxima atencao”, esta de facto a conceder
ao intérprete uma certa flexibilidade na interpretacdo. De facto, e de acordo com
METZGER!®, este artigo pode ser interpretado no sentido de ser necesséaria uma atengio
redobrada quanto a voluntariedade do consentimento dado pelo consumidor no @mbito de
uma relagdo contratual, isto €, ter a certeza que o consentimento foi dado livremente numa

situacdo deste tipo.

A base juridica para a licitude do tratamento vai sempre depender de uma analise
contratual caso a caso, ndo obstante, o consentimento do titular dos dados pode (e
normalmente vai) consistir numa base juridica alternativa adequada para os profissionais
procederem ao tratamento dos dados em conformidade com o RGPD (artigo 6°, n.° 1,
alinea a)), desde que preenchidos os requisitos impostos pelo RGPD para um
consentimento valido. De notar que uma simples declaracdo do profissional a indicar que
os dados pessoais sdo utilizados como contraprestacdo ndo € suficiente para satisfazer os
requisitos de uma informacao especifica, exigidos pelo artigo 13° do RGPD!, que tem
de ser prestada aos titulares dos dados pessoais para que compreendam as diferentes
utilizagdes e finalidades de tratamento dos seus dados'?.

% Sublinhados nossos.

% O qual prevé que “A presente diretiva é igualmente aplicavel sempre que o profissional fornega ou se
comprometa a fornecer conteddos ou servicos digitais ao consumidor e o consumidor faculte ou se
comprometa a facultar dados pessoais ao profissional, exceto se os dados pessoais facultados pelo
consumidor forem exclusivamente tratados pelo profissional para fornecer os conteildos ou servicos digitais
em conformidade com a presente diretiva (...)”.

% A. METZGER, Data as Counter-Performance: What Rights and Duties do Parties Have?, 2017, pp. 4-
5.

100 1 bid.

101 Nomeadamente, a alinea c) e €) do n.° 2, do artigo 13° e a alinea d) do n.° 1 do artigo 13°, que dizem
respeito as informacgdes necessarias de prestar no contexto dos fundamentos do artigo 6°.

192 Eyropean Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain
aspects concerning contracts for the supply of digital content, 2017, p. 14.
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2.1.2.3. PRATICA COMERCIAL DESLEAL

E ainda de descartar a hipotese de os contratos em que os dados pessoais S0
fornecidos como contraprestacdo, pressuporem, por si s, uma pratica comercial desleal

do profissional.

O que poderia estar aqui em causa seria uma préatica considerada enganosa em
qualquer circunstancia®, na acecio do artigo 8°, alinea z) do Decreto-Lei n.° 57/20081%4:
“Descrever o bem ou servigo como «gratisy, «gratuito», «sem encargos» ou equivalente
se 0 consumidor tiver de pagar mais do que o custo indispensavel para responder a pratica

comercial e para ir buscar o bem ou pagar pela sua entrega”%.

No entanto, a Comissdo Europeia pronunciou-se sobre esta questdo, esclarecendo
que “a comercializacdo de tais produtos como «gratuitos» sem informar os consumidores
de que forma as suas preferéncias, dados pessoais e contetdos gerados pelo utilizador
serdo utilizados é suscetivel de, em algumas circunstancias, ser considerada uma pratica
enganosa”!% 197 A questdo aqui é a clareza da informagc&o prestada pelo profissional ao
consumidor e ndo, a pratica do fornecimento de dados pessoais como contraprestacao.
Isto €, se o profissional claramente especificar nos termos e condi¢des do contetdo ou
servico digital, que apesar de ndo ser necessario pagar um preco pelo produto, o
consumidor estara a fornecer dados pessoais para além dos necessarios para a execugdo
do contrato, ndo sera considerada uma pratica comercial desleal. De facto, esta falta de
informac@o por parte do profissional poderd também ser considerada uma omissdo

enganosa pelo artigo 9°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 57/2008.

103 N. HELBERGER; F. ZUIDERVEEN BORGESIUS; A. REYNA, The Perfect Match? A Closer Look At
The Relationship Between Eu Consumer Law And Data Protection Law, 2017, p. 12-13.

104 Decreto-Lei n.°57/2008 de 26 de Margo que estabelece o regime aplicavel as praticas comerciais desleais
das empresas nas relagdes com os consumidores, ocorridas antes, durante ou apds uma transagao comercial
relativa a um bem ou servigo.

105 Também na prética n.° 20 do Anexo | a Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
11 de Maio de 2005, relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no
mercado interno.

196 Documento de Trabalho dos Servigos da Comissdo, OrientagGes sobre a aplicagdo da Diretiva
2005/29/CE relativa as Préticas Comerciais Desleais, p. 103.

197 No mesmo sentido: Commission Staff Working Document, Report of the Fitness Check, 2017, p.89.
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2.1.2.4. QUESTOES ULTRAPASSADAS

Até a publicacdo da Diretiva (UE) 2019/770, houve ainda algumas questdes que
foram sendo suscitadas quanto a Proposta de Diretiva, nomeadamente no que diz respeito
ao ambito de aplicacdo da mesma e aos dados pessoais fornecidos como contraprestacao,
em particular. Estas questdes foram posteriormente ultrapassadas com a publicacédo da

versdo final da Diretiva.

A AEPD tinha chamado a atengao para a defini¢ao de “dados pessoais” constante
no artigo 4°,n.° 1 do RGPD, a qual seria suficientemente lata para abranger (quase) todos
os dados fornecidos pelo consumidor ao fornecedor de servigos e contedos digitais,
tornando-se redundante a diferenciagdo entre “dados pessoais” e ‘“quaisquer outros
dados” constante do artigo 3°, n.° 1 da Proposta de Diretival® 1%, Esta questdo também
ndo foi pacifica e enquanto, por um lado, houve quem se pronunciasse no mesmo sentido
que a AEPD*, houve também quem concordasse com a opc¢do da Proposta de Diretiva
em incluir no &mbito de aplicagdo uma referéncia tanto aos dados pessoais como a
“quaisquer outros dados”, com receio de deixar sem protecdo o consumidor que
fornecesse “dados ndo pessoais”, apesar de se reconhecer que Seria muito complexo
proceder a uma delimitagio e diferenciaco dos dois “tipos” de dados'!. Ainda assim, o
legislador europeu parece ter tido em consideracdo a opinido da AEPD e na versao final

da Diretiva, foi excluida a referéncia a “quaisquer outros dados”!2,

108 «(_..) em contrapartida, é pago um preco ou o consumidor fornece ativamente outra contrapartida que
ndo dinheiro, sob a forma de dados pessoais ou quaisquer outros dados”.

199 Eyropean Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, p. 9-11.

110 Comissdo do Mercado Interno e da Protecdo dos Consumidores, Comissdo dos Assuntos Juridicos,
RELATORIO sobre a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre certos aspetos
relativos aos contratos de fornecimento de contetidos digitais, 2017, p. 57; R. ROBERT; L. SMIT, The
proposal for a directive on digital content: a complex relationship with data protection law, 2018, p. 165.
11 A, METZGER; Z. EFRONI; L. MISCHAU; J. METZGER, Data-Related Aspects of the Digital Content
Directive, 2018, p. 95.

112 Vide., artigo 3°, n.° 1, 22 parte DCSD.
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O CESE, no seu Parecer'®3, alertou para a falta de clareza quanto as situagdes em
que a Diretiva ndo tem aplicabilidade, isto é, situacdes em que é necesséria a recolha de
dados pessoais para execucdo do contrato ou cumprimento das normas legais,
aconselhando que a Diretiva se aplicasse a todos os contetudos e servigos digitais que
fossem fornecidos mediante a contrapartida de dados pessoais, deixando a cargo do
fornecedor a demonstracdo de que 0os mesmos se destinam a execucdo do contrato ou
cumprimento de normas legais, se esse for o caso!!. No entanto, esta sugestdo néo foi
apoiada pela Comissao, que optou, na versdo final da Diretiva, por excluir do ambito de
aplicacdo da mesma as situagdes mencionadas, deixando, contudo, aos Estados-Membros
a liberdade de alargar a aplicacéo da Diretiva a essas situacdes ou de as regular de outro
modo!®. De notar que esta tinha sido uma das propostas feitas pelo Conselho nas suas

orientacdes gerais'?®.

No Parecer da Comissdo das Liberdades Civicas, da Justica e dos Assuntos
Internos, foi ainda recomendado que a Proposta de Diretiva se aplicasse ndao s6 a
contetidos, mas também a servigos digitais''’. Esta sugestdo foi mencionada noutros
relatorios'*® e pareceres, em especial pela AEPD!®°, que referiu ja ter existido uma
Proposta da Comisséo nesse sentido mas que tinha acabado por ser abandonada pela
mesma'?’. A AEPD exp0s ainda como exemplos de servicos digitais as plataformas de

113 parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre a «Proposta de diretiva do Parlamento Europeu
e do Conselho sobre certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento de conteGdos digitais»
[COM(2015) 634 final — 2015/0287 (COD)] e a «Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a certos aspetos que dizem respeito a contratos de vendas em linha de bens e outras
vendas a distancia de bens», 2016.

14 1bid., pp. 10-11.

115 Considerando 25 e artigo 3° n.° 1 DCSD.

116 Orientagéo geral do Conselho da Unido Europeia sobre a Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e
do Conselho relativa a certos aspetos respeitantes aos contratos de fornecimento de contetdos digitais
(Primeira leitura), 2017, p.8.

117 Parecer da Comissdo das Liberdades Civicas, da Justica e dos Assuntos Internos, p. 16.

118 Vide., em especial, Comissdo do Mercado Interno e da Protecdo dos Consumidores, Comissdo dos
Assuntos Juridicos, RELATORIO sobre a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre
certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento de conteddos digitais, 2017, pp. 19-20, 53, 57;
Orientacéo geral do Conselho da Unido Europeia sobre a Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a certos aspetos respeitantes aos contratos de fornecimento de conteGdos digitais
(Primeira leitura), 2017, pp. 4, 8.

119 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp. 5-6.

120 proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um direito europeu comum
da compra e venda, COM/2011/0635 final in Sintese do Parecer da Autoridade Europeia para a Protecdo
de Dados relativo a proposta de diretiva sobre certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento de
conteddos digitais, 2017, p.2.
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redes sociais e servigos de computacdo em nuvem, e o Conselho sugeriu como exemplos
0 software enquanto servigo (como processamento de texto, jogos, edi¢do de ficheiros de
video e audio) disponibilizado no ambiente de computacdo em nuvem e a partilha e
armazenamento de dados*?!. A versio final da Diretiva acabou por subjugar ao seu ambito

de aplicaco ndo so conteudos digitais, mas também servicos digitais'?.

2.2. VERSAO FINAL — ADOCAO DA DIRETIVA (UE) 2019/770

A Proposta de Diretiva pela Comissdo Europeia em 2015, seguiram-se 0s
Pareceres da CESE (em 2016) e da AEPD (em 2017). O Conselho adotou a sua posi¢édo
nas orientacdes gerais em junho de 2017. Em 2017 deu-se também a primeira leitura do
Parlamento Europeu, aprovada em marco de 2019, seguida da Aprovacéo pelo Conselho
em primeira leitura quase um més depois. A 20 de maio de 2019 o Parlamento Europeu
e 0 Conselho assinaram a Proposta de Diretiva que a 22 de maio de 2019 foi publicada.

As questdes anteriormente suscitadas ficaram resolvidas com a publicacdo da
DCSD. Optou-se por retirar a mengao aos dados pessoais fornecidos “ativamente” e por
se evitar a utilizacdo da expressdo ‘“contraprestacao” diretamente relacionada com os
dados pessoais. Por quanto se exp0s, a hipdtese de considerar os dados pessoais como
contraprestacdo poderia implicar considera-los ou ndo como comerciaveis. Contudo, 0
facto de o legislador ter optado por evitar o uso da expressao “contraprestagcdao”
diretamente afetada aos dados pessoais, ndo significa que os dados pessoais, nestes
contratos, deixem de ser considerados como uma contraprestacdo*?®. Esta questio tem
vindo a ser ultrapassada e torna-se cada vez mais clara, com o aumento de decisdes

jurisprudenciais nesta matéria. Tal como aconteceu na decisdo adotada no Conselho de

121 Orientagéo geral do Conselho da Unido Europeia sobre a Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e
do Conselho relativa a certos aspetos respeitantes aos contratos de fornecimento de contetidos digitais
(Primeira leitura), 2017, p. 4.

122 Artigo 3°,n.° 1 DCSD.

123 A intencéo do legislador foi apenas a de ndo espelhar um incentivo a pratica baseada na monetizagéo de
dados pessoais, tendo em conta todas as criticas e opinifes prestadas quanto a este assunto, conforme
referido supra.
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Estado Italiano?*

quanto a um litigio relativo a um caso de praticas comerciais desleais
no qual o Facebook estava envolvido, onde se decidiu que os servigos do Facebook ndo
eram fornecidos a titulo gratuito, mas sim em contraprestacdo do fornecimento de dados
pessoais pelo consumidor, o que significou considerar como aplicavel a legislacdo de

Direito do Consumo*®.

2.2.1. AMBITO DE APLICACAO OBJETIVO

Estdo sujeitos ao ambito de aplicacdo da DCSD os contratos de consumo que
tenham por objeto contetidos ou servigos digitais*?®. Entende-se por contetido digital os
“dados produzidos e fornecidos em formato digital”127, nele se incluem, nomeadamente,
programas informaticos, aplicac6es (como, por exemplo, a Netflix ou o Spotify), ficheiros
de video, de &udio e de musica, jogos digitais, livros eletronicos e outras publicacdes
eletronicas'?®. Sdo também considerados contetidos digitais aqueles que sdo feitos a
medida dos requisitos especificos do consumidor e o0s programas informaticos
personalizados'?®. J4 um servico digital pode ser definido como “um servigo que permite
ao consumidor criar, tratar, armazenar ou aceder a dados em formato digital”l3° ou “‘um
servigco que permite a partilha ou qualquer outra interacdo com os dados em formato
digital carregados ou criados pelo consumidor ou por outros utilizadores desse
servico”!®!, 0 que abrange, designadamente, a partilha de ficheiros de video e audio e
outro tipo de alojamento de ficheiros (como o YouTube, por exemplo), o processamento
de texto ou jogos disponibilizados no ambiente de computacdo em nuvem (como a

Dropbox ou 0 Google Drive), bem como as redes sociais (como o Facebook, Instagram,

124 Ac. do Conselho de Estado Italiano (sec¢do VI) de 29/03/2021.

125 0 Conselho de Estado Italiano (Consiglio di Stato) classificou como uma préatica comercial enganosa o
facto de o Facebook apresentar 0s seus servigos como gratuitos enquanto na verdade ndo o era. D.
MATERA, Personal Data as Counter-Performance and Consumer Protection: An Unfair Commercial
Practices Italian Decision, 2021.

126 Artigo 3° DCSD.

127 Artigo 2°, n.° 1 e Considerandos 19, 20, 21 e 26 DCSD.

128 Considerando 19 DCSD.

129 Artigo 3°, n.° 2 e Considerando 26 DCSD.

130 Artigo 2°, n.° 2 alinea a) DCSD.

181 Artigo 2°, n.° 2 alinea b) DCSD.
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Twitter, entre outros)**2. Também se inserem no conceito de servico digital, os servigos
de comunicag@es interpessoais independentes do nimero (como por exemplo, o correio

eletronico e os servicos de mensagens em linha)**3 e os servicos de televisdo digital®3*,

Também se encontram submetidos ao ambito de aplicacdo da Diretiva, 0
fornecimento de ficheiros eletronicos necessarios no contexto de impressdes de bens em
3D, desde que sejam abrangidos pela definicdo de contetidos ou servicos digitais'®®, e
ainda os conteudos ou servicos digitais que constituam um dispositivo médico que possa
ser obtido pelo consumidor sem prescri¢do ou fornecimento por um profissional de salde,

como é o caso das aplicacdes de salide (por exemplo, 0 MyCUF)!3¢,

A Diretiva é aplicavel independentemente do meio utilizado para a transmisséo
Ou acesso aos conteddos ou servigos digitais, que pode ser feita através de um suporte
material (como um CD ou uma USB), de descarregamentos (downloads) efetuados pelo
consumidor para o seu dispositivo, de difusdes em linha (como no caso do streaming), de
concessao de acesso a unidades de armazenamento de contetidos digitais ou de acesso a
utilizacdo de redes sociais'®’. Na circunstancia de os contetidos digitais serem fornecidos
num suporte material (por exemplo, num DVD, num CD, numa chave USB ou num cartéo
de memodria), a Diretiva aplica-se ndo s6 ao contetdo digital em causa, mas também ao
suporte material desde que este ultimo funcione exclusivamente como meio de

disponibilizacio do conteudo digital*3,

No caso de o contetdo ou servico digital ser fornecido conjuntamente com o
fornecimento de bens ou outros servicos no mesmo contrato (como acontece
habitualmente com o fornecimento de televiséo digital e a aquisi¢cdo de equipamento
eletronico), a Diretiva s6 devera ser aplicavel aos elementos do contrato que consistirem

no fornecimento de contetdos ou servicos digitais e apenas na situacdo em que 0s

132 Considerando 19 DCSD.
133 Considerando 28 DCSD.
134 Considerando 31 DCSD.
135 Considerando 26 DCSD.
136 Considerando 29 DCSD.
137 Considerando 19 DCSD.
138 Artigo 3°, n.° 3 e Considerando 20 DCSD. No entanto, neste caso, a obrigacdo de fornecimento do
profissional e aos meios de ressarcimento ao consumidor em caso de ndo fornecimento, devera aplicar-se a
Diretiva 2011/83/UE, tal como as respetivas normas relativas ao direito de reten¢do e a natureza do contrato.
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diferentes elementos do pacote sdo oferecidos pelo mesmo profissional ao mesmo

consumidor, ao abrigo de um contrato (inico®3.

