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Os dados:
entre a prote¢do e a comercializagdo
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1. Introducio

Serve de fundamento ao tema sobre que escrevemos a distingao
entre dados pessoais e dados ndo pessoais. Define o artigo 4.°, n.° 1, do
Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados (RGPD)!, dados pessoais:
“informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel
(‘titular dos dados’); ¢ considerada identificavel uma pessoa singular
que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por
referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um ntimero
de identificacdo, dados de localizagdo, identificadores por via eletronica
ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiologica,
genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular”.
A respeito dos dados pessoais, move o Direito a prote¢do do individuo,
convocando, desde logo, o artigo 8.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia (“Carta”) e o artigo 16.°, n.° 1, do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)?2.

Aduz-se que, segundo o considerando 26 do RGPD, “para determinar
se uma pessoa singular ¢ identificavel, importa considerar todos os meios
suscetiveis de ser razoavelmente utilizados, tais como a selecéo, quer pelo
responsavel pelo tratamento quer por outra pessoa, para identificar direta

* Este texto serviu de base a nossa intervencdo nas Catélica Talks do dia 9 de margo
de 2020, seguida do estimulante comentario da Senhora Professora Doutora Mafalda
Miranda Barbosa.

! Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril
de 2016, relativo a protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE,
publicado no Jornal Oficial L 119, de 4 de maio de 2016. Em Portugal, a Lei n.° 58/2019,
de 8 de agosto, veio assegurar a execug¢do do Regulamento.

2 Trata-se da defesa do direito a autodeterminagio informacional. Sobre o conceito,
vejam-se, entre nos, PINHEIRO (2015) e CORDEIRO (2020), pp. 257-261.
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ou indiretamente a pessoa singular. Para determinar se hd uma proba-
bilidade razoavel de os meios serem utilizados para identificar a pessoa
singular, importa considerar todos os fatores objetivos, como os custos
e o tempo necessario para a identificacdo, tendo em conta a tecnologia
disponivel a data do tratamento dos dados e a evolugao tecnologica”.

Nestes termos, constituem dados ndo pessoais as “informagdes ano-
nimas, ou seja, [...] que ndo digam respeito a uma pessoa singular iden-
tificada ou identificavel [...] (e os) dados pessoais tornados de tal modo
anonimos que o seu titular ndo seja ou ja ndo possa ser identificado”
(considerando 26 do RGPD). Pela sua natureza, a regulamentagdo dos
dados ndo pessoais diverge da necessidade de protegao das pessoas sin-
gulares e é orientada pela relevancia econdmica que aqueles apresentam.

Na Comunicagdo da Comissao de 10 de janeiro de 2017 — “Construir
uma Economia Europeia dos Dados™, estimava-se que a implementa-
¢do de um quadro politico e juridico da economia dos dados em tempo
oportuno aumentaria o valor daquela para 643 mil milhdes de euros até
2020, equivalendo a 3,17% do PIB global da Unido Europeia.

Em estratégia para o mercado tnico digital (MUD), vem conduzindo
a Comissdo o propo6sito de eliminar as restrigdes injustificadas a livre
circulagdo de dados, restrigdes ndo motivadas pela protecdo de dados
pessoais na Unido Europeia ou, sem razdo adequada, sobre a localizacao
de dados para fins de armazenamento ou de tratamento. Com a finalidade
de uma livre circulagdo de dados segura e fiavel, invoca-se a protegado
das quatro liberdades fundamentais do mercado unico da Unido Europeia
(mercadorias, trabalhadores, servigos e capitais)*. Segue este movimento
o tema do acesso e transferéncia de dados.

Constituiu uma evolugdo natural a estratégia europeia para os dados,
apresentada em 19 de fevereiro de 2020°. Af se convoca, designadamente,
a defini¢do de um enquadramento regulatorio para o acesso a dados e
a sua utilizacdo (Data Act ou Lei dos Dados) ou a criagcdo de espagos
comuns europeus de dados em relevantes dominios de interesse publico.
Nesse contexto, a separagdo tendencial entre a prote¢do concedida aos
dados pessoais e a comercializacdo associada aos dados ndo pessoais

3 COM(2017) 9 final.

4 COM(2017) 9 final, pp. 3 € ss. Veja-se, em especial, o Regulamento (UE) 2018/1807
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de novembro de 2018, relativo a um regime
para o livre fluxo de dados ndo pessoais na Unido Europeia, publicado no Jornal Oficial
L 303/59, de 28 de novembro de 2018.

5 COM(2020) 66 final.
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apareceu evidenciada na apresentacdo da estratégia referida pela Presi-
dente da Comissdo Europeia, Ursula von der Leyen (jornal Publico, 19
de fevereiro de 2020: “O ponto de partida no que se refere aos dados sera
sempre a protecdo dos dados pessoais. A Europa ja tem as regras mais
rigorosas do mundo e vamos dar agora aos europeus os instrumentos
de que necessitam para garantir um controlo ainda maior. Porém, ha
dados de outro tipo que sdo a mina de ouro ainda por explorar da futura
economia agilizada pelos dados. Estou a pensar em dados de mobilidade
anonimizados ou em dados meteorolégicos recolhidos por avides, ima-
gens de satélite, mas também dados industriais e comerciais de todos
os tipos, desde o desempenho de motores ao consumo de energia. Esses
dados ndo pessoais podem estar na base do desenvolvimento de novos
produtos e servigcos, mais eficientes e mais sustentaveis. E podem ser
reproduzidos praticamente sem custos. Atualmente, 85% das informagoes
que produzimos nao sdo utilizadas. Isto tem de mudar. Desenvolveremos
um quadro legislativo e normas de funcionamento para os espacos de
dados europeus. As empresas, os governos e os investigadores poderao
armazenar os seus dados e aceder a dados partilhados fiaveis. Tudo isto
sera feito em condi¢des seguras que criem valor e garantam um retorno
justo para todos.”

O valor economico dos dados nao pessoais deu origem a um mercado
ditado pela dinamica contratual. Na estratégia europeia de 2020 anuncia-
-se a reflexdo sobre a necessidade de uma intervencdo legislativa que
discipline a relacdo entre os varios atores de uma economia de dados
agil. Salienta-se que um Data Act (lei prevista, se apropriada, para 2021)
promoveria o desenvolvimento da partilha de dados entre as empresas e as
autoridades publicas, a disciplina da partilha de dados entre as empresas,
nomeadamente em matéria contratual e de responsabilidade, a regulagao
das circunstancias especiais em que o acesso aos dados seria obrigatério
e a revisdo do enquadramento da propriedade intelectual®.

