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Conselho Regulador da Entidade Reguladora para a Comunicagao Social

Deliberagdo ERC/2019/136 (Parecer Leg)

Assunto: Prondncia sobre o texto de substituicao aprovado indiciariamente no Grupo de Trabalho -
Regulamento Geral da Protegao de Dados, relativo a Proposta de Lei n.° 120/XI11/3.2 (GOV)
que assegura a execugao, na ordem juridica nacional, do Regulamento (EU) 2016/679,
relativo a protecao de pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados

pessoais e a livre circulagdo desses dados
I. Pedido de pronincia

A Comissao de Assuntos Constitucionais, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica
solicitou a ERC — Entidade Reguladora para a Comunicacgao Social, em 7 de maio de 2019, parecer
sobre o «texto de substituicao aprovado indiciariamente no Grupo de Trabalho - Regulamento Geral
da Protecgao de Dados, relativo a Proposta de Lei n.° 120/XI11/3.2 (GOV)> que assegura a execucao, na
ordem juridica nacional, do Regulamento (EU) 2016/679, relativo a protecdo de pessoas singulares
no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados.

A ERC pronuncia-se sobre o Texto de Substituicdo da Proposta de Lei n.° 120/XI1l/3.2 (GOV)
(doravante, «Proposta»), ao abrigo das suas competéncias consultivas, previstas no artigo 25.°, n.°

1, dos Estatutos da ERC, aprovados pela Lein.° 53/2005, de 11 de novembro.

Il. Pronidncia

A prondncia da ERC serd circunscrita as dimensdes normativas da Proposta diretamente
relacionadas com a sua esfera de atribui¢oes de regulagao da comunicagao social, designadamente,
as respeitantes ao dever de assegurar o livre exercicio do direito a informacgao e a liberdade de
imprensa, de garantir o respeito pelos direitos, liberdades e garantias, do cumprimento das normas
reguladoras das atividades de comunicagao social, da protecao dos direitos de personalidade
individuais, e da protecdo dos publicos mais sensiveis, tais como menores, relativamente a
conteddos e servicos suscetiveis de prejudicar o respetivo desenvolvimento (artigo 39.° da

Constituicdo da Republica Portuguesa, e artigos 6.°, 7.° e 8.° dos Estatutos da ERC).
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Com este enquadramento, afigura-se a ERC pertinente centrar a sua prondncia no artigo 24.° da
Proposta — «Liberdade de expressao e de informagdo» —, e, ainda, no artigo 16.° da Proposta -

«Consentimento de menores».

1. Tratamento de Dados Pessoais para fins de Liberdade de Expressao e de Informagao — artigo

24.° da Proposta de LPD

1.1. Consideragoes gerais

0 artigo 24.° da Proposta de LPD inscreve-se na execucao do artigo 85.° do RGPD, relativo ao
«tratamento e liberdade de expressao e de informagao», que atribui aos Estados-Membros o dever
de conciliagao, por lei, do direito a protecdo de dados pessoais com o direito a liberdade de
expressao e de informacao, incluindo o tratamento para fins jornalisticos e para fins de expressao
académica, artistica ou literaria (n.° 1).

Prevé o artigo 85.° do RGPD que, «[P]ara o tratamento efetuado para fins jornalisticos ou para fins de
expressao académica, artistica ou literaria, os Estados-Membros estabelecem isengdes ou
derrogagdes do capitulo Il (principios), do capitulo IIl (direitos do titular dos dados), do capitulo IV
(responsavel pelo tratamento e subcontratante), do capitulo V (transferéncia de dados pessoais
para paises terceiros e organizagdes internacionais), do capitulo VI (autoridades de controlo
independentes), do capitulo VIl (cooperacao e coeréncia) e do capitulo IX (situagdes especificas de
tratamento de dados] se tais isencdes ou derrogacdes forem necessarias para conciliar o direito 3
protecao de dados pessoais com a liberdade de expressao e de informagdo> (n.° 2).

Esta norma, enquadrada no capitulo IX do RGPD, que dispde sobre situacdes especificas de
tratamento de dados pessoais, vem concretizar o entendimento de que o direito a protecao de
dados pessoais (artigo 8.° da Carta®) ndo é absoluto, devendo ser ponderado em relagdo com a sua
funcao na sociedade, e equilibrado com outros direitos fundamentais, liberdades e principios,
reconhecidos na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e nos Tratados — como é o caso
da liberdade de expressdo e de informagao (artigo 11.° da Carta), de acordo com o principio da
proporcionalidade (Considerando 4 do RGPD).