Relativamente aos bens com elementos digitais, estes entendem-se por “qualquer
bem mavel tangivel que incorpore um contetido ou servigo digital, ou que com este esteja
interligado, de tal modo que a falta desse conteido ou servigo digital impega os bens de
desempenharem as suas funcdes”'*’. Aqui se compreendem os computadores, 0s
smartphones, os smartwatches ou os chamados self-driving cars!*!. Nesta situacio, o
conteddo ou servico digital que é incorporado no bem néo vai estar abrangido pelo &mbito
de aplicagdo da DCSD, mas antes vai ser aplicavel a Diretiva (UE) 2019/771%, caso o
contetdo ou servico digital seja fornecido com o bem, ao abrigo de um contrato de
compra e venda relativo a esse mesmo bem. J& na hipétese em que o bem ou servico
digital, incorporado ou interligado, ndo impeca o0 bem de desempenhar as suas funcdes,
ou caso o consumidor celebre um contrato de fornecimento de conteddos ou servigos
digitais que ndo faca parte de um contrato de compra e venda relativo a bens com
elementos digitais, esse contrato ja vai ser distinto do contrato de compra e venda dos

bens e, por sua vez, a DCSD ja podera ser aplicavel'*,

139 Trata-se, neste caso, de um pacote de diferentes elementos, no qual o contrato entre o consumidor e o
profissional inclui elementos de um contrato para o fornecimento de conteldos ou servigos digitais e
elementos de outros tipos de contrato, como 0s contratos de compra e venda de bens ou de servigos. Artigo
3° n.° 6 e Considerandos 33, 34 e 35 DCSD.

140 Artigo 29, n.° 3 e Considerandos 21 e 22 DCSD.

141 pense-se, por exemplo, no contrato de compra e venda de um smartphone ou telemdvel inteligente que
vem com uma aplicacdo pré-instalada, como acontece com as aplicacdes de alarme ou de cAmara. Ou ainda
no caso do smartwatch (rel6gio inteligente) que para desempenhar a sua fungao necessita de uma aplicagdo
que iré ser fornecida nos termos do contrato de compra e venda mas que devera ser descarregada para o
telemével do consumidor, neste caso a aplicacdo serd o elemento digital interligado e o proprio relégio o
bem que integra elementos digitais. Vide., Considerando 21, 22 parte DCSD.

142Diretiva (UE) 2019/771 do Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de maio de 2019 relativa a certos
aspetos dos contratos de compra e venda de bens que altera 0 Regulamento (UE) 2017/2394 e a Diretiva
2009/22/CE e que revoga a Diretiva 1999/44/CE. Artigo 3°, n.° 4 e Considerandos 20 e 21 DCSD. A DCSD
e a Diretiva (UE) 2019/771 sdo complementares. De forma a corresponder as expetativas dos consumidores
e proporcionar aos profissionais um regime juridico simples e bem definido, devem ser consideradas
conjuntamente. Alias, a op¢do da maior parte dos Estados-Membros aquando da transposi¢do da DCSD foi
a de transpor as duas diretivas num s6 diploma, correspondendo assim a coeréncia pretendida.

143 Mesmo que o vendedor atue como intermediario nesse segundo contrato com o profissional terceiro.
Pense-se na hipdtese em que o consumidor descarrega para 0 seu smartphone uma aplicacdo (como um
jogo, por exemplo) de uma loja de aplicacfes (App Store ou Play Store, por exemplo), neste caso o contrato
de fornecimento da aplicacdo (do jogo) é distinto do contrato de compra e venda do prdprio smartphone,
pelo que a Diretiva (UE) 2019/771 seria aplicavel ao contrato de compra e venda do telemével inteligente
e a DCSD seria aplicavel ao fornecimento da aplicagdo de jogo. Considerando 22 DCSD.
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A Diretiva (UE) 2019/770 prevé ainda, no seu ambito de aplicacéo, os contratos
em que “(...) o profissional forneca ou se comprometa a fornecer conteudos ou servigos
digitais ao consumidor e o consumidor faculte ou se comprometa a facultar dados pessoais
ao profissional”, com a exce¢do dos casos em que “os dados pessoais facultados pelo
consumidor forem exclusivamente tratados pelo profissional para fornecer os conteidos
ou servigos digitais em conformidade com a presente diretiva, ou para o profissional
cumprir os requisitos legais a que esta sujeito, ndo procedendo ao tratamento desses dados

para quaisquer outros fins” 144,

Em causa estdo duas situagdes distintas: (i) contratos em que o profissional
fornece conteudos ou servicos digitais e, como contrapartida, o consumidor faculta dados
pessoais (em alternativa ou adicionalmente ao prego habitualmente pago)!*; (ii) situagdes
em que o consumidor faculta dados pessoais, ndo como contrapartida do contetdo ou
servico digital, mas sim em complemento do preco pago. Esta Gltima hip6tese, subdivide-
se em varias possibilidades: por um lado, situagdes em que o profissional procede ao
tratamento de dados pessoais fornecidos pelo consumidor, apenas porque tal € necessario
para o correto funcionamento ou disponibilidade do contetdo ou servico digital
fornecido. Pense-se, por exemplo, no caso em que o consumidor fornece o endereco de
e-mail, de modo a que o profissional possa disponibilizar o contetdo digital, enviando-o
para o e-mail do consumidor'*6. Por outro lado, temos situagdes em que o profissional
apenas procede ao tratamento dos dados pessoais disponibilizados pelo consumidor, para
o cumprimento de requisitos legais!*’. Adicionalmente, também se enquadra aqui o0 caso

de dados pessoais tratados para efeitos de publicidade personalizada®®.

Posto isto, & de mencionar que a Diretiva europeia apenas se aplica a primeira

situacdo, isto é, quando os dados pessoais fornecidos pelo consumidor sdo recolhidos e

144 Artigo 3°, n.° 1, 22 parte DCSD.

145 Neste caso, os dados pessoais fornecidos pelo consumidor vao ser utilizados para outros fins que néo a
execuc¢do do contrato ou 0 cumprimento da lei. Pense-se, por exemplo, na situacdo em que é fornecido um
ebook e em troca, o consumidor fornece dados pessoais tais como o tempo que despende a ler cada capitulo,
a frequéncia com que acede ao ebook, a sua localizacéo, etc.

146 Esta excecdo de aplicacdo da Diretiva podera ter de ser densificada. Pense-se na hipotese de uma rede
social como o Instagram, neste caso o fornecedor da rede social pode justificar a necessidade de acesso a
fotografias do consumidor como necessario para o correto funcionamento do objeto do contrato, uma vez
que esta rede social serve essencialmente para a publicacdo online de fotografias e videos.

147 Vide., Considerando 25 DCSD que apresenta como exemplo os casos em que o registo do consumidor
é exigido pela legislacdo aplicavel para fins de seguranca e de identificagéo.

148 Considerando 25 DCSD.

30



AMBITO DE APLICACAO OBJETIVO

tratados pelo profissional para outros fins que ndo a execucdo do contrato e o
cumprimento da lei, ou seja, contratos em que o consumidor fornece dados pessoais como
contrapartida do conteudo ou servigo fornecido pelo profissional. Ficam ainda de fora do
ambito de aplicagio da Diretiva, os metadados recolhidos pelo profissional'*® e antincios
a que o consumidor esteja exposto exclusivamente para aceder a conteudos ou servicos
digitais'®. De notar que os Estados-Membros, todavia, sdo livres de alargar o ambito de
aplicacdo da Diretiva a estas circunstancias ou de as regular de modo distinto®®?,

Contudo, situacdes ha em que os dados fornecidos por um consumidor em
contrapartida de um contetdo ou servigo digital, sio 0s mesmos e na mesma quantidade
quer se trate de um servigo “gratuito” ou pago®2. Nestes casos, em que o consumidor
fornece dados pessoais e paga um preco pelo contetido ou servico digital*>®, desde que os
dados sejam recolhidos e tratados pelo profissional para outros fins que ndo a execucgéo
do contrato e o cumprimento da lei, estdo também submetidos ao &mbito de aplicacdo da

presente Diretival>,

149 Isto €, dados sobre dados, como por exemplo, informagcdes relativas ao dispositivo do consumidor ou ao
seu historico de navegacdo. No entanto, caso esta situacao seja considerada um contrato ao abrigo do direito
nacional, a DCSD ja seré aplicavel, conforme Considerando 25 DCSD.

150 Considerando 25 DCSD.

151 Considerando 16 DCSD.

152 \/eja-se, neste caso, a politica de privacidade do Spotify na subscrigio de um servigo “premium” em que
o consumidor paga um valor monetario e na subscricdo de um servigo “gratuito” sem o fornecimento de
qualquer valor monetdrio e em ambos o0s casos sdo fornecidos dados pessoais:
https://www.spotify.com/pt/legal/privacy-policy/#s4. Vide., M. NARCISO, Dados Pessoais como
Contraprestacdo em Contratos de Consumo — Breve Reflex&o, 2019, pp. 138-139.

153 Como ¢ o caso de uma aplicacdo (app) que o consumidor descarrega da Apple App Store ou da Google
Play Store para o seu dispositivo, em troca do pagamento de um prego (a titulo de exemplo, 1,97€), mas
tem também de fornecer dados pessoais de forma a que a aplicagdo funcione corretamente. Ou ainda, no
caso de o consumidor descarregar um jogo para o seu dispositivo, a titulo “gratuito” (isto €, sem a
necessidade de pagamento de um preco) e como contraprestacdo fornece dados pessoais ndo necessarios a
execucao do contrato, no entanto paga adicionalmente um preco de forma a ter acesso a um conteido mais
completo ou para aceder aos niveis 8 a 12 do jogo, por exemplo.

154 Tal pode ser retirado do Considerando 67, onde se prevé que “(...) Nos casos em que paga um prego e
fornece dados pessoais, 0 consumidor devera ter direito a todas as vias de recurso disponiveis em caso de
falta de conformidade (...)”.
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2.2.2. ANALISE DO CONTRATO A LUZ DO DIREITO NACIONAL
(PORTUGUES)

2.2.2.1. CLASSIFICACAO DO CONTRATO

Uma vez ultrapassada a questdo de saber se é ou ndo possivel celebrar contratos
em que o consumidor “vende” os seus dados pessoais a troco de um contetido ou Servico,
cabe esclarecer a classificacdo do contrato subjacente. A DCSD deixou a consideragédo
dos Estados-Membros a determinagdo da natureza do contrato!®, Cabe-nos, assim,
adiantar alguns aspetos relevantes quanto a classificacdo do contrato. A divida surge em
saber se estamos perante um contrato a titulo oneroso ou a titulo gratuito, sinalagmatico
ou ndo-sinalagmatico, de compra e venda ou de permuta. Ndo obstante, algumas

considerac@es prévias sdo necessarias para 0 melhor desenvolvimento da questao.

2.2.2.1.1. CONTRATO SINALAGMATICO E NAO-
SINALAGMATICO

A distincdo entre contratos sinalagmaticos e n&o-sinalagmaticos'®® assenta na
existéncia ou ndo de reciprocidade de obrigacdes. Assim, 0s contratos sdo sinalagmaticos
quando “impliquem prestagdes reciprocas, de tal modo que as partes se apresentem,

simultaneamente, como credora e devedora uma da outra”®’, sendo o sinalagma a relacdo

1%5 Considerando 12.

1% A doutrina tende a denominar os contratos sinalagmaticos e ndo-sinalagmaticos como bilaterais e
unilaterais, respetivamente. Vide., neste sentido, M.J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 2009,
pp. 360-367. MENEZES CORDEIRO tende a afastar essa equiparacdo que encontrou fundamento no Cédigo
de Seabra, defendendo que, com a rece¢do do negdcio juridico tal denominacédo perdeu o sentido, uma vez
que o préprio contrato por si s6, é um negdcio bilateral. Assim, a dicotomia bilateral e unilateral aplica-se
apenas aos negocios, ja os contratos sdo todos bilaterais. Vide., A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil Portugués 11, Tomo 1l, 2010, pp. 195-198. No mesmo sentido, L. MENEZES LEITAO,
Direito das Obrigacdes, Vol. I, 2017, p. 196; J. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil Teoria Geral, 2002,
pp. 312-314 e P. PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 62 edi¢do. Almedina, 2010,
pp. 445-446.

157 A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I, Tomo IlI, 2010, pp. 194-195. No
mesmo sentido, L. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. I, 2017, pp. 196-198, considerando
que ambas as partes ficam simultaneamente na posi¢do de credores e devedores.
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de reciprocidade entre uma prestacéo e uma contraprestacdo. Os contratos sinalagmaticos
pressupdem, por isso, que a prestacdo de uma das partes constitua a razéo de ser da sua
contraprestacdo. Ja nos contratos nao-sinalagmaticos a reciprocidade de prestacdes é

inexistente.

A titulo de exemplo, considera-se o0 contrato de compra e venda como
sinalagmatico, na medida em que ambas as partes sdo credoras e devedoras, neste caso,
da coisa e do preco (artigo 879°, alineas b) e ¢) do Cddigo Civil); e considera-se o contrato
de doacdo como ndo-sinalagmatico, uma vez que nao existe reciprocidade de

prestacoes®®.

A classificacdo do contrato como sinalagmatico ou ndo-sinalagmatico vai ter
implicacdes a nivel da aplicacdo do regime subjacente. Um dos aspetos de regime que se
baseia no sinalagma ¢ a faculdade que cada parte tem de recusar a sua prestacdo enquanto
a outra parte ndo efetuar a que Ihe cabe ou nédo oferecer o cumprimento simultaneo. Trata-
se da figura da excec3o de ndo cumprimento do contrato (artigo 428° do Cadigo Civil)*°.
Outros aspetos patentes no regime dos contratos sinalagmaticos sdo, nomeadamente, a
possibilidade do contraente fiel resolver o contrato caso a outra prestacdo se torne
impossivel (trata-se do caso da condi¢do resolutiva tacita, presente no artigo 801° n.° 2
do Cadigo Civil), e ainda o disposto no artigo 795°, n.° 1 do Cadigo Civil, o qual prevé
que, caso uma das prestacdes das partes se torna impossivel, fica a outra parte exonerada

da contraprestacéo.

Nos contratos celebrados no ambito da DCSD, o profissional, por um lado,
fornece (ou se compromete a fornecer) um conteddo ou servigo digital, e o consumidor,
por outro lado, faculta (ou se compromete a facultar) dados pessoais ao profissional®.
Nestes contratos, a prestacdo de uma das partes s6 vai surgir em funcao do surgimento da
contraprestacdo da outra. Isto significa que o sinalagma se estabelece entre os dados
pessoais e 0 contetdo ou servigo digital. Assim, a prestacdo do profissional é dependente,

correlativa e reciproca da contraprestagdo do consumidor e vice-versa, apresentando-se

1%8 Atendendo ao disposto do artigo 940°, n.° 1 do Cédigo Civil, sendo a doagdo um contrato pelo qual uma
pessoa dispbe gratuitamente de uma coisa ou de um direito em beneficio de outra, é certo que ndo existem
aqui prestacdes reciprocas.

159 Esta questdo vai ser desenvolvida infra, no ponto 3.2.

160 para efeitos do presente estudo, vamos apenas cingir-nos a classificacdo do contrato na hipotese em que
o consumidor fornece (ou se compromete a fornecer) dados pessoais, pois € nesse contrato que assenta a
problematica em questdo.
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as partes como credoras e devedoras uma da outra, isto €, o profissional é devedor do
fornecimento do conteudo ou servigo digital e credor dos dados pessoais do consumidor;
por seu lado, o consumidor é devedor dos seus dados pessoais e credor do contetido ou
servico digital. A reciprocidade das prestacdes manifesta-se precisamente no facto de o
contrato sO subsistir com ambas as obrigacdes prestadas, de tal modo que, caso o
profissional ndo cumpra com a sua prestacdo, o consumidor pode, no limite, resolver o
contrato. Depreende-se assim, que um contrato celebrado no &mbito da DCSD, é

classificado como um contrato sinalagmatico.

2.2.2.1.2. CONTRATO A TITULO ONEROSO E A TITULO
GRATUITO

A diferenca entre a sinalgmaticidade e a onerosidade, é que a primeira se centra
na reciprocidade das prestacdes e a segunda na intencdo de equilibrio patrimonial das
partes. Assim, pode ndo haver correspondéncia entre as duas no¢des e um contrato
oneroso ser considerado n3o-sinalagmatico®®. No entanto, os contratos sinalagmaticos
tendem a ser sempre onerosos, uma vez que “ao gerarem obrigagdes reciprocas para

ambas as partes, implicam sempre atribui¢des patrimoniais para ambas”2,

Os contratos onerosos implicam, em relacdo de correspetividade!®®, esforcos

econémicos e vantagens correlativas'® para ambas as partes. Assim, nestes contratos,

161 A, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I, Tomo Il, 2010, p. 203 considera que
0 mandato gratuito (artigo 1158° do Cdédigo Civil) é ndo-sinalagméatico mas que ndo pode ser considerado
como uma liberalidade (apesar da sua designacéo), uma vez que defende ndo existir uma saida patrimonial
do mandatario para o mandante. No mesmo sentido, L. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol.
I, 2017, pp. 198-200, que considera que 0s contratos reais quoad constitutionem podem ser onerosos ndo
sendo sinalagmaticos, na medida em que a atribuigdo patrimonial de uma das partes ndo consista na
assuncdo de uma obrigagdo, mas antes coincida com a celebragéo do contrato, tal como no caso do matuo
oneroso (artigo 1145° do Cdédigo Civil).