E especialmente relevante a questdio da partilha de dados entre empre-
sas (B2B), em razdo das incertezas comerciais que a auséncia de um
enquadramento legal legitima. Para ja, serve de alternativa a adocdo de
modelos de clausulas contratuais. Neste sentido, vejam-se as “Orientacdes
sobre a partilha de dados do sector privado na economia europeia dos

6 COM(2020) 66 final, p. 13.
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dados” que acompanha a Comunicagdo da Comissdo de 25 de abril de
2018 — “Rumo a um espa¢o comum europeu de dados™’.

Estas indicagdes justificam abordar os temas motivados pela dindmica
comercial dos dados ndo pessoais, em especial os desafios em matéria
contratual e de responsabilidade civil. Esta em causa revisitar institutos
a luz da economia digital emergente.

Desenganem-se, porém, aqueles que, influenciados pela abordagem
da estratégia europeia de 2020, julgariam alheados desta reflexdo sobre
a dimensdo transacional os dados pessoais. Se a economia digital vem
beneficiando do crescimento de dados gerados por maquinas ou por pro-
cessos baseados em tecnologias emergentes, como a Internet das Coisas,
os dados podem ter natureza pessoal.

A afirmacao traz a debate publico o alcance patrimonial dos dados
pessoais para o seu titular. Em sentido diverso de uma orienta¢do geral
que divida o enquadramento juridico entre a prote¢ao dos dados pessoais
e a comercializacdo dos dados ndo pessoais, a relevancia daqueles para a
constru¢do de uma economia digital afigura-se certa. A disseminagdo da
utilizacao de aparelhos inteligentes pelos consumidores e, além disso, a
natureza equivoca do conceito de dados pessoais, aferida pela probabilidade
razoavel de identificacdo do titular, presta sentido ao que se escreve®.

Sob este prisma, a funcionalizacdo do consentimento a proteg¢do dos
dados pessoais e o eventual reconhecimento de um direito patrimonial
do titular sobre esses dados abre espaco a discussao sobre a necessidade
de regulamentacdo dos efeitos econdmicos da partilha de dados pessoais.

2. A partilha de dados nao pessoais

Neste ambito, é importante destacar o projeto conjunto desenvolvido
pelo American Law Institute (ALI) e pelo European Law Institute (ELI),
a elaboracao de “Principios para uma Economia dos Dados”. Indicam-se
algumas conclusdes provisorias’:

a) A aplicagdo aos dados do conceito tradicional de propriedade parece
deslocado. Tal conceito pressupoe a exclusividade da coisa, objeto
do direito. Os dados t€m, porém, uma “natureza nao rivalizavel”:
podem ser explorados por diferentes pessoas ao mesmo tempo. Na

7 COM(2018) 232 final, pp. 6 € ss.
8 DRexL (2019), pp. 19-20.
9 Seguimos a exposi¢do de WENDEHORST (2019), pp. 42 e ss.
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verdade, os dados sdo duplicaveis ou multiplicaveis sem custos ¢ a
transferéncia para uma pessoa nao significa que nio sejam retidos
por outra pessoa'’;

b) E difusa a determinagio da entidade que tem legitimidade para
“vender” ou atribuir uma licenga para a exploragdo daqueles: o
detentor dos dados, a pessoa a quem o contetido dos dados se refere,
a pessoa que criou os dados ou que € proprietario da maquina que
gerou os dados, a pessoa que desenhou a maquina que gerou os
dados e/ou programou algoritmos relevantes, etc.'!;

¢) Sem prejuizo dessas dificuldades, as transacdes sobre dados sdo
uma pratica regular. Na busca de uma tipologia contratual, afigurar-
-se-1a possivel distinguir os contratos celebrados entre o produtor
de dados e o responsavel pelo tratamento (mercado de dados
primario) e entre dois responsaveis pelo tratamento (mercado de
dados secundario). Reconhecendo, contudo, que, em virtude de
cada transacdo, ha, normalmente, produ¢do de novos dados pelo
tratamento que aos dados adquiridos € atribuido, dilui-se o conceito
de produtor de dados'?. Sugere-se outra classifica¢do':

I — Contratos para o fornecimento de dados especificos:
trata-se da disponibilizacdo de dados de qualquer tipo, brutos ou
tratados, protegidos, ou ndo, por direitos de propriedade intelec-
tual ou regimes equivalentes. Também o modo de fornecimento
pode variar;

IT — Contratos para o acesso a um local de armazenamento
ou a uma fonte de dados: o prestador atribui ao beneficiario o
acesso a um local de armazenamento ou a uma fonte de produgao
de dados, concedendo-lhe as credenciais de acesso ao controlo
dos dados e removendo, para esse efeito, as barreiras técnicas
ou juridicas existentes. Em razdo da protecdo ou seguranga dos
dados, ou por motivos diversos, as partes preferem, algumas
vezes, que o beneficidrio ndo tenha um acesso direto a fonte dos
dados, mas a um local de armazenamento diverso. Esta pratica
¢ muito frequente em esquemas de data pooling (partilha de
dados): varias empresas concordam em partilhar os seus dados

10 WENDEHORST (2019), p. 44.
1 WENDEHORST (2019), p. 44.
12 WENDEHORST (2019), pp. 46-47.
13 WENDEHORST (2019), pp. 47-48.
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e transferi-los para uma plataforma fechada a que cada um deles
tem acesso;

IIT — Contratos para a tolerancia do tratamento: permitem ao
beneficiario a recolha e o tratamento de dados. Assim sucede se
um sujeito da o seu consentimento ao tratamento de dados pessoais
submetidos ao direito da prote¢do de dados ou ao tratamento de
dados produzidos de forma automatica por uma maquina de que
¢ proprietario. Distinguem-se dos contratos para o acesso a uma
fonte de dados, pois, ao contrario do que sucede nestes ultimos, o
prestador tem uma posigao passiva, nao estando, assim, obrigado
a remover as limitagdes técnicas ou juridicas existentes para o
acesso aos dados e, menos ainda, vinculado a uma garantia de
qualidade, quantidade ou adequacdo dos dados ou a aquisi¢ao
pelo beneficiario de um controlo efetivo sobre estes.