0 RGPD, no Considerando 153, esclarece o sentido e alcance do artigo 85.° integrando a

jurisprudéncia mais recente do TJUE e do TEDH:

! Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.



100.20.01/2019/6
ED0OC/2019/4634

ENTIDADE REGULADORA
PARA A COMUNICACAO SOCIAL

«[0] direito dos Estados-Membros devera conciliar as normas que regem a liberdade de expressao e
de informagao, nomeadamente jornalistica, académica, artistica e/ou literdria com o direito a
protecao de dados pessoais nos termos do presente regulamento.

0 tratamento de dados pessoais para fins exclusivamente jornalisticos ou para fins de expressao
académica, artistica ou literaria devera estar sujeito a derrogacao ou isengdo de determinadas
disposicdes do presente regulamento se tal for necessario para conciliar o direito a protecao dos
dados pessoais com o direito a liberdade de expressao e de informagao, tal como consagrado no
artigo 11.°da Carta.

Tal devera ser aplicavel, em especial, ao tratamento de dados pessoais no dominio do audiovisual e
em arquivos de noticias e hemerotecas. Por conseguinte, os Estados-Membros deverao adotar
medidas legislativas que prevejam as isencdes e derrogacdes necessarias para o equilibrio desses
direitos fundamentais.

Os Estados-Membros deverdo adotar essas isencdes e derrogacdes aos principios gerais, aos
direitos do titular dos dados, ao responsavel pelo tratamento destes e ao subcontratante, a
transferéncia de dados pessoais para paises terceiros ou para organizagdes internacionais, as
autoridades de controlo independentes e a cooperagao e a coeréncia e a situagdes especificas de
tratamento de dados.

Se estas isenc¢des ou derrogacgoes divergirem de um Estado-Membro para outro, devera ser aplicavel
o direito do Estado-Membro a que esteja sujeito o responsavel pelo tratamento.

A fim de ter em conta a importancia da liberdade de expressao em qualquer sociedade democratica,
ha que interpretar de forma lata as nogdes associadas a esta liberdade, como por exemplo o
jornalismo.>»

Assim, o direito a protecao de dados pessoais é aplicavel ao tratamento de dados no ambito do
exercicio da liberdade de expressao e informacao. No entanto, e do mesmo modo que ja o fazia a
Diretiva 95/46/CE?, revogada pelo RGPD, também o RGPD vem estabelecer que deverdo ser
excecionados, por lei nacional, aqueles principios, direitos e obrigacdes, de entre os elencados no n.°
2 do artigo 85.° do RGPD, se tal for necessario para conciliar o direito fundamental a protecao de
dados pessoais com o tratamento efetuado para fins jornalisticos ou para fins de expressao
académica, artistica ou literaria, enquanto manifestacoes do direito a liberdade de expressao e de

informacao, também protegido pela Carta. Este direito abrange a «liberdade de opinido e a liberdade

2 Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecao das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados.
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de receber e de transmitir informacdes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
poderes publicos e sem consideragdo de fronteiras».

Implicito no disposto no n.° 2 do artigo 85.° do RGPD esta o reconhecimento de que a aplicacao de
obrigacOes previstas nos capitulos Il a VIl e [X do RGPD, no ambito do exercicio da liberdade de
expressao, de informacao e de imprensa, é suscetivel de resultar em impedimentos e limitagdes,
atentatdrios do nucleo essencial destes direitos.

0 artigo 11.° da Carta corresponde ao artigo 10.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem,
devendo o sentido e 0 ambito do artigo 11.° da Carta serigual ao conferido pelo artigo 10.° da CEDH.
Assim, as restricdes que podem licitamente ser impostas sobre direito previsto no artigo 11.° da
Carta ndo poderao ultrapassar as previstas no n.° 2 do artigo 10.° da CEDH (artigo 52.°, n.° 3, da
Carta), isso é, tém de estar previstas na lei e constituir medidas necessarias, numa sociedade
democratica «para a (...) protecao da honra ou dos direitos de outrem>, abrangendo este conceito o
direito a prote¢ado de dados pessoais.