162 | MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I, 2017, pp. 198-199.

163 C. MOTA PINTO, A. PINTO MONTEIRO e P. MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 2005,
pp. 400-403, constatam ainda que a atribuicao patrimonial pode traduzir-se, no entanto, na producao de um
efeito juridico, como a transferéncia ou constitui¢do de um direito real, por exemplo.

164 A, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués 11, Tomo I, 2010, p. 201.
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165 Conforme salienta PAIS DE

cada uma das prestacbes € contrapartida da outra
VASCONCELOS, “os contratos onerosos sdo aqueles em que ¢ estipulado um sistema de
contrapartidas. (...) A contrapartida é o correspetivo da outra prestacdo e ¢ estipulada
como o seu contravalor de modo a que, pelo menos tendencialmente, na perspetiva das
partes, a equilibre” 1%, Exemplo tipico de um contrato oneroso é o contrato de compra e
venda (artigo 874° do Codigo Civil), em que ambas as partes realizam atribuicdes
patrimoniais reciprocas, que se concretizam em prejuizos na sua esfera privada. Ao pagar
0 preco, o comprador sofre um prejuizo monetario e o vendedor, ao fornecer o bem, sofre

um prejuizo ao abdicar do mesmo*®’.

Por contraposicdo, o contrato gratuito implica atribuigdes patrimoniais apenas a
uma das partes*®, ndo existindo contrapartida pela prestacéo realizada. A diferenca nos
contratos gratuitos é precisamente o facto de que uma das partes apenas retira vantagens
e a outra parte sacrificios, pelo menos no seu patrimonio. Isto é, “o empobrecimento do
patriménio de uma das partes corresponde, em regra, ao enriquecimento do patriménio

da outra”6°,

Um elemento considerado importante na doutrina, aquando da classificagdo do
contrato COMo ONeroso ou gratuito, € a intencdo das partes'’®. Neste sentido, para que um
contrato seja considerado como verdadeiramente gratuito, é necessario que exista um
espirito de liberalidade, isto &, que esteja presente uma intencdo de dar (o chamado animus
donandi)!™,

165 As partes fazem atribuices patrimoniais que sdo retribuidas pela atribuicdo da contraparte. C. MOTA
PINTO, A. PINTO MONTEIRO e P. MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 2005, pp. 400-403.
166 p, PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 2010, pp. 447-448.

167 |_. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I, 2017, pp. 198-200.

1688 | MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I, 2017, pp. 198-200.

169 A, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués 11, Tomo I, 2010, p. 201.

170 Vide., C. A.MOTAPINTO; A. PINTO MONTEIRO e P. MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil,
2005, pp. 400-401; A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués Il, Tomo 11, 2010, pp.
201-203.

11 A, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I, Tomo I1, 2010, p. 202, defende que
€ necessario que as partes estipulem e queiram de livre vontade que se trate de um contrato gratuito. Um
contrato ndo é considerado gratuito na hipétese de se revelar imensamente lucrativo para uma das partes e
ruinoso para a outra, apenas se verifica neste caso um contrato em desequilibrio. Neste sentido também, M.
J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigag@es, 2009, pp. 367-370 e L. MENEZES LEITAO, Direito das
ObrigacgGes, Vol. 111, 2013, pp. 11-13, defende que, num contrato de compra e venda, caso a intencdo das
partes for a atribuigdo de um enriquecimento a uma delas, como no caso de uma alienacdo de bens por um
preco simbolico ou muito inferior ao valor de mercado, com fins de liberalidade, ndo estara em causa um
contrato de compra e venda mas sim um contrato misto de venda e doacéo.
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Existe, porém, uma situacao dubia que divide a doutrina quanto a sua classificacao
como um contrato a titulo gratuito. Trata-se do caso das doa¢des modais ou oneradas com
encargos (artigo 963° do Cddigo Civil), nas quais o donatério fica obrigado a realizacéo
de determinada prestacdo no interesse do doador, de terceiro, ou mesmo do proprio
donatério®’?. Parte da doutrina defende que, nesta hipotese, uma vez que o donatario
suporta também sacrificios para alem das vantagens, o contrato é considerado oneroso
para 0 donatario e gratuito para o doador!”®. Em sentido contrario, MENEZES LEITAO
sustenta que neste caso nédo se pode considerar como um contrato oneroso na medida em
que o encargo nado se traduz na contrapartida da atribuicdo patrimonial do doador, mas
sim numa restri¢do ao beneficio resultante da mesma®’*. Partilhando da mesma opinido,
PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, caracterizam 0s encargos na doa¢do como uma mera
clausula acesséria que opera como limitacdo a liberalidade e ndo como um correspetivo
da mesma'’®. No mesmo sentido MIRANDA BARBOSA, considera que na doagio modal o
animus donandi persiste, havendo sempre a vontade do doador em beneficiar a

contraparte, o que significa que a natureza gratuita vai sempre prevalecer’®,

Tendemos a concordar com esta segunda parte da doutrina. Efetivamente, a
doacdo com encargos ndo deixa de ser considerada uma doacdo e, consequentemente,
abranger todos os elementos constitutivos desta figura, isto é, o espirito de liberalidade,
concretizado na vontade do doador em beneficiar o donatario; uma diminuicdo no

patrimonio do doador; e uma atribui¢do patrimonial geradora de enriquecimento para a

172 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. I11, 2013, pp. 187-189, considera, portanto, que
pode assim revestir a natureza de uma obriga¢do em sentido técnico ou a de um mero 6nus juridico.

13 A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués 11, Tomo 1, 2010, pp. 201 e 202. No
mesmo sentido, M. J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 2009, pp. 367-370, admitindo, porém,
que caso o sacrificio suportado pelo donatéario fique aquém da atribuigdo patrimonial que o doador lhe faz,
serd um contrato gratuito. P. PAIS DE VASCONCELOQS, Teoria Geral do Direito Civil, 2010, pp. 447-
448, defende que neste caso se trata de um negdcio mais ou menos gratuito.

174 | MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. 111, 2013, pp. 159-162 e 187-189. No mesmo
sentido, o Ac. do TRG de 12/07/2011 no qual se defendeu que o encargo ndo representa uma
contraprestacao da doagdo que lhe é feita, mas sim um simples 6nus, restri¢cdo ou limitacao.

175 PIRES DE LIMA e J. ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, 2010, pp. 268-269. Também no
Ac. do TRG de 24/09/2015 onde se refere que na doag@o onerosa, “o donatario é obrigado a uma prestagao,
tratando-se de uma clausula acessoria da doag¢do” tipica dos negdcios gratuitos. No mesmo sentido, Ac. do
TRP de 13/06/2018 e M. MIRANDA BARBOSA, Negbcios onerosos e gratuitos: uma reflexédo a propoésito
de novos fendmenos de gratuitidade, 2020, p. 1826.

16 M. MIRANDA BARBOSA, Negocios onerosos e gratuitos: uma reflexdo a propésito de novos
fenémenos de gratuitidade, 2020, pp. 1827-1828.
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contraparte (tal como estabelecido no artigo 940°, n.° 1 do Codigo Civil)'’’, ainda que
com a limitagcdo imposta pela clausula modal'’®, Deste modo se compreende que a
oneracgéo da doagdo com encargos nédo afeta a natureza do contrato gratuito, néo podendo
ser considerado como oneroso. De notar ainda que, a doagdo modal so existe se, apesar
da oneracdo sob o donatario, o beneficio que este recebe tiver um valor superior ao
despendido em consequéncia do encargo'’®. E precisamente na légica de que o encargo
se traduz numa restricao a liberalidade, que assenta o n.° 2 do artigo 963° do Codigo Civil,

estando o encargo limitado ao objeto da doag&o®.

Cabe-nos agora tomar posi¢do quanto a classificagdo do contrato subjacente na
DCSD. Ora, neste tipo de contratos, existe um sistema de contrapartidas: um contetdo ou
servico disponibilizado em contrapartida ndo de um preco pago, mas sim de dados
pessoais fornecidos. Isto significa que, uma prestacdo se encontra dependente da outra
porquanto importam vantagens correlativas para ambas e prejuizos nas suas esferas
juridicas. O consumidor recebe a vantagem de poder utilizar ou adquirir o contetdo ou
servico digital e sofre um prejuizo na sua esfera juridica, limitando a sua privacidade. Por
sua vez, o profissional recebe como atribuicdo patrimonial os dados pessoais do
consumidor (que, tal como se viu, tém indubitavelmente um valor econémico), no sentido
em que constituem um contetido de aproveitamento patrimonial®!, e sofre o prejuizo de
fornecer o contetdo ou servico digital. Deste modo, cumpre afastar a classificacdo do
contrato como gratuito, uma vez que as vantagens e os esforgos sao correlativos e matuos
para as partes e ndo se verifica um espirito de liberalidade, muito menos a vontade de

uma das partes beneficiar a outra®®?, caracteristica inerente aos contratos gratuitos. Por

177 No mesmo sentido, o Ac. do TRP de 13/06/2018 onde se refere que “o facto do donatdrio se vincular a
determinadas prestacdes nao retira & doacao o caracter de liberalidade”.

178 Ac. do TRG de 24/09/2015 e Ac. do TRP de 13/06/2018. Acrescenta-se que, tendo em conta a
interpretacdo sistematica, o proprio artigo 963° do Codigo Civil identifica a situacdo dos encargos na doagao
como uma “clausula modal”.

178 Caso contrario, estaria em causa um contrato de compra e venda e ndo uma doagcdo. Vide., L. MENEZES
LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. 111, 2013, pp. 187-189. No mesmo sentido, o Ac. do TRG de
24/09/2015 no qual se sustenta que nao deixa de haver liberalidade pelo facto do donatario ter de realizar
certa prestacao.

180 | MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. 111, 2013, pp. 159-162 e 187-189.

181 M. MIRANDA BARBOSA, Negécios onerosos e gratuitos: uma reflexdo a propésito de novos
fenémenos de gratuitidade, 2020, p. 1850.

182 No mesmo sentido, M. MIRANDA BARBOSA, Negdcios onerosos e gratuitos: uma reflexdo a
proposito de novos fendmenos de gratuitidade, 2020, p. 1850, que considera inexistente, nestes contratos,
a intencdo de gerar um beneficio em relacéo a contraparte.
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conseguinte, é possivel classificar este contrato como oneroso e sinalagmatico, na medida

em que cada uma das prestacGes € contrapartida da outra.

Esta classificacdo vai influenciar o regime juridico aplicavel, visto que aos
contratos onerosos aplicam-se as normas da compra e venda, na medida em que sejam
conformes com a sua natureza (artigo 939° do Cédigo Civil). Por sua vez, em relacdo aos
contratos gratuitos, o regime tipo seguido pelo Cédigo Civil é o do contrato de doagdo
(artigo 940°). Esta diferenca de regimes apresenta particularidades principalmente no que
respeita a protecdo dos consumidores. Efetivamente, considerar o contrato subjacente
como um contrato a titulo oneroso, oferece uma maior protecdo do consumidor do que no
caso de considerar o contrato como um contrato a titulo gratuito'®. Nomeadamente no
que diz respeito a responsabilidade pelos vicios da coisa (artigos 913° e seguintes e artigo
957° do Codigo Civil)'® e a interpretacio em casos de ddvida sobre o sentido da
declaracdo (artigo 237° do Cdadigo Civil). Sendo o consumidor a parte mais fragil desta

relacdo, a prioridade seré protegé-lo, atraves da consideracdo do contrato como oneroso.

2.2.2.1.2.1. A DISTINCAO ENTRE “PRECO” E “DADOS
PESSOAIS”

No entanto, considerar o contrato subjacente como um contrato a titulo oneroso,

n&o significa que a contrapartida em causa seja um “prego”&.

A Diretiva (UE) 2019/770 define preco, no artigo 2°, n.° 7, como “o dinheiro ou
uma representacdo digital do valor que é devido pelos contetdos ou servigos digitais
fornecidos”. Por sua vez, dados pessoais sdo definidos no artigo 4°, n.° 1 do RGPD¢,

como a “informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel”. E assim

183 Nos contratos gratuitos, a protecdo é atribuida a parte que realiza a atribuigdo patrimonial (como no
artigo 237° do Cadigo Civil) pois sera, em principio, a parte que estara mais desprotegida.

184 M. NARCISO, Dados Pessoais como Contraprestagcdo em Contratos de Consumo — Breve Reflexdo,
2019, pp. 136-137.

185 Vide., European Data Protection Supervisor, Opinion 8/2018 on the legislative package “A New Deal
for Consumers”, p.12-14.

186 Artigo 2°, n.° 8 DCSD.
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claro que a nocdo de preco nao engloba os dados pessoais, tratando-se de conceitos

distintos.

Adicionalmente, os dados sdo inesgotaveis, isto €, um consumidor pode fornecer
0s mesmos dados a varios profissionais, os profissionais podem também utilizar varias
vezes os dados fornecidos pelo mesmo consumidor e os dados vao sendo também
produzidos em abundancia pelos consumidores (sem que o valor dos mesmos diminua
para o préprio consumidor). Enquanto uma prestacdo monetaria implica sempre uma
perda patrimonial, relacionada com a escassez, propriedade inerente ao dinheiro. No
entanto, apesar de ndo existir uma perda patrimonial na esfera do consumidor que fornece
os dados, existe, ainda assim, uma limitacdo da sua privacidade por cada vez que
disponibiliza os seus dados pessoais. De salientar que a contraparte, neste caso o
profissional, recebe indubitavelmente um ganho patrimonial na sua esfera pelo valor

economico que os dados pessoais representam?8’,

Os dados pessoais do consumidor, uma vez fornecidos ao profissional podem ser
armazenados, tratados e transmitidos ou vendidos a terceiros, posteriormente podem
também servir para a criacdo de perfis de comportamento, para fins publicitérios, para

verificacdo de identidade, detecdo de fraudes, entre outras finalidades®,

O reconhecimento do valor econémico dos dados pessoais tem sido um aspeto
muito discutido ao longo dos ultimos tempos. Atualmente existem estudos que
comprovam varios métodos de avaliacdo do valor econdmico dos dados pessoais, ainda
que representem uma estimativa aproximada do valor desses dados no mercado.
HACKER® veio esclarecer que tais métodos se podem basear na avaliagdo do mercado,

por um lado, e na avaliagdo dos individuos, por outro!®®. De notar ainda que, existem

187 Atualmente € assente que os dados pessoais tém um valor econdmico determinavel e existem ja inimeras
formas de aferir o valor dos dados. Vide, por exemplo, OCDE, “Exploring the Economics of Personal Data:
A Survey of Methodologies for Measuring Monetary Value”, 2013, p.25, onde foi determinada uma
estimativa do valor de alguns dados, como por exemplo, o valor de uma morada (0,50%), de uma data de
nascimento (2$), do nimero de seguranca social (8%), do registo militar (35$), etc. M. NARCISO, Dados
Pessoais como Contraprestacdo em Contratos de Consumo — Breve Reflex&o, 2019, pp. 140-142.

188 Inclusive, atualmente existem ja empresas que negoceiam em torno dos dados pessoais recolhidos. M.
MIRANDA BARBOSA, Negdcios onerosos e gratuitos: uma reflexdo a propdsito de novos fenémenos de
gratuitidade, 2020, p. 1831.

18 p, HACKER, Regulating the Economic Impact of Data as Counter-Performance: From the Illegality
Doctrine to the Unfair Contract Terms Directive, 2020, pp. 48-49.

1% OCDE, “Exploring the Economics of Personal Data: A Survey of Methodologies for Measuring
Monetary Value”, 2013, pp. 18-19.
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fatores que influenciam a avaliacdo dos dados pessoais e que vao ditar um maior ou menor
valor dos mesmos, como por exemplo, o valor dos dados aumenta com o grau de
identificacdo do individuo, a combinagdo especifica com outros dados processados em
conjunto ou a regido ou pais do titular dos dados também alteram o valor dos dados

pessoaist®

. Assim, torna-se inegavel que os dados pessoais tém um valor economico
positivo (ainda que ndo completamente determinado) e que muitas vezes funcionam como

um equivalente a uma contraprestacio monetaria em inlimeras transagoes em linha'®?,

A classificacdo do contrato como sendo a titulo oneroso compreende-se nesta
medida, o esfor¢co econdmico do consumidor em ceder os seus dados pessoais, traduz-se

na vantagem correlativa que o profissional recebe desses mesmos dados.

A AEPD destacou, na opinido 4/2017'%%, que ao contrario de uma prestacéo
monetéria em que o consumidor tem no¢do de quanto estd a pagar por um Servico, o
mesmo ndo acontece em relacdo aos dados pessoais. A AEPD justificou esta afirmacao
pela falta de clareza e transparéncia dos profissionais quanto as finalidades de tratamento
dos dados, o que resulta numa extrema dificuldade de entendimento por parte do
consumidor em relagdo ao valor que o profissional eventualmente podera estar a receber
com os seus dados pessoais. Este argumento, no entanto, parece ser solucionado através
de politicas mais transparentes e de, por exemplo, ser exigido ao profissional, como dever
de informacao contratual, que clarifique e especifique quais os dados que o consumidor

esta a fornecer, com que finalidades e que valor detém para o profissional.