IV — Contratos para o tratamento de dados: em vez de o
tratamento ser consentido pela contraparte € um servigo a esta
prestado. No contexto da prote¢do de dados, exemplifica este
contrato a relacdo juridica estabelecida entre o responsavel pelo
tratamento e o subcontratante. Considerando a amplitude do
conceito de tratamento, sdo varios os objetos que esta categoria
de contratos pode compreender: a recolha e o registo de dados
(por exemplo, o data scraping — raspagem/captura de dados);
a conservagdo e a recuperacido de dados (designadamente, a
disponibilizacdo de espago na nuvem); a analise dos dados; a
organizagdo, a estruturagdo, a alteragdo ou a interconexdo dos
dados (nomeadamente, servi¢os de plataformas de dados); a
divulgacdo dos dados (ilustrada pelos servigos de comunicagio
eletronica); o apagamento ou a destruicao;

V — Contratos de intermediacao nas transa¢des de dados (data
marketplace contracts): estes negdcios permitem estabelecer
ligacdes entre os prestadores de dados e os seus adquirentes,
interessados que, sem o auxilio de um intermediario, teriam
dificuldades e custos desnecessarios na celebracdo de contratos
sobre dados.

d) Os “Principios” identificam causas de ilicitude e de responsabi-
lidade associadas a comercializagdo dos dados. Considerando a
natureza contratual das transagdes, a relatividade das obrigagdes
constitui um obstaculo a tutela dos direitos das partes contratantes
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relativamente a terceiros a quem os dados tenham sido transmitidos.
Esta limitacdao da protecdo contratual é evidente na comparagio
com os meios de defesa associados ao reconhecimento de direitos
absolutos sobre os dados, como a propriedade ou a propriedade
intelectual. Considerem-se os exemplos seguintes: o produtor de
um motor de trator precisa de dados sobre o funcionamento do
motor para confirmar o seu funcionamento regular, mas os dados
sdo controlados pelo fornecedor de um servigo de armazenamento
em nuvem contratado pelo produtor do trator'#; em virtude de
um erro no sofiware de um carro, os dados recolhidos sugerem
que os pneus revelam uma ma aderéncia a superficies molhadas,
sendo os dados partilhados com outros produtores de veiculos
automoveis. O produtor dos pneus tera, certamente, interesse em
corrigir os dados'.

A relevancia da oponibilidade erga omnes constitui uma das razoes
principais para o debate doutrinal sobre a introdu¢do de um direito de
propriedade sobre os dados ou de um direito equivalente do produtor
de dados!®:

i — o alcance das fungdes associadas ao conceito classico de pro-
priedade esta presente no regime da protecdo de dados pessoais
(artigos 15.° a 20.° do RGPD): o acesso aos dados e a retificacdo,
0 apagamento ou a limita¢@o do tratamento dos dados, ou a porta-
bilidade sdo faculdades do titular que espelham os poderes de um
proprietario. Aquelas faculdades sdo atribuidas a pessoa a quem
os dados se referem!’.

Os poderes indicados a respeito dos dados pessoais descobrem o seu
fundamento numa logica essencialmente marcada pela tutela da pessoa
humana. E, no entanto, a ideia de pertenca acompanha os dados néo
pessoais cogerados. As faculdades acima identificadas encontram a sua
justificacdo na medida da participagdo do interessado na producao dos
dados'®. Assim acontece se: a informagdo respeita ao interessado (por
exemplo, dados pessoais ou dados relativos a uma empresa e as suas

4 WENDEHORST (2019), p. 54.
5 WENDEHORST (2019), pp. 55-56.
¢ WENDEHORST (2019), pp. 49-50.
7 WENDEHORST (2019), pp. 51-52.
8 WENDEHORST (2019), p. 52.
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atividades); a informag@o respeita a coisa corpérea que € propriedade
do interessado (por exemplo, dados relativos ao estado de manutengio
de uma maquina ou da qualidade de um solo); o interessado recolheu
a informagdo registada ou desenvolveu uma atividade que gerou essa
informagao (por exemplo, conduziu um veiculo conectado); o interessado
¢ o proprietario da coisa corpérea que gerou os dados (por exemplo,
uma maquina); a informagao é gerada por um software sobre o qual o
interessado tem um direito de propriedade intelectual ou nele investiu
(por exemplo, o fornecedor de um componente que permite a produgio
de dados pelo utilizador do aparelho)'®.

Os Principios estabelecem a avaliacdo da participagdo dos varios inter-
venientes na producdo de dados de acordo com varios fatores, refletindo,
em parte, consideragdes relativas a tutela de direitos de personalidade e,
também, a “teoria trabalhista da propriedade” (“labor theory of property”).
Fatores ponderaveis descobrem, ainda, a sua motivacgao na ideia de que
os rendimentos da propriedade devem, normalmente, pertencer ao titular
do direito de propriedade original®’;

ii — tornando-se desadequado ou impraticavel o acolhimento do
conceito de propriedade, reconhece-se, porém, que, em muitos
sistemas juridicos, a eficacia externa das obrigagdes ¢ acolhida.
Assim, o terceiro pode ser responsavel perante o sujeito contratual
que disponibilizou inicialmente os dados, se tiver conhecimento,
ou adquirir essa consciéncia, de que a aquisi¢do correspondeu a
uma violagdo do contrato. Os Principios distinguem entre uma
eficacia fraca (s6 havera responsabilidade se, no momento da
aquisi¢do, o terceiro tiver conhecimento da lesdo) e uma eficacia
forte (a negligéncia inconsciente € bastante para a afirmacdo da
responsabilidade do terceiro; além disso, essa responsabilidade
pode emergir da continuacéo da utilizacdo dos dados apds a ces-
sa¢do da boa-fé do terceiro)?!.

Reconhecendo que, mesmo com a atribuicdo de uma eficacia forte

a obrigagdo, ha uma diferenca evidente entre a responsabilidade de um
terceiro e a tutela associada a preferéncia dos direitos absolutos, auto-
nomizada da culpa do terceiro, prevaleceu, ainda assim, a opgdo pela

19 WENDEHORST (2019), p. 52.
20 WENDEHORST (2019), p. 52.
2l WENDEHORST (2019), p. 50.
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protecdo contratual. Convoca-se a eficacia forte, em solugdo paralela a
estabelecida no regime dos segredos comerciais. Logo, o tratamento de
dados ¢ ilicito se o novo responsavel conhece ou deveria conhecer os
factos que originam a ilicitude®.

Entretanto, segundo os Principios, se os dados submetidos a um tra-
tamento ilicito sdo agregados a dados licitos, ¢ devida a desagregacao,
exceto se tal for impossivel, por razdes de facto ou de direito, ou se
exigir esforgos desrazoaveis. A desrazoabilidade ¢ avaliada segundo as
circunstancias do caso concreto, considerando a conduta do responsavel
pelo tratamento dos dados e os interesses legitimos da parte protegida®’.

Especialmente delicado € o tema dos dados derivados de dados ilicitos.
Reconhece-se a necessidade de uma solu¢do que pondere, simultanea-
mente, a prevengdo de incentivos a violagdo dos direitos e a preservagao
do valor que haja sido gerado. A opgdo vacila entre uma abordagem de
responsabilidade, exigindo ao responsavel o pagamento de uma quantia
adequada, e a resposta inibitoria, requerendo o apagamento dos dados
derivados e, assim, a destrui¢cdo do investimento®*.