0 RGPD prevé que sejam os Estados-Membros a conciliar, por lei, os direitos e liberdades em tensao,
ficando, ademais, obrigados a notificar a Comissao Europeia das disposicoes de direito interno que
adotarem e de qualquer alteragao subsequente das mesmas (artigo 85.% n.° 3, do RGPD).

No ordenamento juridico portugués, tanto, por um lado, o direito a protecao de dados pessoais e 0
direito a reserva da intimidade da vida privada, como a liberdade de expressao e de informagao, e a
liberdade de imprensa, por outro, tém consagragdo constitucional (artigos 35.°, 26., 37.° e 38.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa), inscrevendo-se no quadro normativo dos direitos,
liberdades e garantias, sendo os seus preceitos, portanto, diretamente aplicaveis, vinculando as
entidades publicas e privadas. Estes preceitos constitucionais s6 podem ser restringidos por lei nos
casos expressamente previstos na Constituicao, devendo as restricdes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, e devendo a lei
restritiva revestir caracter geral e abstrato, sem efeito retroativo, nem podendo diminuir a extensao
e o alcance do seu conteldo essencial (artigo 18.° da CRP). Para defesa destes direitos, a lei
assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de
modo a obter tutela efetiva e em tempo Gtil contra ameagas ou violagGes desses direitos (artigo 20.°
da CRP).

Assim, estes direitos fundamentais sao protegidos em igual medida pela Constituicao, pelo que, em
caso de colisdo, deverao ser harmonizados de acordo com o principio da concordancia pratica,
cedendo na medida do necessario para que todos produzam efeito e preservem o seu nucleo

essencial.
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Diga-se que relativamente a atividade jornalistica e de comunicagao social, medidas de conciliagao,
por via legislativa, com o direito a reserva da vida privada e o direito a protecao de dados pessoais
resultam j& do quadro legal em vigor, que regula a profissao de jornalista e a atividade de
comunicagao social, como por exemplo, o Estatuto do Jornalista®, a Lei de Imprensa“, a Lei da Radio®,
a Lei da Televisao®, a Lei de Proteco de Criangas e Jovens em Perigo’, e os Estatutos da Entidade
Reguladora para a Comunicagao Social’. Releva, também, a previsao constitucional da regulacao
independente da comunicacdo social (artigo 39.° CRP), bem como o principio da autorregulagao,
concretizado, por exemplo, no Cédigo Deontoldgico do Jornalista e nos estatutos editoriais dos
orgaos de comunicacao social.

Ja a Diretiva 95/46/CE°, revogada pelo RGPD, previa que «[0]s Estados-membros
estabelecerdo isencdes ou derrogacdes ao disposto no presente capitulo e nos capitulos [V e VI
para o tratamento de dados pessoais efetuado para fins exclusivamente jornalisticos ou de
expressao artistica ou literaria, apenas na medida em que sejam necessarias para conciliar o
direito a vida privada com as normas que regem a liberdade de expressado> (artigo 9.°).

Na transposi¢ao da Diretiva para o ordenamento juridico interno, levada a cabo pela Lei n.°
67/98, de 26 de outubro (LPD], relativamente ao tratamento de dados efetuado para fins
exclusivamente jornalisticos ou de expressao artistica e literaria, o legislador portugués
entendeu fazer a conciliagdo entre estes direitos, excecionando quanto a obrigacao de
informac3o (artigo 10.%, n.° 6, da LPD), e quanto ao direito de acesso aos dados pessoais
(exercido, indiretamente, através da CNPD, com regime de salvaguarda da liberdade de
expressao e informacao, da liberdade de imprensa e da independéncia e sigilo profissionais
dos jornalistas, cfr. artigo 11.%, ns.® 3 e 4, da LPD]. Ficou, assim, aquém do leque de isengdes e
derrogacfes para fins exclusivamente jornalisticos ou de expressao artistica ou literaria,

previsto na Diretiva.

® Lei n.° 1/99, de 1/01, retificada pela Retificagdo n.° 114/2007, de 20/12, e alterada pelo artigo 1.° da Lei n.°
64/2007, de 06/11. Cfr. artigo 14.°.