No que diz respeito a consciencializacdo da privacidade por parte dos individuos,
esta ainda segue uma curva de forma em U, na medida em que a maioria das pessoas se
concentra nos extremos da distribuicdo, isto €, ou ndo se preocupam muito ou atribuem

uma elevada importancia a sua privacidade e consequente distribuicdo dos seus dados

191 p, HACKER, “Regulating the Economic Impact of Data as Counter-Performance: From the Illegality
Doctrine to the Unfair Contract Terms Directive”, 2020, pp. 48-53, refere que dada a divergéncia de
legislacgdo e atitudes de privacidade, os estudos relativos aos dados dos cidaddos dos EUA tém uma validade
externa limitada para os dados relativos aos cidaddos da UE, por exemplo. E ainda que, em 2013, um pacote
de dados que incluisse morada, data de nascimento, nimero de Seguranca Social, registo de crédito e registo
militar foi estimado no valor de 55,16$.

192 |bid., p. 53. Vide., também M. MIRANDA BARBOSA, Negdcios onerosos e gratuitos: uma reflexdo a
proposito de novos fenémenos de gratuitidade, 2020, p. 1843, assinala a eventualidade de os dados pessoais
poderem ser considerados bens com valor transacionavel (i.e. commodity).

193 European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain aspects
concerning contracts for the supply of digital content, p.9.
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pessoais. Mesmo os individuos que priorizam a preocupacao em perder o controlo dos
seus dados pessoais, a maior parte das vezes ndo agem de acordo com essa
preocupacdo®®®. Esta heterogeneidade de preferéncias relativas a privacidade, levanta
problemas regulamentares pela necessidade de balanco entre ambas as preferéncias.
HACKER apresentou a sugestdo, com a qual concordamos, de fornecer aos consumidores,
aquando da celebracdo do contrato, um formato simples que Ihes permita optar entre o
fornecimento dos seus dados pessoais como pagamento pelo contetdo ou servico digital,
ou 0 pagamento monetario®®, de forma a acautelar os dois extremos da distribuicio em

forma de U.

2.2.2.1.3. CONTRATO DE COMPRA E VENDA E CONTRATO
DE PERMUTA

Uma vez concluida pela classificagdo do contrato como oneroso e sinalagmatico,

cabe ainda concretizar a classificacdo do contrato em especial.

Tal como referido supra, o contrato paradigmatico dos contratos onerosos é o
contrato de compra e venda. Nos termos do artigo 874° do Cédigo Civil, a compra e venda
consiste no contrato pelo qual uma das partes transmite a propriedade da coisa ou outro
direito, contra 0 pagamento de uma quantia pecuniaria (preco). O contrato padrdo de
compra e venda assenta, normalmente, na transferéncia da propriedade, mas nem sempre

é assim. Podem ser transferidos por via de um contrato de compra e venda quaisquer

1% p, HACKER, Regulating the Economic Impact of Data as Counter-Performance: From the Illegality
Doctrine to the Unfair Contract Terms Directive, 2020, pp. 47-53.

195Tal poderia ser conseguido através de dois botdes, por exemplo, um para “pagar com dados” e outro para
“pagar com dinheiro”. P. HACKER, Regulating the Economic Impact of Data as Counter-Performance:
From the lllegality Doctrine to the Unfair Contract Terms Directive, 2020, pp. 74-76. No mesmo sentido,
A. METZGER, A Market Model for Personal Data: State of Play under the New Directive on Digital
Content and Digital Services, 2020, pp. 43-45.
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196

outros direitos, reais ou nao Excetuam-se, no entanto, situacbes que ndo

consubstanciem direitos subjetivos do alienante!®’.

Um elemento importante e essencial deste tipo contratual €, tal como estabelecido

na lei, a existéncia de uma contrapartida. Tal como referido supra!®

, este aspeto é tipico
dos contratos sinalagmaéticos e também dos onerosos na medida em que uma prestagéo é
correspetiva de outra e ambas implicam sacrificios econdmicos para as partes. Assim,
caso falte a contraprestacdo, encontramo-nos, em principio, na presenca de um contrato
de doacdo. Contudo, a especificidade do contrato de compra e venda assenta na
necessidade de a contrapartida ser de caracter pecuniério, ou seja, o preco, tal como
explicitamente referido no artigo 874° do Codigo Civil. Por conseguinte, se a
contrapartida ndo consistir numa prestacdo pecuniaria, o contrato em causa deixa de ser
qualificado como uma compra e venda e passa a ser um contrato de permuta (também

designado contrato de troca ou de escambo)*%.

O contrato de permuta € um contrato oneroso que tem por objeto uma transferéncia

reciproca entre as partes, da propriedade de coisas ou de outros direitos?®

. O aspeto que
distingue o contrato de compra e venda do contrato de permuta, € precisamente o facto
de no primeiro a contrapartida ser necessariamente um preco, ao passo que no segundo,
a contrapartida ndo é pecuniaria®®*. Adicionalmente, o regime destes contratos nio se

encontra tipificado no Cédigo Civil, pelo que se designa um contrato atipico.

E classificado como um contrato oneroso na medida em que engloba sacrificios

patrimoniais (ainda que ndo pecuniarios) para ambas as partes?’?. E sinalagmatico, uma

1% pense-se, por exemplo, na cessdo de créditos onerosa (artigos 577° e 578° do Cadigo Civil) ou no
trespasse de usufruto a titulo oneroso (artigo 1444° do Cdédigo Civil). E ainda no caso de direitos de
propriedade intelectual, direitos potestativos, direitos de propriedade industrial, entre outros.

197 Como pode ser o caso da venda de informagdes, segredos ou produtos financeiros. Do mesmo modo, a
simples posse, por ndo constituir um direito subjetivo, a sua transmissdo ndo corresponde a transmissdo de
um direito, pelo que ndo podera ser objeto de um contrato de compra e venda. Vide., L. MENEZES
LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. 111, 2013, pp. 11-13.

198 Vide., ponto 2.2.2.1.1 e ponto 2.2.2.1.2.

19 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. 111, 2013, pp. 11-13. Vide., a este propésito o Ac.
do STJ de 25/03/2010 e também o Ac. do STJ de 24/03/2015.

200 | MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I11, 2013, pp. 155-158.

201 Vide., a este propdsito o Ac. do STJ de 25/03/2010, “o elemento caracteristico de um contrato de permuta
ou troca é a auséncia de qualquer objecto monetério que no contrato desempenhasse a funcdo de meio de
pagamento, isto €, na auséncia de qualquer objecto que se possa qualificar como prego” e também o Ac. do
STJ de 24/03/2015.

202 |_ MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. 11, 2013, pp. 155-158.
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vez cada uma das prestacdes das partes sdo fundamento e razdo de ser da outra, ndo

subsistindo uma sem a outra®®.

Ora, relativamente aos contratos objeto da DCSD, na situacdo em que 0
consumidor fornece dados pessoais “em troca” do fornecimento de conteudos ou servicos
digitais pelo profissional, parece-nos que serd de considerar este contrato, em certas
situacbes, como um contrato de permuta. Como vimos, ambos 0S contratos sdo
classificados como onerosos e sinalagmaticos. Uma das principais dificuldades na
classificagdo do contrato subjacente a DCSD, era precisamente o facto de “prego” e
“dados pessoais” consubstanciarem nocdes diferentes’®, e uma vez que o “prego” é
elemento essencial na classificacdo do contrato de compra e venda, fica assim excluida a
hipétese de considerar os contratos em que dados pessoais sdo fornecidos como
contrapartida, como um contrato de compra e venda. Neste sentido, 0s contratos
celebrados pelos consumidores em que os seus dados pessoais sdo fornecidos “em troca”
do conteido ou servico digital, acarretando uma transferéncia reciproca entre as partes,
podem ser classificados como contratos de permuta caso o conteudo ou servico digital
possa ser qualificado como um bem. Isto significa que uma grande parte da classificacao
do contrato subjacente vai depender do contetdo ou servi¢o digital em causa, 0 que pode
levar a classificacdo do contrato como de prestagdo de servico, de acesso, de licenga, entre
outros. Este foi outro aspeto que o legislador deixou também em aberto ao nao densificar

0 ambito de aplicacdo da Diretiva a certos tipos contratuais.

Tal como previsto no artigo 939° do Codigo Civil, as normas da compra e venda
sdo aplicaveis a outros contratos onerosos. O que significa que podem também ser
aplicaveis aos contratos de permuta, desde que se enquadrem e sejam adaptadas a
natureza especifica da permuta?®, uma vez que estes contratos consubstanciam um

negdcio de alienacéo a titulo oneroso?%.

203 p, PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 2010, pp. 446-447.

204 Vide., ponto 2.2.2.1.2.1.

205 Ac. do STJ de 16/09/2008, p. 593.

206 |_ MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. I11, 2013, pp. 155-158 apoia este fundamento no
artigo 480° do antigo Cddigo Comercial que previa que “o escambo ou troca serd mercantil nos mesmos
casos em que o € a compra e venda”. Vide., a este prop6sito Ac. do STJ de 09/10/2007, onde se refere que
“no contrato de troca ou permuta, a regulacao de referéncia ha-de buscar-se, adaptadamente, no contrato de
compra venda”.
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E manifesto que a aplicacdo das normas do regime da compra e venda ao contrato
de permuta, se excetuam aquelas que dizem respeito a contrapartida pecuniaria?®’. N&o
obstante, MENEzEs LEITAO defende que o artigo 884° do Codigo Civil podera ser
aplicavel aos contratos de permuta com as devidas adaptacfes. Assim, caso 0 contrato
fique limitado a parte do seu objeto, “devera reduzir-se a contraprestacdo, se esta for
divisivel, ou atribuir-se a parte prejudicada um crédito em dinheiro, como compensacao
pela reducio”?%®, Esta parece-nos ser uma interpretacéo aceitavel, desde que seja possivel
efetuar a referida adaptacdo, ndo se vé por que razao, no caso de uma das partes do
contrato incumprir com a sua obrigacéo e esta ficar limitada a apenas uma parte, que a
contraparte ndo tenha o direito de restringir também a sua contraprestacéao, tendo em conta

as semelhancas préaticas entre os contratos de compra e venda e 0s contratos de permuta.

Ademais, uma vez que os contratos de permuta séo classificados como contratos
sinalagmaticos, é lhes também aplicavel os institutos que pressupem por base um
sinalagma contratual, tais como, a excecdo de ndo cumprimento do contrato (artigo 428°
do Cddigo Civil), a caducidade do contrato por impossibilidade de uma das prestacdes
(artigo 795° n.° 1 do Cddigo Civil) e a resolugdo por impossibilidade do cumprimento
(artigo 801°, n.° 2 do Cadigo Civil)?®.

2.2.2.2. FORMACAO DO CONTRATO

Uma outra questdo que necessita de ser resolvida diz respeito a formacdo do

contrato.

A Diretiva (UE) 2019/770, apesar de ser uma diretiva de harmonizagdo maxima
(artigo 4°), prevé no artigo 3°, n.° 1021° que “a presente diretiva néo afeta a faculdade de
0s Estados-Membros regularem questdes do direito nacional geral dos contratos, tais

como regras relativas a formacéo, & validade, a nulidade ou aos efeitos dos contratos,

207 Como no caso dos artigos 883°, 885° e 886° do Cadigo Civil.

208 |_ MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. 11, 2013, pp. 155-158.
209 |_ MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. 111, 2013, pp. 155-157.
210 E no Considerando 24.
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incluindo as consequéncias da rescisdo de um contrato na medida em que estas ndo sejam
reguladas pela presente diretiva, ou o direito a indemnizagao”. Isto significa que muitos
sd80 0s aspetos que cabera aos Estados-Membros resolver. No entanto, poderdo ser

avancados alguns contributos nesta matéria, em termos gerais.

Em primeiro lugar, de modo a que a DCSD seja aplicavel é necessario que seja
celebrado um contrato de consumo. Conforme previsto no artigo 3°, n.° 1 “a presente
diretiva é aplicavel a qualquer contrato (...)”?'! entre um profissional (artigo 2° n.° 5) e
um consumidor (artigo 2°, n.° 6)22, que tenha por objeto contelidos ou servigos digitais.
Estdo, assim, em causa as relagdes contratuais business-to-consumer (B2C), deixando a
Diretiva de fora as relagdes business-to-business (B2B).

No direito portugués, em principio, aplicar-se-a a norma constante no artigo 219°
do Cddigo Civil. Assim, segundo o principio da liberdade de forma (ou do
consensualismo), o contrato ndo estara sujeito a nenhuma forma especial uma vez que a

lei ndo o exige.

Tipicamente, um contrato desta natureza surge por iniciativa do profissional que
oferece um servico ou conteudo digital previamente anunciado num website ou
plataforma digital®*3, ao qual o consumidor acede, procedendo ao preenchimento de
formularios, como é o caso de um registo online ou a abertura de uma conta numa rede
social. Seguindo a linha do Decreto-Lei n.°7/2004%, esta “oferta” podera ser considerada
uma proposta contratual ou, caso ndo reina todos 0s requisitos necessarios, um convite a
contratar, tal como previsto no n.° 1 do artigo 32° do respetivo diploma?'®. Mais
precisamente, poderemos qualificar como uma proposta ao publico?'®, a qual uma vez

aceite pelo consumidor, determina a celebragdo do contrato, ficando o profissional

211 E também, no Considerando 24.

212 para mais desenvolvimento quanto a esta questéo, vide. J. MORAIS CARVALHO, Venda de Bens de
Consumo e Fornecimento de Contetidos e Servigos Digitais — As Diretivas 2019/771 e 2019/770 e o seu
Impacto no Direito Portugués, 2019.

23 Vide., por exemplo, https:/pt-pt.facebook.com/;  https://global.shirucafe.com/student.php;
https://www.spotify.com/pt/.

214 Decreto-Lei n.° 7/2004, de 07 de Janeiro sobre o Comércio Eletrénico no Mercado Interno e Tratamento
de Dados Pessoais.

215 «A oferta de produtos ou servicos em linha representa uma proposta contratual quando contiver todos
o0s elementos necessarios para que o contrato fique concluido com a simples aceitacdo do destinatéario,
representando, caso contrario, um convite a contratar”.

216 . OLIVEIRA ASCENSAO, Bases para uma transposicdo da Directriz n.° 00/31, de 8 de Junho
(comércio electronico), 2003, pp. 245-246.
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“vinculado nos termos precisos da declaracio emitida”?!” 218, A aceitacdo podera resultar
de uma declaracédo expressa, caso, por exemplo, o consumidor aceite os (incorretamente
designados) termos e condi¢des com um click, ou tacita, no caso de, por exemplo, utilizar

0 servico (artigo 217° do Cdédigo Civil).

A titulo de exemplo, atente-se aos “termos e condi¢des de uso” do Spotify, nos
quais se prevé: “ao inscrever-se ou usar qualquer um dos aludidos servigos do Spotify,
inclusive todos os recursos e funcionalidades, websites e interfaces de usuario associados,
bem como todos os aplicativos de contetdo e software associados aos nossos Servicos
(coletivamente, 0 "Servico Spotify" ou "Servico"), ou aceder a qualquer musica, video ou
outro conteldo ou material disponibilizado pelo servico (o "Conteludo™) vocé estara

celebrando um contrato vinculativo com a pessoa juridica Spotify”?°,

A maior parte das vezes, esta proposta surge em clausulados que o consumidor
teré de aceitar e dar o seu consentimento, sem o qual ndo ha lugar a celebragdo do negécio
juridico. E, portanto, uma questdo de interpretacdo das clausulas contratuais gerais de
cada servigo, caso a caso, que vai permitir concluir pela existéncia ou ndo de uma proposta
para a celebracdo de um contrato em que dados vé@o ser fornecidos como
contraprestacdo®?°, Recorrendo a regra de interpretacio do artigo 236° do Cédigo Civil,
teremos de averiguar se um declaratario normal, colocado na posicéo do real declaratario

entenderia que o profissional estaria a emitir uma proposta contratual nestes termos.

Para a celebracdo do contrato em causa, caso o tratamento dos dados pessoais se
baseie no consentimento dado pelo consumidor (nos termos do artigo 6°, n.° 1, alinea a)
do RGPD)?, é ainda necessario que o pedido de consentimento por parte do profissional,
seja apresentado ao consumidor em separado do contrato, ou de forma a que possa ser
feita uma distingéo clara entre o contrato e o pedido de consentimento, nos termos do
artigo 7°, n.° 2 do RGPD. Habitualmente, neste tipo de contratos, é requerido ao
consumidor que aceite a proposta contratual com um click em duas “caixas” diferentes,

uma que diz respeito ao contrato e outra que, normalmente, diz respeito a politica de

217 J. MORAIIS CARVALHO, Manual de Direito do Consumo, 2020, pp. 83-85.

218 E também necessario ter em conta as normas do C6digo Civil a este respeito, nomeadamente os artigos
224°,232° e 236°.

219 https://www.spotify.com/pt-en/legal/end-user-agreement/#8-diretos-que-vocc3aa-concede-a-nc3b3s .
220 A, METZGER, Data as Counter-Performance: What Rights and Duties do Parties Have?, 2017, p. 3.
221 Vide., ponto 2.1.2.2.
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privacidade???, Estas politicas de privacidade sdo consideradas clausulas-tipo na acecio
da Diretiva 93/13/CEE?%, pelo que devem cumprir os requisitos de equidade e de
transparéncia presentes nesse diploma. Assim, o responsavel pelo tratamento dos dados
pessoais devera fornecer uma declaracdo de consentimento (a parte do contrato)
inteligivel e de facil acesso, numa linguagem clara e simples e sem clausulas abusivas,
em conformidade com a Diretiva 93/13/CEE?*.

2.2.2.3. VALIDADE DO CONTRATO

Uma vez considerada a classificagcdo e formacdo do contrato objeto da DCSD,

cabe agora refletir certos aspetos relativos a validade do contrato.