A natureza patrimonial dos dados nao pessoais justifica o debate
referido entre a tutela propria dos direitos reais e a protecdo dada aos
direitos de crédito. Julga-se pertinente ensaiar uma reflexdo semelhante
a respeito dos dados pessoais.

3. A partilha de dados pessoais
3.1. Os desafios a exclusdo da relevincia patrimonial dos dados pessoais

Na sociedade atual, destapou-se um véu sobre as pessoas. Os dados que
a estas respeitam sdo, agora, partilhados de forma abundante, designada-
mente em resposta a exigéncias que descobrem na dindmica do mercado
a sua justificagdo principal ou, mesmo, em razao de iniciativas autbnomas
dos interessados. A disponibilizagdo dos dados converteu-se de pratica
subordinada a motivagdes de interesse publico ou restringida ao ambito
de pequenas comunidades em condicdo de acesso a bens e servigos ou
ampliada a utentes da rede digital. Esta mudanca de paradigma desfocou
o alcance da privacidade, acentuando a urgéncia de uma heterotutela

22 WENDEHORST (2019), p. 50.
23 WENDEHORST (2019), p. 50.
24 WENDEHORST (2019), pp. 50-51.
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eficaz contra a banalizagdo de comportamentos que, por desvelarem
tracos identitarios, colocam o individuo a mercé de um critério alheio.

A protegdo dos dados adquiriu a emergéncia que a expansao do feno-
meno da publicizagido de factos pessoais reclamou, protegendo o sujeito
contra a fragilidade das suas decisdes individuais. Longe de uma vontade
esclarecida, as escolhas do individuo sobre a partilha de informacdes
compreendidas na reserva da sua esfera pessoal sdo determinadas pela
pressdo associada a necessidade ou utilidade de bens ou servigos ou, de
qualquer modo, pelo mimetismo social. Em relagdo desequilibrada, o
sujeito submete-se as exigéncias de entidades comerciais tantas vezes
sem rosto ou aos designios de uma padronizacdo social espontanea,
subordinando, assim, os mandamentos da intimidade da sua vida privada
a satisfacdo imediata de uma escolha alternativa.

A dimensao revelada emprestou a regulagdo da protecdo dos dados
pessoais o espaco reclamado pela expansdo do fenomeno, associada,
claramente, a expressiva e crescente utilidade economica daqueles bens.
Ora, essa utilidade ndo encontrou sinalagmatismo no direito relativo
aos dados pessoais, direito que pretende, essencialmente, resguardar os
seus titulares contra o tratamento indevido das informacdes transmitidas.
A correspondéncia assinalada exigira, porventura, reconhecer o valor
econdmico da prestagdo em causa e enquadrar os atos juridicos que
tomam os dados como objeto no dominio patrimonial em que relevam.

E inequivoca a indicagio da Comissdo Europeia sobre a relevancia
econdémica dos dados pessoais. A prevaléncia de dados gerados auto-
maticamente ndo obscurece a conclusdo. Aqueles dados sao definidos
pela Comissdo nos termos seguintes: “[...] sdo criados sem intervencao
humana direta através de processos, aplica¢des ou servigos informaticos,
ou através de sensores que tratam as informagdes recebidas de equipa-
mentos, programas informaticos ou maquinas, quer sejam virtuais ou
reais”®. Pois bem: também podem ser de natureza pessoal os dados
gerados automaticamente. Pense-se na multiplicidade de aparelhos
inteligentes e, em especial, das suas aplicagdes, usados diariamente por
pessoas singulares. Recorrendo a exemplificagdo da Comissao: “[...]
os dados obtidos por sensores de temperatura domésticos podem ser de
natureza pessoal se puderem ser relacionados com uma pessoa, a0 passo
que os dados sobre a humidade do solo ndo sdo pessoais.”?® Ora, como

25 COM(2017) 9 final, p. 10.
26 COM(2017) 9 final, p. 10.
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reconhece a Comissdo, “um tema comum da livre circulagdao de dados
associado as questdes emergentes em matéria de acesso e transmissao
de dados € o facto de que as empresas e os intervenientes na economia
dos dados irdo lidar com dados tanto pessoais como nio pessoais € 0s
fluxos de dados e conjuntos de dados irdo conter regularmente os dois
tipos de dados. Qualquer medida politica deve tomar em consideragdo
esta realidade econoémica e o quadro juridico em matéria de protecao de
dados pessoais, no respeito dos direitos fundamentais dos cidaddos™*’.

O valor econémico dos dados pessoais €, enfim, inquestionavel. Esses
dados podem ser utilizados como uma mercadoria ou como um instru-
mento para alargar a oferta de servigos dos responsaveis pelo tratamento
dos dados. Pergunta-se, entdo, se as regras sobre a protecdo de dados
acolhem as exigéncias postas pela sua comercializagdo.

Segundo o artigo 6.°, n.° 1, alinea @), do RGPD, o consentimento do
titular torna licito o tratamento dos dados pessoais para uma ou mais fina-
lidades especificas. Considere-se, ainda, que, mesmo para o tratamento de
categorias especiais de dados pessoais, o consentimento explicito justifica
o tratamento?®. De acordo com o disposto no artigo 9.°, n.° 1, do RGPD,
“¢ proibido o tratamento de dados pessoais que revelem a origem racial
ou étnica, as opinides politicas, as convic¢des religiosas ou filosoficas,
ou a filiagdo sindical, bem como o tratamento de dados genéticos, dados
biométricos para identificar uma pessoa de forma inequivoca, dados
relativos a saude ou dados relativos a vida sexual ou orientagdo sexual
de uma pessoa”. E, no entanto, estabelece o n.° 2, alinea «), do artigo 9.°
referido que “o disposto no n.° 1 ndo se aplica [...] se o titular dos dados
tiver dado o seu consentimento explicito para o tratamento desses dados
pessoais para uma ou mais finalidades especificas, exceto se o direito da
Unido ou de um Estado-membro previr que a proibi¢ao a que se refere
o n.° 1 ndo pode ser anulada pelo titular dos dados”.