4 Lein.° 2/99, de 13/01, retificada pela Retificagao n.° 9/99, de 04/03, e alterada pela Lei n.° 18/2003, de 11/06,
pelaLein.®19/2012, de 08/05, e pela Lei n.° 78/2015, de 29/07. Cfr. artigo 3.°.

> Lei n.° 54/2010, de 24/12, alterada pela Lei n.° 38/2014, de 9/07, e pela Lei n.° 78/2015, de 29/07. Cfr. artigos
6.°,30.0,e32.°.

® Lein. 27/2007, de 30 /07, retificada pela Retificagdo n.° 82/2007, de 21/09, e alterada pela Lei n.° 8/2011, de
11/04, pela Lein.®40/2014, de 09/07, e pela Lein.°?8/2015, de 29/07. Cfr. artigos 27.°e 34.5,n.° 1.

’Lein. 147/99, de 1/09. Cfr. artigo 90.°.

8Lein.®52/2005, de 19/11.

® Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecdo das
pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados.
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1.2. Artigo 24.° da Proposta LPD. Prontncia da ERC

CAPTULO VI
Situagdes especificas de tratamento de dados pessoais
Artigo 24.°
Liberdade de expressao e informagao

A protecao de dados pessoais, nos termos do RGPD e da presente lei, ndo prejudica o exercicio
da liberdade de expressao, informagao e imprensa, incluindo o tratamento de dados para fins
jornalisticos e para fins de expressao académica, artistica ou literaria.
0 exercicio da liberdade de informacao, especialmente quando revele dados pessoais previstos
no n.° 1 do artigo 9.° do RGPD e no artigo 17.° da presente lei, deve respeitar o principio da
dignidade da pessoa humana previsto na Constituicao da Republica Portuguesa, bem como os
direitos de personalidade nela e na legislacao nacional consagrados.
0 tratamento para fins jornalisticos deve respeitar a legislacao nacional sobre acesso e
exercicio da profissao.
4- 0 exercicio da liberdade de expressao nao legitima a divulgacdo de dados pessoais como

moradas e contactos, a exceg¢ao daqueles que sejam de conhecimento generalizado.
[Extrato da Proposta de Lein.® 120/XI1l/3° (GOV]]

Na prondncia sobre o artigo 24.° da Proposta, verifica-se ser, desde logo, recomendavel a
separacao clara entre as previsdes normativas destinadas a regular a liberdade de informacao
e de imprensa, das previsdes relativas a liberdade de expressao para fins académicos,
artisticos, ou literarios, considerando que, como vimos, a liberdade de informacgdo e de
imprensa dispde de quadro legal especial, e significativamente distinto, que, do ponto de vista
da aplicacdo do principio da proporcionalidade, podera resultar em solucdes legislativas
distintas.

Por outro lado, nota-se que a presente redacao do artigo 24.° da Proposta de LPD ndo contém
uma opcao normativa clara do legislador relativamente as concretas isengdes/derrogacdes
aplicaveis no tratamento de dados pessoais para fins jornalisticos. O legislador devera
escolher, de entre o leque de possiveis isen¢des previstas no n.° 2 do artigo 85.° RGPD, quais

as necessarias a conciliacao do direito a protecao de dados com o tratamento para fins



100.20.01/2019/6
ED0OC/2019/4634

ENTIDADE REGULADORA
PARA A COMUNICACAO SOCIAL

jornalisticos, o que ndo é feito na presente norma. Esta omissdo redunda na falta de
previsibilidade da norma juridica, falhando no seu objetivo de execugao do Regulamento.

Esta imprevisibilidade é geradora de inseguranca juridica, podendo levar a decis6es injustas,
tanto mais indesejaveis quanto se trata da conciliagdo de direitos fundamentais a uma
sociedade democratica.

Do mesmo modo, esta falta de previsibilidade prejudica a efetiva tutela dos bens juridicos,
designadamente em matéria contraordenacional, prevista no artigo 38.%, n.° 1, alinea c) da
Proposta.

Até a data, dezoito Estados-Membros notificaram a Comissao Europeia a adocdo de leis
nacionais contendo previsdes para execucao do artigo 85.%,n.° 2, do RGPD*°. Na sua maioria, as
normas de execu¢ao dos Estados-Membros adotaram a técnica legislativa de especificagao
dos artigos/capitulos do RGPD — de entre os enunciados no n.° 2 do artigo 85.° do RGPD — de
que ficam isentos os tratamentos de dados pessoais para fins jornalisticos. A titulo de
exemplo, neste aspeto, veja-se as solucdes legislativas da Austria, Bélgica, Suécia, Reino
Unido, Franga, Holanda, Polénia.