No Considerando 12 da DCSD, foi estabelecido que a Diretiva ndo deveréa afetar
as normas do direito nacional quanto a validade, nulidade ou legalidade do contetdo ou

servico digital, entre outros aspetos.

Conforme foi referido, o valor dos dados pessoais no mercado é atualmente
reconhecido. Mesmo os dados obtidos ilegalmente tém um valor econémico positivo e na
maior parte das vezes, bastante substancial®?®>. Cumpre agora analisar se os dados pessoais
recolhidos pelo profissional em violacdo das normas do Direito a protecdo dos dados,
com base num tratamento ilicito dos dados, por exemplo, podem ou ndo ainda ser
considerados como contraprestagdo no contrato e, consequentemente, submetidos ao

ambito de aplicacdo da DCSD.

O artigo 3° n.° 1 da DCSD ndo requer o consentimento do consumidor, para que

0 contrato seja considerado valido. Ndo obstante, no Considerando 38 da DCSD, ¢é

222 Como por exemplo, quando se cria uma conta no Observador: https://observador.pt/#login-popup.

223 Diretiva das Clausulas Abusivas.

224 Considerando 42 do RGPD.

225 p, HACKER, Regulating the Economic Impact of Data as Counter-Performance: From the lllegality

Doctrine to the Unfair Contract Terms Directive, 2020, pp. 50-56, a titulo de exemplo, refere que as
informac0es de cartes de crédito roubados sdo atualmente vendidas por 45$ e pacotes de identificacao
completos por até 100$.
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mencionado que a Diretiva ndo regula as condic¢Ges para o tratamento licito dos dados
pessoais, nem a validade do consentimento dado, e que tal devera ser feito pelo RGPD.
Contudo, adianta que, no contexto de um contrato celebrado no &mbito da DCSD, o
tratamento de dados pessoais so € licito se estiver conforme com o RGPD relativamente

aos fundamentos juridicos para o tratamento de dados pessoais.

Conforme foi analisado supra, de forma a que o tratamento de dados pessoais seja
considerado valido, & necessario que sejam respeitados 0s principios e normas
estabelecidos no RGPD, nomeadamente o artigo 5°. Adicionalmente, o tratamento dos
dados pessoais s sera licito se se basear, em pelo menos, uma das situacdes elencadas no
n° 1 do artigo 6° do RGPD??®. Como vimos??’, na celebracido de um contrato, o
consentimento para o tratamento dos dados pessoais tem de ser dado em separado. Tal
espelha a preocupacdo salientada pelo RGPD em que o titular dos dados dé o seu
consentimento de forma livre e esclarecida. Esta separagéo indica desde logo, a diferenca
inerente a celebracdo de um contrato, por um lado, e o consentimento dado pelo
consumidor para o tratamento dos dados pessoais, pelo outro. Caso a declaragéo (ou parte
da declaracdo) de consentimento viole alguma disposi¢do do RGPD, deve ser considerada

ndo vinculativa??,

O RGPD prevé ainda, quanto ao consentimento de criancas para o tratamento dos
dados pessoais, que o direito contratual geral dos Estados-Membros, no que diz respeito,
nomeadamente, as disposi¢es que regulam a validade, formacdo ou efeitos de um
contrato em relagdo a uma crianga, nao sao afetados pelo disposto no n.° 1 do artigo 8° do
RGPD, o qual rege as condicdes de consentimento das criancas®?®. Semelhante disposicio

ndo se encontra, no entanto, estabelecida para os restantes casos de consentimento.

Alguns autores consideraram que o Direito geral dos contratos deveria seguir o
Direito da protecdo de dados e, nessa ldgica, caso o tratamento dos dados pessoais fosse
considerado invalido ao abrigo do RGPD, esses mesmos dados nao poderiam ser
considerados uma contraprestacdo valida no contrato (doutrina da ilegalidade). HACKER
discorda desta posi¢éo, defendendo que, na situacdo em que seja o consumidor a fornecer

226 \/ide., ponto 2.1.2.2.

227 1pid.

228 Conforme o n.° 2 do artigo 7° do RGPD.
229 Artigo 8°, n.° 3 do RGPD.
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0s seus dados pessoais, 0 Direito geral dos contratos deve manter a sua independéncia
face as regras de protecédo de dados?*°. Fundamenta esta opini&o pelo facto de o RGPD
ter o seu proprio regime de forma a acautelar possiveis situagdes de tratamento ilicito dos
dados pessoais, tal como o direito do titular dos dados ao apagamento dos dados pessoais
(artigo 17°, n.° 1, alinea d) do RGPD) e a limitacdo do tratamento (artigo 18° n.° 1, alinea
b) do RGPD). Adicionalmente, menciona que o regime do RGPD destina-se as regras
relativas ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo dos mesmos, defendendo os
direitos dos titulares dos dados (artigo 1° do RGPD) e ndo quanto a afericédo de legalidade
de uma partilha de dados entre duas partes. Assim, HACKER considera que a violacdo do
regime da protecdo de dados ndo deve significar a exclusdo do contrato do ambito de
aplicacdo da DCSD. Adianta ainda que o preceito do artigo 3°, n.° 1 da DCSD exclui
especificamente duas situacdes em que os dados pessoais sdo fornecidos pelo consumidor
e ndo estdo sujeitos a aplicacdo da Diretiva, ndo incluindo, porém, o tratamento ilicito dos
dados & luz do RGPD?%. Efetivamente, foi para combater um desequilibrio na protecio
do consumidor que fornecia dados pessoais como contraprestacdo e ndo se encontrava
protegido por nenhuma legislacéo, que a Diretiva foi pensada, pelo que excluir do ambito
da Diretiva estes contratos por violarem o tratamento dos dados pessoais no ambito do
RGPD, levaria a negar injustamente os direitos conferidos pela DCSD aos consumidores
que de facto necessitam de prote¢do?®2,

De facto, como vimos, o sinalagma do contrato estabelece-se entre os dados
pessoais fornecidos pelo consumidor (e ndo pelo seu consentimento) e o conteddo ou
servico digital fornecido pelo profissional, deste modo o contrato funcionara eficazmente
a partir do momento em que ambas as prestacdes forem cumpridas. Sendo os dados
pessoais do consumidor (nestes contratos) o principal beneficio resultante do contrato

para o profissional.

230 No mesmo sentido, vide., A. METZGER, A Market Model for Personal Data: State of Play under the
New Directive on Digital Content and Digital Services, 2020, pp. 33-35, defende que mesmo que o
consentimento dado pelo consumidor para o tratamento dos dados pessoais seja considerado invalido, tal
ndo significa que a DCSD nédo seja aplicavel. E ainda M. SCHMIDT-KESSEL, Right to Withdraw Consent
to Data Processing —The Effect on the Contract, 2020, pp. 130-132, que menciona que o proprio RGPD faz
a distincdo entre a legalidade do processamento por um lado, e a relacdo contratual, por outro, como é o
caso do artigo 7°, n.° 2 do RGPD.

231 O mesmo se aplica em relagdo ao Considerando 25 da DCSD, o qual menciona algumas situagdes néo
abrangidas pelo &mbito da Diretiva, ndo incluindo também o tratamento ilicito dos dados.

232 p, HACKER, Regulating the Economic Impact of Data as Counter-Performance: From the Illegality
Doctrine to the Unfair Contract Terms Directive, 2020, pp. 58-61.
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Neste sentido, poder-se-ia pensar, uma vez que um contrato ao abrigo da DCSD
tem como objeto os dados pessoais do consumidor, fornecidos como contrapartida de um
contetido ou servico digital, que o tratamento desses dados € condicdo necesséria para
que a contraprestacdo seja validamente fornecida. No entanto, ndo cabe ao consumidor o
tratamento dos dados, nem a indicacdo do fundamento legal para tal tratamento, essa
obrigagdo é antes da responsabilidade do profissional. O que significa que o consumidor
nédo pode ser privado de uma protecdo contratual ao abrigo da DCSD, por causa de um
tratamento ilicito feito por parte do profissional. Uma consideracéo neste sentido poderia
levar a que o profissional intencionalmente néo tratasse os dados em conformidade com
0 RGPD de forma a escapar a aplicabilidade da Diretiva comunitaria, ficando o
consumidor desprotegido por uma falha que € da responsabilidade do profissional. Tal
fundamento torna-se ainda mais claro se pensarmos que, normalmente, um consumidor
médio que celebre um contrato desta natureza, ndo vai saber nem entender caso 0S seus
dados estejam a ser tratados de forma ilicita. Neste sentido, o tratamento dos dados
pessoais que tem de ser cumprido ao abrigo do RGPD, trata-se, no nosso ponto de vista,
de uma obrigacdo unilateral do profissional que sera do seu interesse cumprir, de modo a

que o contrato possa produzir os seus efeitos?%,

Pode acontecer que a ilegalidade do tratamento dos dados pessoais leve ao
incorreto funcionamento do contetdo ou servico digital, o que ird consubstanciar uma
falta de conformidade nos termos do artigo 8° n.° 1, alinea b) da DCSD, e
consequentemente o consumidor tem o direito de resolver o contrato (nos termos do artigo
149). Efetivamente, o Considerando 48 da DCSD refere que o ndo cumprimento das
normas previstas no RGPD pode ser considerado uma falta de conformidade do contetddo
ou servico digital. Por conseguinte, estas disposi¢cdes confirmam a opinido adotada acima,
na medida em que, desta forma, o contrato ndo se considerard invalido, aplicando-se as
disposicdes da Diretiva (neste caso, especialmente as que dizem respeito a uma falta de
conformidade do contetido ou servigo digital), o que leva a entender que o ambito de

aplicacdo da Diretiva ndo pode ser afastado pelo facto de 0 RGPD ser violado.

233 M. SCHMIDT-KESSEL, Right to Withdraw Consent to Data Processing —The Effect on the Contract,
2020, pp. 131-133, defende este argumento relativamente ao artigo 6° n.° 1, alinea b) do RGPD,
considerando que este preceito apenas diz respeito aos deveres e obriga¢des do profissional.
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Assim, caso o tratamento dos dados pessoais seja feito em violacdo das
disposi¢des do RGPD, e portanto, de forma ilicita, ndo significa que acarrete uma
invalidade do contrato e a DCSD pode ainda ser aplicavel se todos os requisitos tiverem

cumpridos?®*

. O consumidor devera assim continuar a poder usufruir dos direitos que lhe
compete na DCSD. Porém, tal ndo invalida que outras consequéncias negativas possam
(e eventualmente vao) surgir para o profissional, sendo neste sentido, incumpridas as suas

obrigagdes com o RGPD.

3. CONSEQUENCIAS CONTRATUAIS

A protecdo juridica e o regime inerente destes contratos no Direito Europeu e,
principalmente, no Direito Interno de cada Estado-Membro, apresenta-se ainda como um
desafio, principalmente na medida em que é necessario articular legislacdo existente em
matéria de Direito dos Contratos, Direito das Obrigac6es, e Direito do Consumo em
especial, com este novo paradigma. De facto, o Direito Nacional Portugués nestas
matérias, esta pensado para contratos em que a contrapartida é, em principio, monetaria

e quando ndo o seja, 0 regime especifico desses contratos, encontra-se tipificado na lei.

Assim, 0s contratos nos quais o consumidor fornece os seus dados pessoais em
contrapartida do fornecimento de contetudos ou servigcos digitais, apresenta diversas
dificuldades, que se traduzem em elevados desafios de equilibrio na protecdo juridica

destes consumidores.

A DCSD consagrou os direitos dos consumidores no caso de uma falta de
conformidade do contetdo ou servico digital ou em caso de ndo fornecimento dos

mesmos pelo profissional?®. Ainda assim, alguns aspetos de Direito Civil, em geral, e de

234 A, METZGER, A Market Model for Personal Data: State of Play under the New Directive on Digital
Content and Digital Services, 2020, pp. 32-36.

2%5 Para mais desenvolvimentos sobre este tema, vide., European Parliament, Directorate-General for
internal policies, policy department c: citizens’ rights and constitutional affairs, Remedies for buyers in
case of contracts for the supply of digital content, (2012); K. SEIN e G. SPINDLER, The new Directive on
Contracts for Supply of Digital Content and Digital Services — Conformity Criteria, Remedies and
Modifications — Part 2, 2019, pp. 265-391; K. SEIN e G. SPINDLER, The new Directive on Contracts for
Supply of Digital Content and Digital Services — Scope of Application and Trader’s Obligation to Supply
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Direito do Consumo e Direito da Protecdo dos Dados, em especial, foram deixados a

consideracdo dos Estados-Membros.

3.1. FALTA DE CONFORMIDADE OU NAO FORNECIMENTO DOS
CONTEUDOS OU SERVICOS DIGITAIS

O profissional tem o dever de fornecer os conteddos ou servigos digitais ao
consumidor, ap0s a celebracdo do contrato (salvo acordo das partes em contrario) e sem
demora indevida®®, considerando-se cumprida a obrigagdo quando o profissional
disponibilize ao consumidor os meios adequados para aceder ou descarregar o contetido
digital, ou quando facultar o acesso ao servico digital?®’. Assim, a responsabilidade pelo
n&o fornecimento dos contetidos ou servicos digitais é do profissional (artigo 11°)%%, ao
qual pertence também o énus da prova de demonstrar que o contetdo ou servico digital
foi fornecido (artigo 12°, n.° 1)%°.

Em caso de ndo fornecimento do conteido ou servico digital?°, o consumidor
deve, em primeiro lugar, solicitar ao profissional o fornecimento dos mesmos. Caso 0
profissional ndo os fornega sem demora indevida ou num prazo convencionado pelas
partes, o consumidor tem direito a resolver o contrato (artigo 13°, n.° 1), exceto se se tratar

de uma das situacfes descritas no n.° 2 do artigo 13° caso em que o consumidor tem

— Part 1, 2019, pp. 257-279; R. MILA RAFEL, The Directive Proposals on Online Sales and Supply of
Digital Content (Part Il): conformity and remedies for lack of conformity, 2017, pp. 50-63; J. MORAIS
CARVALHO, Venda de Bens de Consumo e Fornecimento de Contetdos e Servigos Digitais — As Diretivas
2019/771 e 2019/770 e o seu Impacto no Direito Portugués, 2019.

2% Principio da pontualidade. Normalmente, neste tipo de contratos o fornecimento de conteidos ou
servigos digitais € normalmente instantaneo, ficando por vezes dependente do pagamento do preco pela
contraparte, por exemplo. Pelo que o requisito de “sem demora indevida” devera ter em conta a natureza
do contrato.

237 Artigo 5° DCSD.

238 E Considerando 55.

239 A razdo pela qual o 6nus da prova recai sobre o profissional reside no facto de o profissional estar,
normalmente, numa melhor posi¢éo que o consumidor para identificar as razdes pelas quais o contetido ou
servigo digital ndo foi fornecido ou néo estd em conformidade, tendo em conta que o profissional terd um
conhecimento mais profundo sobre o contetido ou servico digital, tera acesso a informagdes técnicas e a
assisténcia em tecnologia, por exemplo. Considerando 59.

240 E, portanto, em violagdo do disposto no artigo 5°.
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direito a imediata resolucdo do contrato sem que tenha de primeiro solicitar ao
profissional o fornecimento do contetido ou servico digital®!. Isto é, nas situacdes em que
resulte das circunstancias ou o profissional declare que néo ira fornecer os contetidos ou
servigos digitais (artigo 13°, n.° 2 alinea a)); ou caso o consumidor e profissional tenham
acordado um momento especifico de fornecimento (ou resulte das circunstancias da
celebracédo do contrato) por ser essencial para o consumidor e o profissional ndo forneca
0s contedos ou servicos digitais até esse momento (artigo 13°, n.° 2 alinea b)). Este
ultimo caso equivale a uma situacdo de perda do interesse do credor também estabelecido
no artigo 808° do Cadigo Civil, que pode levar a resolucéo do contrato por parte do credor,

nos termos do artigo 801°, n.° 2 do Cddigo Civil.

O profissional tem o dever de fornecer os conteddos ou servicos digitais em
conformidade com o contrato (artigo 6°), cumprindo para o efeito, 0s requisitos subjetivos

e objetivos de conformidade presentes nos artigos 7° e 8°, respetivamente.

Deste modo, o profissional é também responsavel, mediante o consumidor, pela
falta de conformidade dos contetidos ou servicos digitais (artigo 11°, n.% 2 e 3)%*2. Os
contetdos ou servicos digitais podem ser fornecidos através de um Unico ato de
fornecimento®?, numa série de atos individuais®** ou de forma continua durante um
determinado periodo de tempo?*® 246, Nos primeiros dois casos, a conformidade dos
conteddos ou servigos digitais deve ser avaliada no momento do fornecimento, uma vez
que nestas situacBes os consumidores tém a possibilidade de aceder e utilizar os contetdos
e servicos digitais por tempo indeterminado. O que significa que o profissional apenas
vai ser responsavel por alguma falta de conformidade que ocorrer no momento do
fornecimento?*’. N&o obstante, o legislador europeu refletiu a sua preocupacdo em definir
um periodo minimo harmonizado durante o qual o profissional € considerado responsavel,

de forma a garantir a seguranca juridica tanto para os profissionais como para 0s

241 Considerando 61.

242 E Considerando 55.

243 pense-se, por exemplo, na hipdtese em que um consumidor descarrega e armazena no seu dispositivo
pessoal um filme.

244 por exemplo, o consumidor fez uma subscricdo em que todas as semanas recebe uma hiperligacao para
descarregar para o seu dispositivo o jornal Expresso.

245 Como ¢ o caso de uma subscrigdo na Netflix ou quando o consumidor abre uma conta na rede social
Instagram por tempo indeterminado.