Sabendo que o consentimento pode viabilizar uma divulgagdo dos
dados pessoais [artigo 4.°, 2), do RGPD], longe esta, contudo, o regime
de reconhecer nessa autorizagdo a cessdo de direitos de exploragdo?.
Acresce que, nos dados em bruto, a auséncia de um esforgo intelectual ou
a inexisténcia de originalidade exclui a eventualidade de um paralelismo

27 COM(2017) 9 final, p. 10.

28 Exclui-se, pois, a suficiéncia de um comportamento concludente [TATIANA DUARTE
(2018), p. 2438].

2 Neste sentido, SCHMIDT-KESSEL (2019), p. 80.
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com a transmissao ou a oneracao de direitos de propriedade intelectual.
Disciplina a exigéncia do consentimento a autodeterminagao informacio-
nal do titular dos dados pessoais, sem que a lei pretenda, a esse respeito,
regular a justica econdémica da partilha.

Nesta reflexdo, cabe fazer uma breve incursdo ao exemplo do direito
francés, a proposito da aprovagao da lei de execugdo do RGPD. Embora
rejeitada pelo Parlamento, um membro do partido da maioria apresentara
uma mogao destinada a acrescentar a lei nacional o reconhecimento de um
direito de propriedade sobre os dados pessoais®’. Em Franga, a conce¢do
de um tal direito de propriedade foi especialmente defendida pelo think
tank Génération Libre, com o slogan “Mes data sont a moi™'. No seu
manifesto original (de janeiro de 2018), I1é-se, de forma expressiva: “Nos
tornamo-nos nos primeiros cumplices do desapossamento dos nossos
dados pessoais. E, no entanto, ndo recebemos qualquer remuneragio
direta dessa matéria-prima que fornecemos. [...] A aparente gratuitidade
dos servigos oferecidos (pelas plataformas) ¢, na realidade, o custo da
nossa ‘privacidade’. [...] Se a revolugdo industrial tornou necessaria a
introducdo de um direito de propriedade intelectual, a revolucdo algo-
ritmica torna hoje, mais do que nunca, necessaria a introdugdo de um
direito de propriedade sobre os dados pessoais.”

Em relatério mais recente (Aux data, citoyens! Pour une patrimonia-
lité des données personnelles — setembro de 2019), o Génération Libre
utiliza um sistema binario, fundado numa abordagem contratual ou de
propriedade. Procura responder a um paradoxo da intimidade: se as son-
dagens demonstram que os individuos estdo cada vez mais preocupados
com a confidencialidade dos seus dados na internet, a partilha frequente
dos dados pessoais denuncia o seu contrario®?. Cré-se que a atribuigdo
de um valor econdomico aos dados abrandaria a vulgarizacdo da partilha,
pois justificaria a introdug¢@o de um modelo de negocio em que os dados
constituiriam, apenas, uma alternativa a um pagamento dos servigos e,
de qualquer forma, convocaria o titular remunerado pelos seus dados a
perce¢do da natureza comercial do ato®. Acerca deste ultimo efeito é
interessante um exemplo convocado pelo relatério: o Facebook é, hoje
em dia, a rede social mais popular nos Estados Unidos da América, mas

30 DrexL (2019), p. 19.
31 DrexL (2019), p. 19.
32 pp. 13-14.

33 Pp. 23 e ss.
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se os utilizadores devessem pagar o que entregam ao Facebook com os
seus dados pessoais, tal representaria um custo médio de 80 dodlares por
ano. Com esse custo, estima-se que uma parte nao negligenciavel de
utilizadores deixasse a plataforma’*.

A solugdo, que requer a atribui¢@o de um direito patrimonial sobre os
dados pessoais, satisfaria, simultaneamente, exigéncias da protecdo de
dados (exemplificando: pago e ndo sou privado do acesso a um servigo
por recusar cookies) e necessidades da concorréncia (escolha entre os
fornecedores com o prego mais baixo ou com a oferta mais alta). O regime
funcionaria entre o contrato e a propriedade: na légica do contrato, o
internauta deveria ter a possibilidade de aceder a um servigo em linha
e recusar a partilha dos seus dados pessoais, pagando com exposi¢ao
a publicidade direcionada ou em dinheiro; na perspetiva do direito de
propriedade, os dados do utilizador seriam armazenados em portfolio
de utilizagdo exclusiva pelo titular, concedendo este o acesso, mediante
remuneracao, aos interessados. Apurando a dificuldade de implementa-
¢do do segundo sistema, propde-se a aplicagdo do sistema contratualista
numa primeira fase®.

Nesta reflex@o, ndo se pode desconhecer, ainda, a 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 servigos digitais*®. O valor de troca dos dados ¢ acolhido.
Estipula o artigo 3.°, n.° 1: “A presente diretiva é aplicavel a qualquer
contrato em que o profissional fornega ou se comprometa a fornecer
conteudos ou servicos digitais ao consumidor e o consumidor pague ou se
comprometa a pagar o respetivo prego. A presente diretiva € igualmente
aplicavel sempre que o profissional fornega ou se comprometa a fornecer
contetidos ou servigos 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 trata-
dos pelo profissional para fornecer os contetdos 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.”

# Pp. 57-58.
35 Pp. 60 ¢ ss.
3¢ Publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia de 22 de maio de 2019, L136,

pp- 1 e ss.
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Num jogo de espelhos, procura o considerando 24 da Diretiva (UE)
2019/770 ocultar o que esta a evidéncia: os dados pessoais sdo, também,
um bem patrimonial. Lé-se: “Os contetidos ou servigos digitais sao, além
disso, frequentemente fornecidos em situagdes em que o consumidor
ndo paga um preco, mas faculta dados ao operador. Esses modelos de
negocios especificos aplicam-se ja de diferentes formas numa parte con-
sideravel do mercado. Embora reconhecendo plenamente que a protecao
dos dados pessoais ¢ um direito fundamental e que, por conseguinte,
os dados pessoais nao podem ser considerados um produto de base, a
presente diretiva devera assegurar que os consumidores gozem, no con-
texto desses modelos de negocio, do direito a meios de ressarcimento
ao abrigo do contrato.”

Sem prejuizo de ressalvar a competéncia dos Estados sobre a validade
e a eficacia dos contratos, a Diretiva delimita o espago economico dos
dados pessoais de modo notoriamente diverso da finalidade prosseguida
pelo RGPD. Tome-se como exemplo o que se escreve, ainda, no con-
siderando 24 da Diretiva, desde logo em contraste com a presungdo de
ilicitude do consentimento, estabelecida no artigo 7.°, n.° 4, do RGPD?":
“A presente diretiva devera aplicar-se a todo e qualquer contrato em que
o consumidor faculta ou se compromete a facultar dados pessoais ao
operador. Por exemplo, a presente diretiva devera aplicar-se aos casos
em que o consumidor abre uma conta nas redes sociais e indica um nome
e um endereco de correio eletronico que sdo utilizados para outros fins
que ndo apenas o fornecimento de conteudos ou servigos digitais ou o
cumprimento dos requisitos legais. Devera igualmente aplicar-se sempre
que o consumidor d€ o seu consentimento relativamente a todo o tipo de
material que constitua dados pessoais, como fotografias ou mensagens
que ira carregar, posteriormente processado pelo profissional para fins de
comercializa¢do. No entanto, os Estados-membros deverdo continuar a
ser livres de determinar se estdo preenchidos os requisitos previstos pelo
direito nacional para a formagao, existéncia e validade de um contrato.”