Sob pena de um retrocesso injustificado no grau de conciliagdo normativa j& vigente em
Portugal entre o direito a protecao de dados pessoais e a liberdade de informacao e de
imprensa, entende-se que aquele nao devera ficar aquém das referidas isen¢des/derrogacdes
ja previstas na LPD (cfr. atuais artigos 13.°, 14.° e 15.° do RGPD]. Adicionalmente, parece
também favorecer a conciliagao de direitos em tensao a isen¢ao/derrogacao do disposto nos
artigos 16.° a 21.° e 30 e 35.° do RGPD. Por outro lado, ndo se vislumbram razdes para o
afastamento das obrigacdes decorrentes do principio da integridade e seguranca dos dados
pessoais, de designacdo de encarregado de protecdo de dados, de contratualizacdo com
subcontratantes, e de cooperacdo com a autoridade nacional de controlo, com salvaguardas
daindependéncia dos jornalistas e do sigilo das fontes.

Assim, considera-se que o disposto no n.° 1 do artigo 24.° da Proposta nada acrescenta em
termos de execugao do artigo 85.° do RGPD.

Tem-se por pertinente o consignado no n.° 2 do artigo 24.° da Proposta, na medida em que é
tendente a conciliagdo entre o direito a liberdade de informacao e o direito a prote¢ao de dados
pessoais. Indaga-se sobre os fundamentos para a omissao da referéncia ao artigo 10.° do RGPD

(tratamento de dados pessoais relacionados com condenagdes penais e infragdes) e do artigo 11.°

10 https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/data-protection-eu/eu-countries-gdpr-specific-
notifications en
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do RGPD (tratamento que n3o exige identificagdo). Por outro lado, 0 n.° 3 do artigo 24.° da Proposta
dispde que «[0] tratamento para fins jornalisticos deve respeitar a legislacio nacional sobre acesso
e exercicio da profissdo», o que se afigura pertinente, considerado o j& enunciado quadro
constitucional, legal e regulatério da atividade jornalistica. O tratamento de dados para fins
jornalisticos é efetuado diretamente por jornalistas, atuando individualmente, e também por 6rgaos
de comunicagao social, no ambito da sua atividade de comunicagao social. Assim, a redagdo don.’ 3
contemplaria que o tratamento para fins jornalisticos deve respeitar a legislacao nacional sobre
acesso e exercicio da profissao e a legislagdo nacional aplicdvel aos érgdos de comunicagdo social,
e serinserida na continuacao do dispostonon.° 2.

Por outro lado, o artigo 24.° da Proposta é omisso quanto a explicitagao das isen¢oes aplicaveis
no tratamento de dados pessoais no dominio do audiovisual e em arquivos de noticias,

recomendadas no Considerando 153, 0 que se considera dever ser equacionado.

2. Condigdes aplicaveis ao consentimento de criangas em relagao aos servigos da sociedade da

informagao — artigo 16.° da Proposta de LPD

2.1. Consideragdes gerais

O artigo 8.°,n.° 1, 12 parte, do RGPD estabeleceu, com efeito vinculativo na ordem juridica interna de
todos os Estados-Membros que, «[Q]uando for aplicavel o consentimento no que respeita a oferta
direta de servicos da sociedade da informagdo as criangas, o tratamento dos dados pessoais de
criangas é licito se elas tiverem pelo menos 16 anos. Caso a crianga tenha menos de 16 anos, o
tratamento s6 é licito se e na medida em que o consentimento seja dado ou autorizado pelos
titulares das responsabilidades parentais da crianga.»

Assim, no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais em sede de oferta direta de servicos da
sociedade da informagao as criancas'’, 14 onde a legitimidade para o tratamento de dados pessoais
decorra do consentimento do titular, a idade minima para prestacao de consentimento valido
passou aser 16 anos.