246 Considerandos 55, 56 e 57. Artigo 8°,n.° 4.

247 Ou no momento do Unico ato de fornecimento ou de cada ato individual de fornecimento, conforme seja
0 caso.
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consumidores em toda a UE. Deste modo, os Estados-Membros devem assegurar que o
profissional é responséavel por uma falta de conformidade por um minimo de dois anos a
contar da data do fornecimento, caso o direito nacional estabeleca a responsabilidade do
profissional apenas por faltas de conformidade que se manifestem num determinado
periodo apds o fornecimento?*®. O Decreto-Lei n.° 67/2003%4° estabelecia j4, no artigo 3°,
n. 2, a responsabilidade do profissional por qualquer falta de conformidade que se
manifestasse no prazo de dois anos a contar da data de entrega do bem, para coisas moveis

corporeas.

No que diz respeito aos conteudos ou servigos digitais fornecidos de forma
continua durante um determinado periodo, o profissional s6 devera ser responsavel por
uma falta de conformidade que se manifeste durante o periodo de vigéncia do contrato,
uma vez que, nestes casos, 0s contetdos ou servigos digitais s6 estardo disponiveis ou
acessiveis aos consumidores durante o periodo fixo do contrato ou enquanto o contrato

por tempo indeterminado estiver em vigor??,

Embora caiba ao consumidor demonstrar que os contetdos ou servigos digitais
ndo estdo em conformidade®?, é sobre o profissional que recai o dnus de provar que o
contedido ou servico digital estava em conformidade no momento do fornecimento®? ou
durante o periodo de vigéncia do contrato?®® caso se trate de, respetivamente, um tnico
ato de fornecimento ou uma série de atos individuais de fornecimento do contetdo ou
servico digital, ou de um fornecimento continuo durante um determinado periodo. O 6nus
da prova inverte-se, caso 0 consumidor ndo coopere com o profissional para averiguar se

a falta de conformidade € imputadvel ao ambiente digital do consumidor ou caso o

248 Considerando 56, artigo 11°, n.° 2 e artigo 12°,n.° 2.

249 Decreto-Lei n.° 67/2003, de 08 de Abril, que transpde para a ordem juridica nacional a Diretiva n.°
1999/44/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Maio, sobre certos aspetos da venda de bens
de consumo e das garantias a ela relativas, e altera a Lei n.° 24/96, de 31 de Julho.

250 Considerando 57, artigo 11°, n.° 3 e artigo 12°, n.° 3. Pense-se no caso de um contrato de armazenagem
de nuvem de 2 anos, apos esse periodo o consumidor ndo podera armazenar mais nenhuma informagéo nem
aceder ao servigo. Ou no caso de uma subscricdo da Netflix, uma vez terminado o contrato, o consumidor
ndo pode aceder a nenhum contetido. No entanto, ndo é necessario que se trate de um fornecimento a longo
prazo. Pense-se, por exemplo, na situacdo em que é fornecido um jogo digital ao consumidor e o
profissional procede a atualizagfes sempre que se tornem disponiveis novas funcionalidades.

21 Ainda assim, o consumidor ndo tem de demonstrar que a falta de conformidade ocorria no momento do
fornecimento dos contetidos ou servigos digitais. Considerando 59, 1° paréagrafo, in fine.

252 Neste caso, 0 6nus da prova do profissional € relativo as faltas de conformidade que se manifestem no
prazo de um ano a contar do momento em que os conteidos ou servicos digitais foram fornecidos. Artigo
12 n.° 2 e Considerando 59.

253 Artigo 12°, n.° 3 e Considerando 59.
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profissional prove que o ambiente digital do consumidor ndo € compativel com o servico
ou contetdo digital fornecidos e tenha informado o consumidor desse facto antes da
celebracdo do contrato®*. Nesta situacdo, 0 consumidor tera o 6nus de provar que a falta

de conformidade existia no momento do fornecimento.

Ainda que o profissional seja responsavel perante o consumidor, pode, quando
aplicavel, exercer o direito de regresso contra a pessoa ou pessoas responsaveis na cadeia

de transacOes comerciais®®®.

Pode também ser considerada uma falta de conformidade dos conteidos ou
servicos digitais com os requisitos objetivos e subjetivos de conformidade, caso haja lugar
a uma falta de conformidade com os requisitos previstos no RGPD?®. Tal podera ser o
caso de, por exemplo, o profissional, num pedido de compras em linha, ndo cumprir com
os requisitos do RGPD no que diz respeito a seguranca do tratamento dos dados pessoais
do consumidor e, em consequéncia, as informacdes relativas ao cartdo de crédito do
consumidor forem descobertas por software malicioso’. Nesse caso, estar-se-a perante
uma falta de conformidade dos contetidos ou servicos digitais com o requisito objetivo de
conformidade na medida em que o consumidor pode razoavelmente esperar que um
servigo deste tipo impeca a divulgacdo dos seus dados de pagamento (artigo 8°, n.° 1,
alinea b)). Pelo que o consumidor tera direito as vias de recurso disponiveis em caso de
falta de conformidade, a ndo ser que o contrato ja se considere nulo ou anulavel ao abrigo

do direito nacional.

No caso de existir uma falta de conformidade do contetido ou servico digital®, o

consumidor tem direito a: (i) reposicdo dos conteldos ou servicos digitais em

254 Artigo 129, n.° 5 e Considerandos 59 e 60.

255 Artigo 20° e Considerando 78. Cabendo aos Estados-Membros identificar os sujeitos da cadeia contratual
contra quem o profissional final poderé atuar.

2% Considerando 48.

257 | bid.

28 Qu seja, caso se verifique um incumprimento do disposto no artigo 6° e dos requisitos subjetivos e
objetivos de conformidade, estabelecidos nos artigos 7° e 8°, respetivamente. Se uma falta de conformidade
resultar da integragdo incorreta dos contetdos ou servigos digitais, também é considerada uma falta de
conformidade dos conteidos ou servicos digitais, caso se trate de uma das situacfes previstas nas alineas
a) e b) do artigo 9°. Também estaremos perante uma falta de conformidade dos conteidos ou servigos
digitais, caso se verifique a situacdo do artigo 10° ou, em alguns casos, caso haja violacdo das normas
consagradas no RGPD (tal como estabelecido no Considerando 48 da DCSD); ou no caso de terem sido
acordadas no contrato atualizacBes e as mesmas ndo sejam disponibilizadas ou sejam disponibilizadas mas
de forma defeituosa ou incompleta (Considerando 44).
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conformidade; (ii) beneficiar de uma reducdo proporcional do preco; ou (iii) resolver o

contrato®®®, de forma hierarquica®®.

Na ordem juridica portuguesa, o Decreto-Lei n.° 67/2003 nédo estabelecia qualquer
hierarquia de direitos em caso de ndo conformidade dos bens, tal como estabelecido no
artigo 4°, n.° 5 do mesmo diploma. O consumidor era livre de optar entre a reparagéo do
bem, a substituicdo do bem, a reducéo do preco ou a resolucdo do contrato, salvo se fosse
impossivel ou constituisse abuso de direito. Contudo, a hierarquia dos direitos do
consumidor em caso de existir uma falta de conformidade, é um dos aspetos que esta
sujeito ao principio da harmonizag¢do maxima, nos termos do artigo 4° da DCSD, pelo que
o0s Estados-Membros ndo podem alterar esta disposicéo.

O direito do consumidor a que os contetdos e servicos digitais sejam repostos em
conformidade?®* é excecionado caso tal seja impossivel ou caso imponha ao profissional
custos desproporcionados, tendo em conta 0s aspetos presentes nas alineas a) e b), do n.°
2, do artigo 14°. A reposicao da conformidade, quando possivel, tem de ser feita num
prazo razoavel®®, a titulo gratuito e sem inconvenientes significativos para o

consumidor?®?,

No que diz respeito a reducdo proporcional do preco, este direito s6 se aplica,
naturalmente, aos casos em que os contetdos ou servicos digitais forem fornecidos em
contrapartida do pagamento de um preco. Isto significa que, sempre que o0s contetdos ou
servicos digitais forem fornecidos em contrapartida de dados pessoais, 0 consumidor
apenas tera direito a reposicdo em conformidade dos contetudos ou servigos digitais, ou,

caso se verifique uma das situacdes presentes no n.° 4 do artigo 14°, a resolucdo do

259 Artigo 14° e Considerando 62.

260 |sto significa que, tal como estabelecido no n.° 4 do artigo 14° (e no Considerando 65), o consumidor sé
tera direito a reducdo proporcional do prego, caso a reposicdo dos conteddos ou servigos digitais seja
impossivel ou desproporcionada (alinea a)), caso o profissional ndo tenha procedido a reposicéo (alinea b)),
caso a falta de conformidade continuar apesar de uma tentativa por parte do profissional para os repor em
conformidade (alinea c)), caso a falta de conformidade seja grave (ex.: no Considerando 65) (alinea d)) ou
caso o profissional declarar que néo ird repor os contedidos ou servicos digitais em conformidade num prazo
razoavel e sem inconvenientes significativos para o consumidor (alinea €)). O direito a resolucdo do
contrato s6 é possivel caso a falta de conformidade ndo for menor (artigo 14°, n.° 6).

%61 Tal pode ser feito através de atualizagBes ao contetido ou servico digital, por exemplo.

262 Este padréo de razoabilidade deve ser determinado de forma objetiva, tendo em conta a natureza da falta
de conformidade, tal como indicado no Considerando 46.

263 Nos termos do artigo 14°, n.° 3.
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contrato?%

, uma vez que a reducdo proporcional do preco, neste caso, Sseria
manifestamente impossivel?®®. N&o se descura, ainda assim, a hipdtese de o direito a
reducdo proporcional do preco se aplicar de forma equivalente aos consumidores que
fornecem dados pessoais como contraprestacdo. Isto é, poderia ser conferido ao
consumidor o direito de reduzir a sua contraprestacdo no caso de um fornecimento
continuo de conteudos ou servicos digitais, de modo a que o profissional deixasse de ter
acesso aos dados pessoais do consumidor, que continuariam a ser fornecidos?®. No
entanto, tendo em conta o cuidado e receio com que os Estados-Membros tém abordado
este tema aquando da transposicdo da Diretiva para o direito interno, pensa-se que tal
hipo6tese ndo ird ser adotada, pelo menos para ja. Em todo o caso, somos da opinido que
a opcao de resolver o contrato, acautelard de uma forma mais efetiva a protecdo do

consumidor neste caso.

H& ainda situagdes em que o consumidor paga um preco e fornece dados
pessoais?®’. Neste caso, o consumidor devera ter direito a todas as vias de recurso

disponiveis em caso de falta de conformidade?®.

Na hip6tese em que os conteildos ou servicos digitais tenham sido fornecidos em
troca do pagamento de um preco, a reducdao proporcional do preco deve observar o
disposto no n.° 5 do artigo 14° no que diz respeito ao critério da proporcionalidade, ou
seja, a reducdo do preco tem de ser proporcional a diminuicdo do valor dos contetudos ou
servigos digitais relativamente ao valor que 0s mesmos teriam se ndo houvesse
desconformidade®®®. Sendo a contrapartida o pagamento de um prego, o consumidor tem

apenas direito a resolver o contrato caso a falta de conformidade n&o seja menor?™.

264 Artigo 14°,n.° 4 e n.° 6 e Considerando 67. Neste caso, 0 consumidor tem direito a resolugdo do contrato
ainda que a falta de conformidade seja menor.

265 Conforme referido supra, preco e dados pessoais sdo conceitos claramente distintos.

266 Conforme referido supra no ponto 2.2.2.1.3.

267 Como por exemplo, no caso em que o consumidor paga para obter Netflix, neste caso os dados pessoais
do consumidor sdo também fornecidos, no limite, de modo a fornecer informagdes de pagamento.

268 Considerando 67.

269 Isto é, o calculo da reducéo do preco tem de ter em conta a diminuigdo do valor dos contelidos e servigos
digitais tanto devido a falta de conformidade como ao periodo durante o qual o consumidor ndo pbde
usufruir dos contetidos ou servigos digitais em conformidade (Considerando 66).

210 E ¢ profissional que tem o 6nus de provar que a falta de conformidade é menor. Artigo 14°, n.° 6.
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Mediante o exposto, é possivel concluir que o direito do consumidor de resolver
o contrato é limitado?”* as situacGes em que ndo se verifique ou ndo seja possivel a
reposicdo do contetido ou servico digital em conformidade; quando aplicavel?’, caso a
falta de conformidade ndo seja menor; em caso de ndo fornecimento dos conteddos ou
servicos digitais, nos termos do artigo 13°; e caso seja feita uma alteracdo aos contetdos
ou servigos digitais que tenha um impacto negativo (que ndo seja menor), No acesso ou
utilizagdo dos mesmos, nos termos do artigo 19° n.% 2, 3 e 4. Para exercer este direito,
0 consumidor comunica a decisdo de por termo ao contrato mediante declaracdo ao

profissional, nos termos do artigo 15°.

Em caso de resolucdo do contrato, o profissional deve cumprir as obrigagdes
impostas pelo artigo 16°, nomeadamente: a obrigacdo de reembolsar o consumidor de
todos 0s montantes pagos no &mbito do contrato, no prazo de 14 dias a contar da data em
que o profissional foi informado da intengdo do consumidor em resolver o contrato (artigo
16° n.° 1 e nos termos do artigo 18°); o profissional deve também cumprir com as
obrigac@es decorrentes do RGPD no que diz respeito aos dados pessoais do consumidor
(artigo 16°, n.° 2); abster-se de utilizar quaisquer conteddos criados ou facultados pelo
consumidor ao utilizar os conteldos ou servicos digitais, nos termos do n.° 3 do artigo 16°
e disponibilizar ao consumidor, caso assim 0 requeira, esses mesmos contetdos (artigo
16°, n.0 4)273,

O profissional pode ainda impedir que o consumidor utilize posteriormente os
conteidos ou servicos digitais, tornando-os inacessiveis ou desativando a sua conta de
utilizador (artigo 16°, n.° 5).

A obrigacéo do profissional de cumprir com as obrigagdes decorrentes do RGPD
em consequéncia da resolucdo do contrato, traduz-se essencialmente no principio da

limitacdo da conservacdo (artigo 5° n.° 1, alinea €) do RGPD), o que significa que 0s

211 A intencdo do legislador sera sempre a de manter o contrato tanto quanto possivel. E de notar que, sendo
a destruicdo do contrato dos ultimos remédios que o consumidor tem ao seu alcance, os direitos do
consumidor acautelam o principio do favor negotii.

272 Qu seja, quando os contetidos ou servicos digitais forem fornecidos em troca do pagamento de um prego.
Artigo 14° n.° 6.

213 Essencialmente, estes conteidos facultados ou criados pelo consumidor ao aceder a contetidos ou
servigos digitais, tratam-se de imagens digitais, ficheiros de video e &udio, conteldos criados em
dispositivos maéveis, entre outros. A titulo de exemplo podemos pensar no caso das fotografias partilhadas
pelo consumidor ao aceder e utilizar o Instagram. Considerando 69.
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dados pessoais sdo conservados apenas durante o periodo necessario para as finalidades
para os quais sdo tratados. Este principio equivale, paralelamente, ao dever do profissional
estabelecido na DCSD de se abster de utilizar os contetdos criados ou facultados pelo
consumidor. No mesmo sentido, o profissional é obrigado a apagar os dados pessoais do
consumidor e a cessar o0 tratamento dos mesmos, independentemente de o consumidor
retirar 0 seu consentimento para o tratamento dos dados ou nao (artigo 17°, n.° 1, alinea
a) e Considerando 65 do RGPD) e de notificar o consumidor do apagamento dos mesmos
(artigo 19° do RGPD).

Em caso de resolucéo do contrato, o consumidor tem direito ao reembolso de todos
0s montantes pagos no ambito do contrato (artigo 16°, n.° 1)2™* e de requerer ao
profissional os contelidos que tenha facultado ou criado, que ndo sejam dados pessoais,
aquando da utilizacdo dos contetidos ou servicos digitais (artigo 16°, n.° 4). Relativamente
aos dados pessoais, 0 consumidor tem, ao abrigo do RGPD, direitos similares, como o
direito de acesso aos seus dados pessoais e a informacoes relativas ao seu tratamento
(artigo 15° do RGPD) e o direito de receber os dados pessoais que tenha fornecido (direito
de portabilidade dos dados presente no artigo 20° do RGPD). O consumidor tem ainda,
ao abrigo do RGPD, o direito ao apagamento dos dados (ou o direito ao esquecimento)
nos termos do artigo 17° do RGPD, que ird ser melhor desenvolvido infra. O
Considerando 38 in fine da DCSD prevé que estes direitos sdo aplicaveis a todos os dados
pessoais fornecidos pelo consumidor no contexto do contrato e quando o consumidor

resolve o contrato nos termos da Diretiva.

O consumidor tem ainda direito aos meios de ressarcimento estabelecidos para
uma falta de conformidade, caso a mesma derive de infracdes a direitos de terceiros, em
especial direitos de propriedade intelectual (conforme o artigo 10° da DCSD)?’®, a ndo ser

que o direito nacional determine a nulidade ou a resolucéo do contrato nesses casos.

274 No caso de se tratar de um conteldo ou servico digital fornecido durante um determinado periodo de
tempo, o consumidor apenas tera direito ao reembolso da parte proporcional do preco pago correspondente
ao periodo durante o qual o contetido ou servico digital ndo esteve em conformidade, bem como a qualquer
parte do prego pago antecipadamente relativa ao periodo remanescente ap6s a resolucdo do contrato (artigo
16° n.° 1 e Considerando 68).