Recorda-se que, na versdo da proposta da Comissdo Europeia, os
termos utilizados pelo legislador europeu eram mais congruentes com
a realidade econdémica subjacente. Dispunha o artigo 3.°, n.° 1, daquele

37 Dispde o preceito: “Ao avaliar se o consentimento é dado livremente, ha que veri-
ficar com a méxima atengao se, designadamente, a execug¢do de um contrato, inclusive a
prestagdo de um servigo, esta subordinada ao consentimento para o tratamento de dados
pessoais que ndo é necessario para a execugdo desse contrato.”
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documento’®: “A presente diretiva é aplicavel a qualquer contrato em que
o fornecedor fornece ao consumidor contetidos digitais ou se compromete
a fazé-lo e, em contrapartida, é pago um prego ou o consumidor fornece
ativamente outra contrapartida que ndo dinheiro, sob a forma de dados
pessoais ou quaisquer outros dados.”

O reconhecimento de um direito patrimonial sobre os dados pessoais
permitiria ao titular respetivo o aproveitamento do valor comercial dos
dados. Refletindo com base nesse pressuposto, nega-se a suficiéncia do
consentimento para legitimar a exploracdo econémica dos dados pessoais.
A causa do negocio ¢ limitada a prote¢do dos dados. Acompanhando
CARVALHO FERNANDES: “Cada ato juridico tem [...] uma fungdo propria,
em vista da qual, em regra, ¢ qualificado e o seu regime se define. Com
ele ndo se pode alcancar uma regulamentagio de interesses que nao seja
correspondente a sua fungdo. Assim, a fungdo econdmica da transferéncia
de bens, a titulo de liberalidade, realiza-se pela doagdo, a titulo de troca
de coisas, pelo escambo, etc.”’

Concede-se que o consentimento constitui, por contrato e pela lei,
uma relagdo obrigacional entre o titular dos dados e o responsavel pelo
tratamento. Em sentido contrario ndo depde a livre revogabilidade do
consentimento e, consequentemente, a imunidade do titular a uma execugao
especifica ou ao pagamento de uma indemnizagdo por equivalente.
Do que se trata, porém, ¢ de uma vinculagdo destinada a subordinar a
utilizacdo dos dados a vontade do titular, em teleologia assumidamente
caracterizada pela protecdo de direitos humanos.

Mesmo nas hipoteses em que o responsavel pelo tratamento benefi-
ciou o titular com a prestagao de um bem ou de um servigo, a vontade é
enquadrada como a condigdo e o limite da utilizagdo dos dados, vinculada,
pois, a prote¢cdo dos dados pessoais do titular. Lembra-se o que dispde
o artigo 7.°, n.° 4, do RGPD: “Ao avaliar se o consentimento ¢ dado
livremente, ha que verificar com a maxima atengao se, designadamente,
a execucdo de um contrato, inclusive a prestagdo de um servigo, esta
subordinada ao consentimento para o tratamento de dados pessoais que
ndo € necessario para a execucdo desse contrato.” O preceito torna claro

3% COM(2015) 634 final, de 9 de dezembro de 2015.
39 CARVALHO FERNANDES (2010), p. 381.
40 Neste sentido, SCHMIDT-KESSEL (2019), p. 78.
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que, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea a), do RGPD, o consentimento
estd condicionado a finalidades especificas*!.

O RGPD atuaria, pois, a margem de transagdes comerciais. Esta
dissociagdo afigurar-se-ia, alids, problematica com o reconhecimento
da exaustividade do direito positivado, funcionalizado a prote¢do dos
dados pessoais*?.

3.2. O debate sobre a justificacio de uma tutela patrimonial dos dados
pessoais

A atribuicdo de uma dimensao patrimonial a partilha dos dados
pessoais pressuporia o estabelecimento de requisitos adicionais para o
consentimento®. Eis a breve e dificil analise que cabe fazer.

Em termos gerais, o fundamento para a relevancia autonoma dos
efeitos patrimoniais dos dados pessoais parece assentar na concegao
de um direito de propriedade sobre estes. Sao convocados argumentos
éticos, incluindo a dignidade humana*.

Especialmente relevante é a argumentagio baseada em dados cogerados.
Sabendo que a protecdo atribuida ao titular de dados pessoais concede
a este poderes que revelam a sequela do seu direito sobre os dados (o
acesso, a retificagdo, o apagamento, a limitagdo ¢ a oposi¢do ao trata-
mento, a portabilidade, ou os direitos a ago judicial e a indemnizagio),
nessa tutela a lei reconheceria, implicitamente, a vinculagdo genética
dos dados a medida da participa¢do do interessado na sua produgdo®.

KARL-HEINZ FEZER refere-se a dados informativos gerados pelo
comportamento, constituindo um direito de propriedade intelectual sui
generis sobre a informagao criada. A concegdo reclama um enquadra-
mento juridico adequado. Nesse contexto, a gestdo dos direitos assim
reconhecidos seria entregue a uma entidade coletiva, privada ou publica,
nomeadamente uma Agéncia de Dados*.

41 Nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), do RGPD, o tratamento ¢ licito se “for
necessario para a execucdo de um contrato no qual o titular dos dados ¢é parte [...]".
Discorda-se, porém, da aplicagdo da norma ao “pagamento” com dados pessoais. No
sentido que se defende, veja-se, por exemplo, SCHMIDT-KESSEL (2019), p. 79.

42 Assim, ScHMIDT-KESSEL (2019), p. 75.

4 Veja-se SCcHMIDT-KESSEL (2019), pp. 80-82.

# Vejam-se as indicagdes de DREXL (2019), p. 33.

4 Veja-se WENDEHORST (2019), p. 52.

46 FEZER (2017). Encontra-se um desenvolvimento do seu pensamento em FEZER (2018).
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Em sentido oposto posicionam-se outros. Entre eles, JOSEF DREXL.
Observa, desde logo, que, numa economia dos dados, a legislagdo deve
prosseguir quatro objetivos fundamentais: o estabelecimento de um mer-
cado eficiente e competitivo; a promocao da inovagdo; a protegcdo dos
interesses dos consumidores, em especial a protecdo da privacidade das
pessoas singulares; a promog¢ao de outros interesses publicos (como a
seguranc¢a rodoviaria, o planeamento urbanistico, a prote¢do do ambiente,
a saude publica, e, em geral, a liberdade de informacgédo ou a liberdade
de circulagdo da informagio)®’.