Na 22 parte do n.° 1 do artigo 8.° do RGPD, o legislador comunitério previu ainda que «[0]s Estados-
Membros podem dispor no seu direito uma idade inferior para os efeitos referidos, desde que essa
idade nao seja inferior a 13 anos.» (artigo 8.°, n.° 1, 2.2 parte, do RGPD). Prossegue no n.° 2,

estabelecendo que «[N]esses casos, o responsavel pelo tratamento envida todos os esforcos

* Nos termos do artigo 1.° da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, «crianca é todo o ser
humano menor de 18 anos, salvo se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.»
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adequados para verificar que o consentimento foi dado ou autorizado pelo titular das
responsabilidade parentais da crianga, tendo em conta a tecnologia disponivel.» Por Gltimo, prevé-
se que o disposto em matéria de consentimento de criangas em relagado aos servigos da sociedade
da informacao «nao afeta o direito contratual geral dos Estados-Membros, com as disposicdes que
regulam a validade, a formag&o ou os efeitos de um contrato em relagdo a uma crianga» (n.° 3).

0 preceito contido no artigo 8.° do RGPD nao carece de execucao. De facto, o disposto no artigo 8.°,
n. 1, 1® parte, tem efeito direto imediato nos ordenamentos juridico dos Estados-Membros.

A este propdsito importa relembrar que a protecao dos menores nos servicos digitais é tema da
maior importancia e ao qual o legislador europeu, na construgdo do mercado Unico digital, concede
especial atencao, com destaque, entre outros instrumentos, para a Diretiva do Comércio Eletronico*
- transposta para o ordenamento juridico portugués, pelo Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro—, o
Regulamento Geral de Protegao de Dados, e a Diretiva Servigos de Comunicag&o Social Audiovisual™ -
cuja transposicao se aguarda.

0 RGPD, no Considerando 38, afirma que «[A]s criangas merecem protecdo especial quanto aos

seus dados pessoais, uma vez que podem estar menos cientes dos riscos, consequéncias e

garantias em guestao e dos seus direitos relacionados com o tratamento dos dados pessoais. Essa

protecao especifica devera aplicar-se, nomeadamente, a utilizacdo de dados pessoais de criangas
para efeitos de comercializagao ou de criacao de perfis de personalidade ou de utilizador, bem como

3 recolha de dados pessoais em relacdo as criancas aquando da utilizacdo de servicos

disponibilizados diretamente s criancas>. (sublinhado nosso)

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 informagcao, em especial do comércio eletrénico, no mercado interno («Diretiva sobre comércio
eletronico»)

13 Diretiva (UE) 2018/1808, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de novembro de 2018, que altera a
Diretiva 2010/13/UE relativa a coordenacgao de certas disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas
dos Estados-Membros respeitantes a oferta de servicos de comunicagao social audiovisual [Diretiva Servicos de
Comunicagao Social Audiovisual), para a adaptar a evolucao das realidades do mercado. Com relevancia para esta
prondncia, refletindo a preocupagao do legislador europeu com a protegao de dados pessoais das criancas, dispde
ons.l11e?2doartigo 6.°A e ns® 1, e 3 e do artigo 28.°- B, que os Estados-Membros tomam as medidas
adequadas para a protecao de menores quanto a conteldos suscetiveis de prejudicar o desenvolvimento fisico,
mental ou moral dos menores prestados por fornecedores de servicos de comunicacao social/plataformas de
partilha de videos, e que os dados pessoais de menores recolhidos ou gerados pelos fornecedores de servicos de
comunicagao social/de plataformas de partilha de videos, para efeitos de criagao e utilizagdo de sistemas de
verificagao da idade dos utilizadores/disponibilizacao de sistemas de controlo parental, que estejam sob o
controlo dos utilizadores finais, ndo podem ser tratados para efeitos comerciais, como o marketing direto, a
definicao de perfis ou a publicidade orientada em fungdo do comportamento. Esta Diretiva aguarda transposicao
para o ordenamento juridico portugués.
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Conforme entendimento do Grupo de Trabalho do Artigo 29.° (doravante, GT29), vertido nas
OrientacBes relativas ao consentimento na acecdo do Regulamento (UE) 2016/679", «[A]
expressao ‘nomeadamente’ indica que a protecao especifica ndo se limita a comercializagao ou
definicao de perfis, incluindo também a ‘recolha de dados pessoais em relagdo as criangas’ mais

abrangente.» Segundo o GT29, «[C]omparado com a [atual] diretiva, 0 RGPD cria mais um nivel de

protecao quando os dados pessoais de pessoas singulares vulneraveis, em especial criangas, sao

tratados. O artigo 8.° introduz obrigacdes adicionais para assegurar um nivel reforcado de protecao

dos dados das criangas em relacdo aos servicos da sociedade da informac&o.» (sublinhado nosso).