215 A violag3o dos direitos de terceiros pode resultar num funcionamento ineficaz do contetido ou servico
digital, de tal modo que impede o consumidor de usufruir dos contetdos ou servicos digitais. Vide.,
Considerandos 53 e 54.
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No que diz respeito aos deveres, 0 consumidor deve cumprir com o disposto no
artigo 17° e, portanto, abster-se de utilizar os contetdos ou servicos digitais objeto do
contrato, bem como de colocé-los a disposi¢do de terceiros (artigo 17°, n.° 1) e, caso se
aplique, devolver o suporte material onde os contetdos digitais foram fornecidos, ao

profissional (artigo 17°, n.° 2).

Os Estados-Membros séo livres de regular os efeitos dos contratos, incluindo as
consequéncias da resolucdo do contrato, na medida em que ndo sejam reguladas pela
DCSD?",

Segundo o Considerando 73, o consumidor devera ter direito a exigir o
ressarcimento dos prejuizos causados por uma falta de conformidade ou pelo ndo
fornecimento dos conteldos ou servicos digitais. Tal ressarcimento deve repor o
consumidor, tanto quanto possivel, na posicdo em que estaria caso nao existisse a

respetiva falta de conformidade ou o ndo fornecimento dos contetidos ou servicos digitais.

3.2. O DIREITO DO CONSUMIDOR DE RETIRAR O CONSENTIMENTO

A articulacdo da DCSD com o0 RGPD tem levantado diversas questdes, sendo uma
delas a de saber se 0 cumprimento das obrigacdes decorrentes do RGPD afetam os direitos

e obrigacgdes contratuais das partes.

O Considerando 39 da DCSD prevé que o direito do consumidor de retirar o
consentimento dado para o tratamento de dados pessoais devera aplicar-se integralmente
no contexto dos contratos abrangidos pela Diretiva, no entanto, as consequéncias
contratuais da retirada do consentimento pelo consumidor, foram deixadas para o direito

nacional regular®”’.

O direito do consumidor em retirar o consentimento para o tratamento dos dados

esta previsto no artigo 7°, n.° 3 do RGPD, e tem de ser comunicado pelo profissional antes

276 Artigo 3°, n.° 10 e Considerando 12.
277 Considerando 40.
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do consumidor dar o seu consentimento, caso contrario o consentimento ndo sera
considerado como dado livremente?’®. O modo de exercicio deste direito ndo é definido
no RGPD. E referido apenas que o consentimento tem de ser tdo facil de retirar quanto de
dar?®, Como consequéncia de o consumidor retirar 0 seu consentimento, é previsto no
artigo 17°, n.° 1, alinea b), o direito do consumidor obter do profissional o apagamento
dos seus dados (ou o direito a ser esquecido). O fundamento inerente ao direito do
consumidor de retirar o seu consentimento e de obter o apagamento dos seus dados reside
na légica de que o consumidor deu o seu consentimento livremente?®. De facto, o
consentimento nao se considera como dado de livre vontade caso o titular dos dados nédo
puder recusar nem retirar 0 seu consentimento sem ser prejudicado, tal como disposto no
Considerando 42 in fine do RGPD.

Caso o consumidor retire 0 seu consentimento para o tratamento dos seus dados
pessoais (artigo 7°, n.° 3 do RGPD), tal ndo afeta a legalidade do tratamento efetuado
anteriormente com base no consentimento dado pelo consumidor, isto é, ndo tem efeito

retroativo. A duvida permanece quanto as restantes consequéncias para o contrato.

De notar que o tratamento dos dados pessoais pode sempre ser baseado noutras
finalidades constantes do artigo 6°, n.° 1 do RGPD. Nesse caso, assim que o0 consumidor
retire 0 seu consentimento, o tratamento pode permanecer valido a luz de outra

finalidade?®!.

No projeto de transposicdo da Diretiva para o direito interno holandés, foi
estabelecido que, nos contratos em que o consumidor fornece dados pessoais e opte por
retirar 0 seu consentimento para o tratamento dos mesmos, tal equivale a uma rescisao
unilateral do contrato, na medida em que se entende que o consumidor ja ndo esta
vinculado ao mesmo?®?. Tendemos a concordar com esta op¢ao, ainda que tal rescisdo
unilateral do contrato tenha de ser considerada com cautela. Foi ainda entendido que a

declaracéo de retirar o consentimento por parte do consumidor, ndo tem de ser feita em

278 Considerando 42 RGPD.

279 Artigo 7°, n.° 3 in fine do RGPD.

280 M. B. M. LOOS, The (Proposed) Transposition Of The Digital Content Directive In The Netherlands,
2021, pp. 230-232.

281 Tal pode ser retirado do disposto no artigo 17°, n.° 1, alinea b) do RGPD.

282 M. B. M. LOOS, The (Proposed) Transposition Of The Digital Content Directive In The Netherlands,
2021, pp. 238-239.
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283

separado da intencdo de resolver o contrato<°°, ao contrario do que € exigido no momento

de consentir com o tratamento dos dados.

Apesar dos dados pessoais do consumidor serem considerados, nestes contratos,
como uma contraprestacdo, ndo significa que o profissional tenha direito a reclama-la
(como teria no @mbito de outros contratos onerosos), tendo em conta todos 0s contornes
que esta contraprestacdo apresenta, conforme foi analisado. A retirada do consentimento
€ um direito conferido ao consumidor que ndo pode ser negado nem afastado, tal é
salvaguardado com o disposto no artigo 3° n.° 8 da DCSD, o qual prevé que em caso de

conflito entre as disposic¢des da Diretiva e do RGPD, este Gltimo prevalece.

Sendo um direito conferido ao consumidor, este ndo pode ficar prejudicado por
exercer o0 seu direito. Isto significa que, caso o consumidor retire 0 seu consentimento
para o tratamento dos dados, ndo pode ser responsabilizado por uma violagdo do
contrato®®*, até porque o valor obtido pelo profissional através do tratamento dos dados
pessoais do consumidor ja tera sido gerado antes da retirada do consentimento por parte
do consumidor?® e nio sera afetado, uma vez que o exercicio deste direito nfo tem efeitos
retroativos. N&o obstante, o profissional tera eventualmente o direito de cessar as suas
obrigagdes e assim impedir 0 acesso do consumidor aos conteidos ou servicos digitais

fornecidos?8®,

De notar que estas questfes surgem nos casos em que 0 consumidor retire o seu
consentimento durante a execucdo do contrato. Caso o consumidor retire o consentimento

ja depois de resolvido o contrato, estas questdes ja ndo se suscitam.

283 | bid.

284 C. LANGHANKE; M. SCHMIDT-KESSEL, Consumer Data as Consideration, 2015, pp. 221-223.
25 M. NARCISO, ‘Gratuitous’ Digital Content Contracts in EU Consumer Law, 2017, pp. 204-206.

286 M. B. M. LOOS, The (Proposed) Transposition Of The Digital Content Directive In The Netherlands,
2021, pp. 239-240.
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3.3. AQUESTAO DA EXCECAO DE NAO CUMPRIMENTO

Tambem foi deixado a liberdade dos Estados-Membros a aplicabilidade ou nao da
excecdo de ndo cumprimento do contrato, nomeadamente no caso de uma falta de
conformidade, o consumidor ter o direito a reter o pagamento do preco ou parte dele até
que o profissional reponha a conformidade do contetido ou servigo digital. Ou ainda, na
hipdtese de o profissional ter o direito de reter qualquer reembolso devido ao consumidor
aquando da resolucdo do contrato até que o consumidor devolva o suporte material ao
profissional?®’. No entanto, nada foi referido na DCSD quanto a possibilidade de
aplicacdo da excecdo de ndo cumprimento aos contratos em que o consumidor fornece

dados pessoais como contrapartida contratual.

A excecdo de ndo cumprimento do contrato é consubstanciada pela

288 289

sinalagmaticidade Como vimos<®®, nos contratos sinalagmaticos as partes tém
obrigacGes reciprocas, o que significa que uma prestacdo vai surgir em funcdo do
surgimento da outra, a contraprestacdo?®. Este nexo entre duas prestages pode surgir no
momento da constituicio do contrato, caso em que se denomina sinalagma genético?®;
ou durante toda a vida do contrato, caso em que se intitula sinalagma funcional,
especialmente patente nas obrigacdes duradouras®®?. Este tltimo resulta da logica de que
a interdependéncia entre as duas prestacdes deve ser mantida ao longo de todo o contrato,
estando elas em correlacdo, uma das prestacOes ndo deve ser executada sem a outra e caso
uma das prestacdes se impossibilite, a outra também se deve extinguir?®®, E aqui que surge

a figura da excecdo de ndo cumprimento do contrato.

287 Considerando 15 DCSD.

288 A MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués Il, Tomo I, 2010, pp. 198-199.

289 \fide., Ponto 2.2.2.1.1.

29 | MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I, 2017, pp. 196-198.

291 Como é o caso de um contrato de compra e venda. Num contrato desta natureza, uma das partes assume
pagar o preco e a outra assume entregar a coisa objeto do contrato, sendo que esperam receber a entrega da
coisa e 0 pre¢o correspondente, respetivamente. A partir do momento da celebragdo do contrato, o preco é
devido e a propriedade transfere-se, terminando aqui a relacdo entre as partes e, consequentemente, a
reciprocidade das obrigagdes das mesmas. A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués
I, Tomo 11, 2010, pp. 198-199.

292 Neste caso, uma das prestagdes vai sendo produzida para que a contraprestacdo seja recebida, tal como
sucede no contrato de trabalho. A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués Il, Tomo
11, 2010, pp. 198-199. P. PAIS DE VASCONCELOQOS, Teoria Geral do Direito Civil, 2010, pp. 446-447,
sustenta que este é o caso dos contratos de fornecimento.

293 | MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I, 2017, pp. 196-198.
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Nos termos do artigo 428° do Cddigo Civil, cada uma das partes pode recusar a
sua prestacdo enquanto a outra ndo efetuar a que lhe cabe ou ndo oferecer o cumprimento
simultaneo. A letra da lei indica precisamente que esta excecdo tem lugar no caso dos
contratos bilaterais, o que significa, como vimos, que se aplica sempre gque esteja em
causa um contrato sinalagmatico, visto que esta figura assenta na relacdo de
correspetividade que existe entre as prestacdes das partes. E necessario ainda, que no
existam prazos diferentes para o cumprimento das prestagdes. ALMEIDA COSTA defende
que o verdadeiro sentido deste pressuposto ¢ que “o excecionante ndo se encontre
obrigado a cumprir antes da contraparte”?®*, De facto, parece ser essa a ratio do preceito,
caso contrario ndo faria sentido que a parte que é obrigada a cumprir primeiro pudesse
recusar o cumprimento da prestacdo, ndo tendo ainda a contraparte incumprido com a sua
obrigacdo. Assim, conclui-se que a primeira parte do n.° 1 do artigo 428° se aplica apenas
ao contraente que esteja obrigado a cumprir a obrigacdo em primeiro lugar, havendo
sempre lugar a admissibilidade da exce¢do de ndo cumprimento pela parte que é obrigada
a cumprir num segundo momento?®, no caso de obrigacdes com prazos diferentes. A lei
prevé ainda uma hipdtese em que, mesmo havendo lugar a prazos diferentes, a excecao
pode operar tanto para 0 contraente que € obrigado a prestar em primeiro lugar como para
aquele que esta obrigado a prestar em segundo lugar. Trata-se da situacdo prevista no
artigo 429° do Caodigo Civil, ou seja, na hipdtese de se verificar alguma das circunstancias
que impliquem a perda do beneficio do prazo quanto ao outro contraente (artigo 780° do
Cadigo Civil). Adicionalmente, este instituto deve operar sempre nos limites da boa fé,

sob pena de incitar ao abuso de direito (artigo 334° do Cédigo Civil)?%.

Ha ainda quem defenda?®’ que a excec¢do de ndo cumprimento pode ser aplicavel
no caso de cumprimento defeituoso, desde que se tenha em consideracdo o principio da

boa fé (artigo 762°, n.° 2 do Cédigo Civil) e se conclua pela existéncia de um defeito que

2% M. J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 2009, pp. 365-366. No mesmo sentido, L.
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Vol. II, 2017, pp. 257-259.

295 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. 11, 2017, pp. 257-259.

2% A, MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués 11, Tomo 1V, 2010, pp. 140-141 defende

que tal pode suceder no caso em que uma das partes recuse a prestacdo com a justificacdo de um pequeno
atraso na contraprestacao, “quando nada leve a fazer crer a sua intengdo de ndo cumprir, em definitivo”.
297 M. J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 2009, pp. 363-365; L. MENEZES LEITAO, Direito
das Obrigacdes, Vol. 11, 2017, pp. 257-259; Ac. do TRC, de 10/05/2005 (Sousa Pinto); Ac. do STJ de
30/11/2000 (Miranda Gusmao).
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n&o seja de menor importancia?®®

. Assim, no caso de ocorrer um cumprimento defeituoso
por uma das partes, num contrato sinalagmético, cabe a contraparte o direito de ndo
cumprir com a sua obrigacédo correlativa enquanto a prestacéo defeituosa néo tiver sido
corrigida®®®. Neste caso, cabera a parte que pretender fazer-se valer da excegio, provar

que os defeitos existentes tornam inadequada a prestacao>®.

Este instituto distingue-se da resolucdo por incumprimento, uma vez que no
primeiro caso apenas se verifica um atraso no cumprimento da obrigacéo, ja na resolucao

por incumprimento o contrato é definitivamente destruido®®.

Uma vez clarificada a figura da excecdo de ndo cumprimento do contrato e a sua
extensdo, cabe analisar a sua aplicabilidade no ambito dos contratos objeto da DCSD.
Ora, caso o fornecimento do conteddo ou servico digital seja fornecimento em
contrapartida do pagamento do preco, ndo surgem questoes de elevada relevancia quanto
a aplicacdo desta figura a esses mesmos contratos. Alias, conforme vai ser analisado infra,
o legislador portugués optou por concretizar a excecao de ndo cumprimento, facultando
ao consumidor o direito a recusar o pagamento do prego até que o profissional cumpra
com as suas obrigacdes, aquando da transposicdo da DCSD para o direito interno. A
questdo controversa reside em saber, se esta figura pode ou ndo ser aplicavel aos contratos
em que o consumidor fornece os seus dados pessoais como contraprestacdo. Somos da
opinido que, de modo a assegurar uma efetiva protecdo do consumidor, 0s mesmos
direitos devem ser atribuidos tanto ao consumidor que paga um preco, como ao
consumidor que fornece dados pessoais. Assim, caso o0 profissional ndo cumpra com as
suas obrigacdes, parece-nos que o consumidor, devera ter igualmente direito a recusar
qualquer fornecimento adicional de dados pessoais, na medida em que, tal como referido
no Considerando 24 da DCSD, os dados pessoais podem ser fornecidos ao profissional

no momento da celebracdo do contrato ou posteriormente. Em termos préaticos, podera ser

2% |_ MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. 11, 2017, pp. 258-259 defende que a excecdo de
ndo cumprimento pode ser aplicavel caso os defeitos de que a prestagcdo padece prejudiquem a integral
satisfacdo do interesse do credor. Considera também que, atendendo ao interesse do credor, caso os defeitos
da prestacdo sejam de escassa importancia, ja ndo ha lugar a admissibilidade da excecdo, aplicando
analogicamente o artigo 802° n.° 2 por analogia. No mesmo sentido, J. ANTUNES VARELA, Das
Obrigacgdes em Geral, 2000, pp. 398-402.

2% Ac. do TRC, de 10/05/2005 (Sousa Pinto).
300 |, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I, 2017, pp. 258-259.
301 M. J. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 2009, pp. 365-367.
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efetivamente dificil que o consumidor consiga ter algum controlo sob os dados que esta
a fornecer ao profissional, principalmente no que diz respeito aos dados que s&o
recolhidos de uma forma continua, sem necessidade adicional de o consumidor permitir
0 acesso do profissional aos mesmos. Assim, no limite, podera ser conferido ao
consumidor o direito de oposicao previsto no artigo 21° do RGPD ou o direito a limitagdo
do tratamento dos dados (artigo 18° do RGPD) e o profissional ser obrigado a cessar o
tratamento dos dados até que cumpra com as suas obrigagdes contratuais.

4. PROJETO E ABORDAGEM DA TRANSPOSICAO DA DIRETIVA (UE)
2019/770 PARA O DIREITO INTERNO

A opcdo do legislador foi a de transpor para a ordem juridica interna a Diretiva
(UE) 2019/771 e a Diretiva (UE) 2019/770 num sé diploma, o que contribui para a
harmonizacéo dos direitos do consumidor num diploma completo e apto a fazer frente
aos desafios impostos pela economia digital. O Projeto de Decreto-Lei n.°
1049/XX11/20213%? vem assim projetar a revogacdo do Decreto-Lei n.° 67/2003 e reforcar
os direitos dos consumidores na aquisi¢cdo de bens mdéveis, imdveis e conteldos e servigos
digitais®®,

A transposicdo da DCSD esta consagrada no Capitulo 111 do referido Projeto de
Decreto-Lei. Essencialmente, e tendo em conta que a DCSD é de harmoniza¢do maxima,
ndo ha grandes diferencas a nivel de regime, ainda assim algumas consideraces podem

ser feitas.

A Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (doravante “CNPD”), no Parecer
100/20213% relativo & transposicdo para a ordem juridica portuguesa da Diretiva (UE)
2019/771 e da Diretiva (UE) 2019/770, alertou para a necessidade de densificacdo da

302 Projeto de Decreto-Lei que regula os direitos do consumidor na compra e venda de bens, contetidos e
servigos digitais, transpondo para o direito interno as Diretivas (UE) 2019/771 (UE) e 2019/770 (Reg. DL
1049/XX11/2021), 2021, (doravante “Projeto de Decreto-Lei”).