Com base nestas premissas, de uma teoria regulatoria, desenvolve
Drexl os seus argumentos contrarios a defini¢do de um direito patri-
monial sobre os dados pessoais. Considerando a interoperabilidade das
finalidades, é real¢ada a importancia do primeiro objetivo, a eficiéncia
do mercado da economia de dados:

a) O reconhecimento de uma propriedade sobre os dados depende da
demonstracdo da necessidade desse direito para um funcionamento
mais eficiente do mercado respetivo®;

b) Meras consideracdes de justica sdo insuficientes para fundamen-
tar novos direitos de propriedade ou de propriedade intelectual.
Considerando que a liberdade contratual garante a eficiéncia do
mercado, quaisquer entraves a essa liberdade devem encontrar
justificacdo numa falha do mercado. Eis o fundamento do direito
da concorréncia, do direito de propriedade intelectual e do direito
do consumidor®’;

¢) O direito de acesso aos dados promove a inovagdo, em beneficio
dos consumidores e, desse modo, do funcionamento do mercado
(por exemplo, a inovacao que conduziu aos modelos de economia
partilhada ou as plataformas da internet que sdo utilizadas sem
contraprestacdo pecunidria exigida ao utilizador — plataformas
sociais ou motores de pesquisa);

d) A privacidade e a confidencialidade nas pessoas singulares e
coletivas sdo, também, fatores de inovac¢ao e, assim, de eficiéncia
do mercado: a atratividade da utilizagdo de aparelhos de cozinha
inteligentes diminui em razao inversamente proporcional as duvidas

N

7 DREXL (2019), pp. 21-23.
DRrexL (2019), p. 34.

° DREXL (2019), pp. 23-24.
O DRexL (2019), pp. 24-25.

[T N
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sobre os habitos de vida que s3o, dessa forma, recolhidos e das
entidades a quem os dados sdao fornecidos; um cliente industrial
so aceitara a recolha de dados de uma maquina na sua fabrica para
efeitos da sua manutengao se o fornecedor da maquina se abstiver
de partilhar os dados recolhidos pela maquina com concorrentes
do cliente, informagdes que, frequentemente, constituirdo segre-
dos comerciais (por exemplo, a temperatura de producao de aco).
Nesse sentido, a regulagdo da protecdo dos dados e a regulacao
dos segredos comerciais estabelecem a confianca necessaria para
os mercados funcionarem?’’;

e) A liberdade de circulagio da informagao, parcialmente protegida pela
tutela da liberdade de informagao, justifica a principal salvaguarda
de interesse publico na economia dos dados. Esse interesse opde-se
a ideia da criago de direitos de propriedade sobre a informagao.
Associa-se o argumento da eficiéncia dos mercados: sabendo da
utilidade social imputada a circulacdo da informagao, o direito de
propriedade apenas seria justificavel se contribuisse para suprir um
défice de producdo de dados. Assim sucede com a propriedade
intelectual. E, ainda, relevante destacar a contribuicio da liberdade
de informagao e da liberdade de circulagdo da informacao para a
democracia®?.

/) O acolhimento de um direito de propriedade intelectual sobre os
dados conflituaria com o RGPD, em especial com os artigos 7.°,
n.°3,e 17.°, n.° 1, alinea b). A lei garante ao titular a faculdade
de, a qualquer momento, retirar o consentimento para o trata-
mento dos seus dados pessoais e o direito de apagamento destes
se o consentimento for retirado. Esses regimes contrastam com a
certeza juridica que deve acompanhar a transmissao de um direito
de propriedade intelectual ou a atribui¢ao de uma licenga para a
exploragdo desse direito. Diversamente, a manutengdo de uma
titularidade de facto permite conjugar, simultaneamente, o acesso
de terceiros aos dados pessoais e os direitos do titular a revogagao
do consentimento e ao apagamento dos dados®*.

ST DRrexL (2019), pp. 25-29.
52 DRexL (2019), pp. 29-31.
53 DREXL (2019), pp. 35 ¢ s.
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Enfim, para DREXL, em vez de um direito de propriedade sobre os
dados, o debate deve centrar-se no acesso aos dados, mesmo nao pessoais.
A conclusdo ¢é estimulada pelo alargamento do alcance da conectividade
entre aparelhos™,

Na abordagem da Comissdo Europeia, afigura-se prevalecer a auséncia
de distingdo entre o consentimento do titular e a autorizagdo deste para
um aproveitamento econémico dos dados pessoais. E embora a Comis-
sdo alargue ao produtor a disponibilidade sobre os dados nao pessoais
cogerados, submetendo a utilizacdo destes a vontade do titular do direito
de propriedade ou de um outro direito de gozo duradouro sobre o dispo-
sitivo que, de forma automatica, gerou a informagdo, silencia qualquer
contrapartida pecuniaria pela autorizagdo®.

A Comissdo Europeia rejeita a patrimonializagdo dos dados pessoais.
E, tio-s6, matéria de protegdo. Lé-se: “No tocante aos dados pessoais, a
pessoa em causa conservaria o direito de retirar o seu consentimento em
qualquer momento apos autorizar a utilizagdo. Os dados pessoais teriam
de ser tornados andénimos de modo a que a pessoa nio seja, ou deixe de
poder ser, identificada, antes de a sua utilizagdo subsequente poder ser
autorizada pela outra parte. Com efeito, o RGPD mantém-se aplicavel a
quaisquer dados pessoais (independentemente de serem gerados automati-
camente ou de outra forma) até que os dados sejam tornados anonimos.”

De modo congruente, propde a Comissdo: “[...] poderia ser criado
um quadro eventualmente baseado em certos principios fundamentais,
como condi¢des equitativas, razoaveis ¢ nao discriminatorias (denomi-
nadas ‘FRAND’ — fair, reasonable and non-discriminatory) para que os
detentores dos dados, como fabricantes, prestadores de servigos ou outras
partes, fornegam o acesso aos dados que detém mediante remuneracao
apos serem tornados anénimos. Os interesses legitimos pertinentes, bem
como a necessidade de proteger os segredos comerciais, teriam de ser
tomados em consideragio”.