A protecao especial conferida pelo RGPD aos menores traduz-se no estabelecimento de obrigacdes
adicionais: na obrigacao de as informagdes/comunicagdes destinadas as criangas, na qualidade de
publico/titulares de dados, deverem «estar redigidas numa linguagem clara e simples que a crianga
compreenda facilmente» (considerando 58 e artigo 12.°, n.° 1); na consideracao do risco para 0s
direitos e liberdades das pessoas «quando forem tratados dados relativos a pessoas singulares
vulneréaveis, em particular criangas» (considerando 75); na possibilidade de as associagdes e
outros organismos representantes de categorias de responsaveis pelo tratamento de dados
pessoais, a fim de especificar a aplicacao do RGPD, por exemplo, no que toca as «informagdes
prestadas as criangcas e a sua protecdo, e o modo pelo qual o consentimento do titular das
responsabilidades parentais da crianca deve ser obtido» [artigo 40.% n.° 2, alinea g)]; e, ainda, no
que diz especificamente respeito as condi¢oes aplicaveis ao consentimento de criangas em relacao
aos servicos da sociedade da informacao (artigo 8. do RGPD).

Ainda nos termos do RGPD (artigo 4., n.° 25), «servicos de sociedade da informagao> s3o servicos
definidos no artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva (UE) 2015/1535 do Parlamento Europeu e do
Conselho: «qualquer servico prestado, normalmente mediante remuneracao, a distancia, por via
eletrénica e mediante pedido individual de um destinatario de servigos>. 0 Decreto-Lei n.° 7/2004,
de 7 de janeiro, define como servigo da sociedade de informagao «qualquer servico prestado a
distancia por via eletrénica, mediante remuneragao ou pelo menos no ambito de uma atividade
econdmica na sequéncia de pedido individual do destinatario> (artigo 3.%,n.° 1).

Adicionalmente, o GT 29 entende que «a prestacao de servicos em linha insere-se no ambito da
expressao servicos da sociedade da informagao que consta do artigo 8.° do RGPD.» Mais a frente,
afirma que, ao abrigo do disposto no n.° 3 do artigo 8.° do RGPD, «os requisitos para obter um

consentimento valido para a utilizagdo de dados acerca de criangas fazem parte de um quadro

4 Adotadas em 28 de novembro de 2017. Ultima redacio revista e adotada em 10 de abril de 2018. Disponivel em
https://www.cnpd.pt/bin/rgpd/docs/wp259rev0.1 PT.pdf
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juridico que deve ser considerado diferente do direito contratual nacional. Assim sendo, as
presentes orientacdes nao abordam a questao de saber se é licito para um menor celebrar contratos
em linha. Estes dois regimes juridicos podem ser aplicaveis em simultaneo e o ambito do RGPD nao
inclui a harmonizag¢do das disposi¢des nacionais de direito contratual.» Segundo o GT 29, a
«inclusdo da expressdo ‘oferta direta [...] as criangas’ indica que o artigo 8.° se destina a ser aplicado
a alguns, mas nao todos, os servicos da sociedade da informacgao. A este respeito, se um prestador
de servigos da sociedade da informagao deixar bem claro aos potenciais utilizadores que s6 oferece
0S seus servicos a pessoas com 18 anos ou mais e se este facto ndo for refutado por outros
elementos de prova (tais como o conteudo do sitio ou planos de comercializagdo), entdo o servigo
nao serd considerado como uma ‘oferta direta as criangas’ e o artigo 8.° ndo é aplicavel.»

0 consentimento do titular de dados pessoais € uma das condicdes de legitimidade para o
tratamento de dados pessoais [cfr. artigo 6.% n.° 1, alinea a) do RGPD)], definindo o RGPD as
condi¢des especificas, em matéria de forma e pressupostos, para um consentimento valido e
legitimante do tratamento de dados pessoais (artigo 7.° RGPD). Enquanto declaragdo de vontade
com efeitos juridicos, o consentimento podera ser validamente prestado por quem tenha
capacidade de exercicio de direitos, o que, salvo excecao, se alcanca, no sistema juridico portugués,

a0s 18 anos.