303 Projeto de Decreto-Lei, p.7. No que aqui se concerne, apenas se vai proceder a analise dos aspetos
relativos aos conteidos e servicos digitais e, portanto, a transposicdo da Diretiva (UE) 2019/770.

304 Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, Parecer/2021/100.
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transposicdo da norma constante do artigo 3°, 22 parte da DCSD, de modo a clarificar que
o legislador ndo pretende incentivar a pratica baseada na monetizacéo dos dados pessoais,
mas apenas garantir aos consumidores os mesmos direitos que teriam caso o conteildo ou
servico digital fosse fornecido em contrapartida de um prego pago®%. Esta preocupacéo

306 & concretizada no Considerando 24 da

tinha sido ja realcada por outras entidades
DCSD?*"’. A CNPD clarificou ainda que uma interpretacio do artigo 3° da DSCD no
sentido em se reconhecer a possibilidade de monetizacdo ou mercantilizagcdo dos dados
pessoais, vai contra o artigo 35° da CRP e o artigo 8° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, pelo que defende que ndo so se deve deixar claro que ndo se incentiva
a pratica de monetizacdo de dados pessoais, mas também que tal ndo deve ser reconhecido

na lei®%,

A DCSD conferiu aos Estados-Membros a liberdade de alargar o ambito de
aplicacdo da Diretiva as situacbes em que o profissional recolhe os dados pessoais do
consumidor exclusivamente para fornecer os conteldos ou servigos digitais, ou apenas
para efeitos de cumprimento de requisitos legais. Ainda assim, o legislador nacional optou

por manter estes casos como excecao a aplicacio do Projeto de Decreto-Lei®®.

Relativamente aos direitos do consumidor em caso de falta de conformidade,
foram concretizados 0os meios pelos quais o consumidor declara ao profissional que
pretende exercer o direito de resolucéo do contrato. A declaracdo pode ser assim efetuada
(designadamente, pelo que se admitem outras vias) através de carta, correio eletrénico ou

por outro meio suscetivel de prova®!°.

O legislador nacional optou por configurar nos direitos do consumidor em caso de
falta de conformidade, o direito de o consumidor recusar 0 pagamento de qualquer parte

remanescente do preco ou de parte do preco até que o profissional cumpra as obrigacoes

305 Comisséo Nacional de Protecéo de Dados, Parecer/2021/100, ponto 19 e 21.

306 Vide., European Data Protection Supervisor, Opinion 4/2017 on the Proposal for a Directive on certain
aspects concerning contracts for the supply of digital content, 2017, pp.7-9. E ponto 2.1.2.

307 «(...) Embora reconhecendo plenamente que a protecio dos dados pessoais ¢ um direito fundamental e
que, por conseguinte, os dados pessoais ndo podem ser considerados um produto de base, a presente diretiva
deverd assegurar que 0s consumidores gozem, no contexto desses modelos de negécio, do direito a meios
de ressarcimento ao abrigo do contrato. (...)”.

308 Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, Parecer/2021/100, ponto 21.

309 Artigo 3°, n.° 3 do Projeto de Decreto-Lei.

310 Artigo 35°, n. © 10 do Projeto de Decreto-Lei.
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previstas no DL3!!, Trata-se assim, da excec¢do de ndo cumprimento do contrato. Como
vimos, a DCSD previa que os Estados-Membros eram livres de consagrar este direito na
sua ordem juridica interna®'?. Ainda assim, tanto na DCSD como na opgéo tida pelo
legislador nacional no Projeto de Decreto-Lei, esta excecdo apenas diz respeito as
situaces em que o consumidor paga um preco pelo conteddo ou servico digital, deixando
de fora os contratos em que o consumidor fornece os seus dados pessoais como
contrapartida. Isto significa que, caso o profissional incumpra com alguma das suas
obrigacdes contratuais, 0 consumidor que forneceu os dados pessoais como contrapartida
apenas vai ter direito a, no limite, resolver o contrato. Esta opg¢éo vai contra o principio
do favor negotii, na medida em que, o consumidor, devido a um vicio que pode ser
temporério, é obrigado a quebrar o vinculo contratual e a destruir o contrato. J& o
consumidor que pagou um preco pelo conteddo ou servico digital é favorecido em termos
de protecdo a poder optar por utilizar a exce¢do de ndo cumprimento, que por sua vez, se
trata de um incumprimento temporario, e permanecer vinculado ao contrato que podera

ainda ser cumprido.

Tanto a DCSD como o Projeto de Decreto-Lei, mantiveram-se silenciosos no que
diz respeito aos direitos do profissional caso o consumidor ndo cumpra com a sua
obrigacdo de fornecer os dados pessoais (ou 0 pagamento do prego). Esta opcdo é
compreensivel na medida em que se trata de legislacio no ambito da defesa do
consumidor, sendo esta a parte mais fraca do contrato e, consequentemente, assumindo-
se prioritaria a protecdo do consumidor. Assim, sera uma questdo que cabera ao direito
nacional resolver. Na ordem juridica portuguesa, no limite, o profissional pode sempre
apoiar-se nas normas do Codigo Civil, nomeadamente no artigo 795°, n.° 1, ficando assim

desobrigado da contraprestacdo, ou caso ja a tenha realizado, exigir a sua restituicéo.

No artigo 36° n.° 3 do Projeto de Decreto-Lei foi estabelecido que em caso de
resolugdo do contrato, “o profissional abstém-se de utilizar quaisquer contetdos, ainda
que ndo sejam dados pessoais, facultados ou criados pelo consumidor (...)”*!3, o que

significa que se inserem nesta norma, tanto os dados pessoais, como 0s dados que nao

311 Artigo 35°, n.° 11 do Projeto de Decreto-Lei.
812 Considerando 15 DCSD.
813 Sublinhado nosso.
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sejam considerados dados pessoais®'*. A opcdo do legislador nacional em abranger
também os dados pessoais nesta norma, afigura-se positiva, visto que uma vez resolvido
0 contrato, deixa de existir fundamento de licitude para o tratamento dos dados pessoais
(artigo 5° n.° 1, alinea a) do RGPD). De notar que, se as obrigacdes do profissional em
caso de resolucéo, previstas no artigo 36°, n.% 1, 2, 3, 4 e 5 forem violadas, tal constitui
contraordenacdo econémica grave punivel, nos termos do artigo 48°, n.° 1, alinea i) do

Projeto de Decreto-Lei.

O dever do profissional de disponibilizar os contetdos fornecidos ou criados pelo
consumidor durante a utilizagdo dos conteidos ou servicos digitais, presente no artigo
16°, n.% 3 e 4 da DCSD, foi também alargado de modo a abranger os dados pessoais>®.
Assim, quando estejam em causa dados pessoais, prevé-se o exercicio do direito a
portabilidade dos dados nos termos do artigo 20° do RGPD32,

A CNPD considerou positiva a norma constante do artigo 36°, n.° 7 do Projeto de
Decreto-Lei, a qual dispde que, em caso de resolucdo do contrato, o profissional deve
cumprir as obrigagOes decorrentes do RGPD no que respeita aos dados pessoais do
consumidor®!’. Nos termos do artigo 4°, n.° 7 do RGPD, o profissional é considerado o
responsavel pelo tratamento de dados, o que significa que esta sujeito as obrigacdes dos
responsaveis previstas no RGPD. Todavia, a CNPD chamou a atencdo para o facto da
norma que remete para o cumprimento das obrigacdes do RGPD, ndo constar em mais
nenhuma disposicéo ao longo do Projeto de Decreto-Lei e apenas estar presente no que
diz respeito as obrigacdes do profissional em caso de resolucio do contrato!8, Assim,
sugeriu a introducdo de uma disposicdo que expressamente refira que todos o0s
tratamentos de dados pessoais decorrentes da aplicacdo do Decreto-Lei em questdo
“respeitem os principios relativos ao tratamento de dados, bem como os direitos dos
titulares dos dados, neste caso os consumidores, nomeadamente o direito de informacao,
de acesso, de retirar o consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais, o direito

de retificacdo e ao apagamento dos dados, bem como as vias de recursos previstas no

314 A DCSD restringe esta norma, no artigo 16°, n.° 3, apenas aos contetidos “que ndo sejam dados pessoais”.
315 No Projeto de Decreto-Lei, artigo 36°, n.° 4 in fine: “(...) ainda que ndo sejam dados pessoais”.

316 Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, Parecer/2021/100, ponto 24.

317 Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, Parecer/2021/100, ponto 25.

318 |bid., ponto 26.
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RGPD%, No entanto, no artigo 52° do Projeto de Decreto-Lei, foi assegurada tal
disposicéo, referindo o n.° 1 que o (futuro) DL ndo prejudicara a aplicacdo do RGPD e
que, em caso de conflito, o Gltimo prevalece (artigo 52°, n.° 2).

De facto, a DCSD estabelecia ja nos Considerandos 37 e 48 que o regime juridico
do RGPD era plenamente aplicavel a quaisquer dados pessoais tratados no ambito dos
contratos abrangidos pela Diretiva; que em caso de conflito entre a DCSD e 0 RGPD, este
ultimo prevalecia; que a Diretiva ndo deveria prejudicar os direitos, obrigacdes e meios
de ressarcimento ndo contratuais previstos no RGPD; e ainda que, caso fossem violados
os principios fundamentais do RGPD, tal poderia ser considerado uma falta de
conformidade dos conteldos ou servigos digitais com os requisitos subjetivos ou

objetivos de conformidade estabelecidos na DCSD3%°,

No Considerando 12 da DCSD, estabelecia-se que a Diretiva ndo deveria afetar as
disposi¢bes nacionais relativas as vias de ressarcimento ndo contratuais para o
consumidor por responsabilidade de pessoas em estadios anteriores da cadeia contratual
ou de outras pessoas que cumpram as obrigacdes das primeiras. Neste sentido, o artigo
40° do Projeto de Decreto-Lei consagrou o direito de o consumidor optar por exigir do
produtor a reparacdo ou substituicdo do contetdo ou servico digital que apresente uma
falta de conformidade. Esta solucdo é idéntica a ja estabelecida no artigo 6° do Decreto-

Lei n.° 67/2003, no que diz respeito a responsabilidade direta do produtor.

A atribuicdo de competéncia de fiscalizacdo, instrucao de processo e aplicacao de
coimas foi atribuida a Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdmica (ASAE), nos
termos do artigo 47° do Projeto de Decreto-Lei, conforme j& era também previsto para 0s
contratos celebrados a distancia e fora do estabelecimento comercial®%.,

Uma das diferencas legislativas no ambito da protecdo dos consumidores, foi a

remogdo da obrigagdo do consumidor de notificar o profissional de uma falta de

319 |bid., ponto 27.

320 Tal como se sabe, os Considerandos tém como objetivo fundamentar as disposicdes normativas, de modo
a dar a fornecer informac6es sobre as intencdes legislativas, pelo que devem ser considerados aquando da
interpretacdo e transposicdo de uma Diretiva. Vide., Unido Europeia, Guia Pratico Comum do Parlamento
Europeu, do Conselho e da Comissdo para as pessoas que contribuem para a redacéo de textos legislativos
da Unido Europeia, 2016, pp.30-32; S. REINER; S. DIRK; W. JONATHAN, EU Digital Law: Article-by-
Article Commentary, 2020, pp. 38 ¢ 66.

321 Artigo 30° do Decreto-Lei n.° 24/2014.
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conformidade dentro de um periodo especifico. O Decreto-Lei n.° 67/2003 previa no n.°
2 do artigo 5°-A, que o consumidor tinha o dever de denunciar ao vendedor a falta de
conformidade no prazo de dois meses ou de um ano a contar da data em que a tenha
detetado, caso se tratasse de bem movel ou imovel, respetivamente. Contudo, no que diz
respeito aos conteudos e servicos digitais, a justificacdo de tal dever do consumidor nao
ser exigido prende-se com o nivel de harmoniza¢do da DCSD, que ao ser uma Diretiva
de harmonizacdo méxima impede os Estados-Membros de prever quaisquer requisitos
formais ou materiais adicionais, como € o caso da obrigacdo do consumidor notificar o
profissional de uma falta de conformidade dentro de um periodo especifico (tal como
previsto no Considerando 11 da DCSD).

De salientar que a Diretiva 2019/21613%? que veio alterar, entre outras, a Diretiva
2011/83/UE, prevé no artigo 4°, n.° 2, alinea b) uma alteracdo ao ambito de aplicacdo da
Diretiva relativa aos direitos dos consumidores (artigo 3°), alargando-o de modo a que
possa abranger precisamente os contratos “ao abrigo dos quais o profissional forneca ou
se comprometa a prestar um servi¢o digital ao consumidor e este fornece ou se
compromete a facultar dados pessoais”®%. Isto significa que, uma vez transposta a
Diretiva para o ordenamento juridico nacional, os consumidores que contratem um
contetido ou servigo digital em contrapartida do fornecimento de dados pessoais, estardo

também protegidos ao abrigo desta legislacéo.

322 Diretiva (UE) 2019/2161 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de novembro de 2019 que altera
a Diretiva 93/13/CEE do Conselho e as Diretivas 98/6/CE, 2005/29/CE e 2011/83/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho a fim de assegurar uma melhor aplicagdo e a modernizacao das regras da Unido em
matéria de defesa dos consumidores.

323 Considerando 33 da Diretiva (UE) 2019/2161.
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5. CONCLUSAO

A Diretiva (UE) 2019/770 foi um importante passo na protecdo do consumidor
digital. Os contratos digitais vdo sempre estar em constante evolucéo, com a apari¢édo de
novos modelos econdmicos, é importante que a legislagdo em matéria de defesa do
consumidor seja suficientemente ampla para que ndo seja necessario estar em constante
alteracdo, mas ao mesmo tempo suficientemente concreta para efetivar a melhor protecéo

do consumidor digital.

Apesar das reticéncias e dos receios inerentes a uma legislacdo que viesse regular
0s contratos nos quais o consumidor fornece os seus dados pessoais em contrapartida do
fornecimento de um contetdo ou servigo digital, é indispensavel que se compreenda que
a Diretiva ndo pretende criar um mercado para os dados pessoais, apenas reconhece uma
prética social que ja existe e atribui aos consumidores meios de defesa equilibrados e

adequados.

A DCSD veio trazer ao espago europeu uma harmonizacdo de direitos do
consumidor a nivel digital, complementando assim a protecdo do consumidor a nivel
nacional e colmatando o vazio legal a nivel europeu no que diz respeito aos direitos do
consumidor em caso de ndo fornecimento ou ndao conformidade dos conteldos ou servigos
digitais.

A urgente adaptacao do direito interno a estes contratos pede por uma analise mais
fundamentada sobre a interconexdo dos contratos objeto da DCSD e o direito interno
nacional, de forma a que a sua aplicabilidade pratica seja efetivada. Desse modo, a
classificacdo do contrato € um elemento fundamental para que se possa aferir quais as
normas a aplicar. Compreender o contrato subjacente é meio caminho andado para que o
direito nacional possa ser plenamente aplicavel e assim facilitar a protecao do consumidor

nestes ambientes.

Uma vez compreendida a classificacdo, formacdo e validade do contrato, cabe
concretizar as consequéncias da celebracdo do contrato subjacente. Do lado do
consumidor, a DCSD deixa claro os seus direitos, ja do lado do profissional apenas se
apresentam deveres. Se por um lado, a DCSD regula as consequéncias contratuais em

caso de ndo fornecimento ou de ndo conformidade do contetdo ou servico digital, por
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outro muitas sdo as realidades a nivel consequencial que sdo deixadas de fora e, assim, a

liberdade dos Estados-Membros.

Muitas normas de Direito dos Contratos e Direito das Obrigacdes em geral foram
pensadas para relagdes contratuais em que é adquirido um bem pelo pagamento de um
preco. Ora, nestes contratos ndo temos um bem (mas sim um conteudo ou servico digital)
nem é pago um preco (mas sim fornecidos dados pessoais). Por esta razéo se afigura
necessario enquadrar estes “novos” contratos nas matérias de Direito Civil ja

estabelecidas no nosso ordenamento juridico.

Analisando o contrato, é possivel classifica-lo como um contrato sinalagmatico,
oneroso e, em certos casos, como um contrato de permuta. Isto significa que muitas véo
ser as normas que, com as necessarias adaptacgdes, vao ser aplicaveis aos contratos ambito
da DCSD.

Estes novos contratos, em que os dados pessoais do consumidor, sdo utilizados
como contraprestacdo contratual, trazem consigo novos desafios de articulagdo com
legislacdo em matéria de dados pessoais, nomeadamente com o0 RGPD. Tal acontece pelo
facto de os dados pessoais serem considerados um direito fundamental da pessoa em
causa e, por conseguinte, merecerem uma elevada protecdo. SituacGes como a retirada do
consentimento para o tratamento dos dados por parte do consumidor sdo bastante
desafiantes a nivel contratual. De que forma vdo impactar o contrato subjacente vai

depender das normas do direito interno de cada Estado-Membro.

Muitas foram as disposicGes deixadas a liberdade dos Estados-Membros, tal deve-
se ao facto de o legislador europeu incentivar uma legislacdo comunitaria que fosse
plenamente aplicavel nos diversos ordenamentos juridicos europeus. Ao tempo deste
trabalho, ndo estava ainda disponivel o DL que transp6s a Diretiva comunitaria para a
ordem juridica interna portuguesa, ainda assim o Projeto de Decreto-Lei providenciou por
algumas consideracfes nesta matéria, nomeadamente pelo novo regime de protecdo do

consumidor, agora adaptado aos contratos digitais.
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