A onerosidade ¢, assim, excluida da partilha de dados pessoais e
mesmo da atividade de producdo de dados nio pessoais, estando, pois,
reservada ao fornecimento do acesso a dados nao pessoais detidos. E, no
entanto, o reconhecimento da relevancia economica do consentimento dos
dados permitiria, pelo menos, alicercar a responsabilidade de terceiros

% DrexL (2019), p. 39.
55 COM(2017) 9 final, pp. 14-15.
5 COM(2017) 9 final, p. 15.
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pela violacdo do contrato, suprindo a inaplicabilidade da tutela dos
direitos de personalidade (pense-se em dados pessoais que, depois de
transferidos sem consentimento, foram submetidos a pseudonimizagio).
A responsabilidade assentaria numa acdo inibitoria ou, em alternativa,
em efeitos indemnizatorios, a estes chamando o preco da licenga ou,
mesmo, o lucro ilicito.

4. Reflexdes finais. Em especial, os dados cogerados por pessoas
singulares

O que dizer sobre tudo o que se escreveu? Que orientagdo é possivel
extrair das abordagens divergentes que foram apresentadas?

A economia dos dados é claramente marcada pelo interesse publico
relacionado com o acesso e a reutilizagdo de dados®’. E inquestiondvel
o beneficio da coletividade se as autoridades publicas for concedido
esse acesso, mas a utilidade social esta, ainda, presente na promogao
da inovagdo e da concorréncia pela circulagdo da informagdo®. Nesse
sentido, os regimes que restringem o acesso, como a tutela da propriedade
intelectual e dos segredos comerciais, sdo funcionalizados a um objetivo
de eficiéncia do mercado.

A partilha de dados entre empresas e entre empresas € o sector publico
¢ estimulada pela Comissdao Europeia, que reconhece: “Os dados sdo a
matéria-prima do mercado unico digital. Podem revolucionar as nossas
vidas e criar novas oportunidades de crescimento, inclusivamente para
as pequenas ¢ médias empresas. A disponibilidade de enormes quanti-
dades de dados, muitos dos quais sdo gerados por maquinas e sensores,
tem repercussoes em todos nos. Com efeito, sdo poucos os dominios da
nossa vida que ainda ndo foram afetados pela revolucdo dos dados em
curso. Uma utilizagdo mais eficiente dos dados pode ajudar-nos a ter uma
vida mais longa ¢ mais saudavel e, simultaneamente, menos desgastante
e mais ecologica. Pode também ajudar ainda os cientistas a desenvolver
modelos mais adequados para a previsdao de alteragdes climaticas e de

57 Veja-se a Comunicagdo da Comissdo — “Construir uma Economia Europeia dos
Dados”, citada — COM(2017) 9 final, pp. 9 e ss.

58 De igual modo, relevante ¢ a partilha de informagdes de entidades publicas. A esse
respeito, veja-se a Diretiva (UE) 2019/1024 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 20 de junho de 2019, relativa aos dados abertos e a reutilizagdo de informagdes do
sector publico.
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catastrofes naturais. A utilizagdo inteligente dos dados tem um efeito
transformador em todos os sectores da economia e no sector publico.”’

E impossivel negar a preméncia de um juizo marcado pela estimu-
lagdo do bem-estar social, em pena revolucao digital. Se associarmos
a tal finalidade a pressao exercida pelas diferentes dindmicas culturais,
demograficas, economicas, sociais e politicas dos grandes blocos comer-
ciais numa economia globalizada, estreita-se a margem para o resgate
de uma justica comutativa.

Que espaco resta pois? As pessoas singulares ndo podem ser disso-
ciadas dos efeitos patrimoniais dos dados se forem agentes do processo
de criagdo de riqueza. Reconhece-se que a auséncia de exclusividade
sobre os dados ¢ a falta de um esforgo intelectual ou de uma contribuig¢do
original do titular para a sua produgdo dificulta a adequagdo da disci-
plina do direito de propriedade ou do direito de propriedade intelectual
a este respeito. Assim, numa partilha instantanea, ¢ dificil reclamar a
existéncia de um fundamento juridico para uma contrapartida econémica,
restando a aplicagdo do regime da protecdo dos dados ou, eventualmente,
o reconhecimento de uma hipdtese de comercializagdo licita de bens
da personalidade. A dimensao da tutela do direito a protecdo de dados
esgotara a intervengdo do legislador.

Entendimento diverso suscita a contribuicao duradoura efetuada pelos
utilizadores da internet ou da Internet das Coisas. O usuario de contet-
dos ou servigos digitais ou de aparelhos em interconexao digital ¢ um
agente econdmico através da prestagao de um servigo. Esse servigo é
prestado manualmente ou através de uma maquina de que € proprietario.
O resultado corresponde aos dados prestados, pessoais ou nao pessoais.
Em qualquer dos casos, a sua atividade é geradora de riqueza. E um
produtor de dados auténomo, tal como uma empresa que, por algoritmos,
trata e comercializa esses dados.

O debate deve, entdo, centrar-se no alcance da prestagdo de servigos,
aceitando que dificilmente o conceito de propriedade é acomodavel
aos dados. E, neste contexto, ndo se entende em que medida os dados
cogerados pelas pessoas singulares apresentam um valor econdémico
inferior ao valor criado pelas empresas. Em qualquer dos casos, trata-se
da produgdo de dados, intelectual ou manual.

%9 Comunicagdo da Comissdo — “Rumo a um espago comum europeu de dados”,
citada — COM(2018) 232 final, p. 2.
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Os dados cogerados sdo, pois, um bem transacionavel. Nem se invoque
o regime da protecao de dados, designadamente os direitos de revogagao
do consentimento e de apagamento, como um argumento contrario a
patrimonializagdo da atividade do titular. A salvaguarda das empresas
adquirentes do servigo, para quem a definitividade do resultado prestado
¢ essencial, residira na pseudonimizagdo dos dados recebidos.

O reconhecimento da existéncia de uma obrigac¢ao autdbnoma de natu-
reza patrimonial justificaria a regulamentag@o comercial do facto. Ainda
assim, permite alargar o ambito da responsabilidade. A eficacia externa
das obrigagdes pode atenuar a fragilidade da protegdo contratual relati-
vamente aos meios de defesa associados ao reconhecimento de direitos
absolutos sobre os dados. Embora a oponibilidade erga omnes seja, por
definicdo, autonomizada da culpa do terceiro, nos Principios ALI-ELI
convoca-se a eficacia forte da obrigagdo (a negligéncia inconsciente é
bastante para a afirmagdo da responsabilidade do terceiro)®.

Finalmente, e antecipando a defini¢do de um enquadramento juridico
ajustado a especificidade da relagdo patrimonial entre o utilizador digital
e a empresa, admite-se que o pagamento da producao de dados venha a
ser realizado, de forma transparente, a uma entidade coletiva, de natureza
publica ou privada. O desafio principal do legislador consistira em pre-
venir que a partilha das utilidades econémicas geradas pelos utilizadores
implique a repercussdo encoberta de custos adicionais sobre estes.
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