2.2. Artigo 16.° da Proposta de LPD. Pronidncia da ERC

CAPITULOV
Disposigoes especiais
Artigo 16.°
Consentimento de menores
1-  Nos termos do artigo 8.° do RGPD, os dados pessoais de criancas s6 podem ser objeto de
tratamento com base no consentimento previsto na alinea a) do n.° 1 do artigo 6.° do RGPD e
relativo a oferta direta de servigos da sociedade de informagao quando as mesmas j& tenham
completado treze anos de idade.
2-  Casoacriangatenhaidade inferior a treze anos, o tratamento s6 ¢é licito se o consentimento for
dado pelos representantes legais desta, preferencialmente com recurso a meios de

autenticagao segura, como o Cartdo de Cidadao ou a Chave Movel Digital.
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[Extrato da Proposta de Lein.° 120/X11l/3° (GOV]]
P

Entendeu o legislador portugués usar a prorrogativa prevista na 22 parte do n.° 1 do artigo 8.° do
RGPD, propondo-se estabelecer abaixamento da idade minima para prestar consentimento valido
face a oferta direta de servicos da sociedade de informagao.

Desde logo, parece-nos que a redacao do artigo é equivoca face ao ambito e alcance do artigo 8.° do
RGPD, como o é a sua epigrafe, considerando que as condicdes estabelecidas pelo artigo para o

consentimento de menores se reportam apenas a oferta direta dos servicos da sociedade da

informacao.
Enquanto declaracao de vontade juridicamente relevante — que pressupde a capacidade juridica

para o0 exercicio de direitos — o consentimento para o tratamento de dados pessoais encontra-se
sujeito as normas do RGPD e as regras gerais previstas no ordenamento interno.

No ordenamento juridico portugués, a capacidade de exercicio de direitos adquire-se aos 18 anos
(122.5,123.°e 129.° do Cadigo Civil), sendo excecionais as situagdes em que os atos praticados por
um menor de idade sado suscetiveis de ter efeitos juridicos, casos em que a idade minima relevante
sdo os 16 anos precisamente em homenagem a protecdo dos interesses do menor (cfr., por
exemplo, o artigo 127.° do Codigo Civil, relativamente as exce¢oes a incapacidade dos menores; o
artigo 2189.° quanto a incapacidade para testar; o artigo 1601.°, quanto a capacidade para contrair
matrimoénio; o artigo 11.° da Lei da Liberdade Religiosa, quanto ao direito de realizar por si as
escolhas relativas a liberdade de consciéncia, de religiao e de culto; o artigo 19.° do Cédigo Penal
quanto a inimputabilidade criminal em raz3o da idade).

Assim, a luz do principio da coeréncia do sistema juridico portugués e dos interesses de protecao
dos menores, ndo se vislumbram fundamentos para a proposta de abaixamento para os 13 anos da
idade para um consentimento valido, quando se trata de dispor de direitos fundamentais,
constitucionalmente tutelados, num ambiente em que a crianga é, precisamente, objeto de
protecao especial, como o dos servigos em linha.

Nesta matéria, recomenda-se que o legislador portugués procure sustentar alteracoes do quadro
legislativo atualmente em vigor em estudos com evidéncias robustas, e também através de
consulta junto das entidades relevantes, no sentido de alcangar a melhor e mais legitima solugao
legislativa, no interesse dos menores e em homenagem ao principio da coeréncia do sistema

juridico®®.

15 Um ano volvido sobre a entrada em vigor do RGPD, recomenda-se que o legislador portugués proceda a um
levantamento comparativo das solugdes encontradas nos Estados-Membros, em matéria de idade minima para
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Lisboa, 20 de maio de 2019

0 Conselho Regulador,
Sebastido Pévoas
Mario Mesquita
Francisco Azevedo e Silva

Joao Pedro Figueiredo

consentimento, disponibilizadas para consulta, com o apoio da Comissao Europeia, no sitio Better Internet for
Kids: ttps://www.betterinternetforkids.eu/web/portal/practice/awareness/detail ?articleld=3017751
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