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1. Introducio

As presentes orientagdes fornecem uma analise exaustiva do conceito de consentimento previsto no
Regulamento (UE) 2016/679, o Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados (doravante: RGPD).
O conceito de consentimento utilizado até a data na Diretiva Protecdo de Dados (doravante:
Diretiva 95/46/CE) e na Diretiva Privacidade Eletronica evoluiu. O RGPD clarifica e especifica
mais pormenorizadamente os requisitos necessarios para obter e comprovar o consentimento valido.
As presentes orientagdes incidem nestas alteragdes, fornecendo conselhos praticos para assegurar o
cumprimento do RGPD e tendo por base o Parecer 15/2011 sobre o consentimento. O dever de
inovar recai sobre os responsaveis pelo tratamento, devendo estes encontrar novas solugdes que se
enquadrem nos parametros da lei e promovam melhor a prote¢do dos dados pessoais e os interesses
dos titulares dos dados.

O consentimento continua a ser um dos seis fundamentos legais para tratar dados pessoais, tal como
previsto no artigo 6.° do RGPD'. Quando iniciam atividades que envolvam o tratamento de dados
pessoais, os responsaveis pelo tratamento devem sempre dedicar algum tempo a ponderar qual o
fundamento legal adequado para o tratamento previsto.

Geralmente, o consentimento s6 pode constituir fundamento legal adequado se, ao titular dos dados,
for oferecido controlo e uma verdadeira op¢do de aceitar ou recusar os termos propostos ou
recusa-los sem ser prejudicado. Ao solicitar o consentimento, os responsaveis pelo tratamento tém o
dever de avaliar se irdo cumprir todos os requisitos para obter um consentimento valido. Caso seja
obtido em conformidade com o RGPD, o consentimento ¢ um instrumento que permite aos titulares
dos dados controlarem se os dados pessoais que lhes dizem respeito vao ou nao ser tratados. Caso
ndo o seja, o controlo do titular dos dados torna-se ilusorio € o consentimento sera um fundamento
invalido para o tratamento, tornando essa atividade de tratamento ilicita?.

Os pareceres emitidos pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29.° (GT29) sobre o consentimento?
continuam a ser pertinentes, quando coerentes com o novo quadro juridico, uma vez que o RGPD
codifica as orientagdes existentes do GT29 e as boas praticas em geral e que os principais elementos
do consentimento continuam os mesmos ao abrigo do RGPD. Por conseguinte, no presente
documento, o GT29 desenvolve e completa os pareceres emitidos anteriormente sobre topicos
especificos que fazem referéncia ao consentimento nos termos da Diretiva 95/46/CE, em vez de os
substituir.

Como consta do Parecer 15/2011 sobre a definicao de consentimento, o ato de convidar alguém a
aceitar uma operacgado de tratamento de dados deve estar sujeito a requisitos rigorosos, uma vez que
diz respeito aos direitos fundamentais dos titulares dos dados e o responsavel pelo tratamento

'O artigo 9.° do RGPD prevé uma lista de possiveis isengdes a proibicdo do tratamento de categorias especiais de
dados. Uma das isengdes prevista € a situagdo em que o titular dos dados da o seu consentimento explicito para a
utilizag@o destes dados.

2 Ver também o Parecer 15/2011 sobre a definigdo de consentimento (WP 187), p. 6-8, e/ou o Parecer 06/2014 sobre o
conceito de interesses legitimos do responsavel pelo tratamento dos dados na aceg@o do artigo 7.° da Diretiva 95/46/CE
(WP 217),p.9, 10, 13 ¢ 14.

3 Mais especificamente, o Parecer 15/2011 sobre a defini¢do de consentimento (WP 187).



pretende efetuar uma operacdo de tratamento que ndo seria licita sem o consentimento do titular dos
dados*. O papel crucial do consentimento é realcado nos artigos 7.° ¢ 8.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Além disso, obter o consentimento também ndo nega nem
diminui de forma alguma as obriga¢des do responsavel pelo tratamento no que toca a observar os
principios relativos ao tratamento consagrados no RGPD, em especial no artigo 5.° do RGPD, no
que diz respeito a lealdade, a necessidade e proporcionalidade, bem como a qualidade dos dados.
Mesmo que o tratamento dos dados pessoais se baseie no consentimento do titular dos dados, o
facto de existir consentimento ndo legitima a recolha de dados que ndo seja necessaria para a
finalidade especifica do tratamento e que seja fundamentalmente desleal’.

Enquanto isso, o GT29 esta ciente da revisdo da Diretiva Privacidade Eletronica (2002/58/CE).
O conceito de consentimento no projeto de Regulamento Privacidade Eletronica continua ligado ao
conceito de consentimento do RGPD®. As organizacdes sio poderdo necessitar de consentimento ao
abrigo do instrumento sobre privacidade eletronica para a maioria das mensagens em linha ou
chamadas telefonicas de comercializagdao, bem como métodos de rastreio em linha, nomeadamente
para a utilizagdo de cookies ou aplicagdes ou outros programas informaticos. O GT29 ja emitiu
recomendacdes e orientagdes destinadas ao legislador europeu sobre a proposta de regulamento
relativo a privacidade eletrénica’.

No que diz respeito a atual Diretiva Privacidade Eletronica, o GT29 observa que as remissoes para a
Diretiva 95/46/CE revogada devem ser interpretadas como remissdes para o RGPD?. O mesmo se
aplica as referéncias ao consentimento que constam da atual Diretiva 2002/58/CE, uma vez que o
Regulamento Privacidade Eletronica (ainda) ndo estard em vigor em 25 de maio de 2018. De acordo
com o artigo 95.° do RGPD, ndo serdo impostos mais deveres no que respeita ao tratamento no
contexto da prestacdo de servicos de comunicagdes eletronicas disponiveis nas redes publicas de
comunicagoes, na medida em que a Diretiva Privacidade Eletronica imponha deveres com o mesmo
objetivo. O GT29 refere que os requisitos relativos ao consentimento nos termos do RGPD nao sdo
considerados um «dever suplementar», sdo antes condi¢des prévias para o tratamento licito.
Por conseguinte, as condicdes previstas no RGPD para a obtengdo de consentimento valido sdo
aplicaveis as situagdes abrangidas pelo ambito de aplica¢dao da Diretiva Privacidade Eletronica.

2. Consentimento na ace¢io do artigo 4.°, n.° 11, do RGPD

O artigo 4.°, n.° 11, do RGPD define consentimento como: «uma manifesta¢do de vontade, livre,
especlfica, informada e explicita, pela qual o titular dos dados aceita, mediante declaragdo ou ato
positivo inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamentoy.

4 Parecer 15/2011 sobre a defini¢do de consentimento (WP 187), p. 8.

5 Ver também Parecer 15/2011 sobre a definigdo de consentimento (WP 187) e o artigo 5.° do RGPD.

¢ De acordo com o artigo 9.° da proposta de regulamento sobre privacidade eletronica, aplicam-se a definigdo de
consentimento e as condi¢des aplicaveis ao consentimento previstas no artigo 4.°, n.° 11, e no artigo 7.° do RGPD.
7 Ver Parecer 03/2016 sobre a avaliacdo e revisdo da Diretiva Privacidade Eletronica (WP 240).

8 Ver artigo 94.° do RGPD.



O conceito basico de consentimento permanece idéntico ao da Diretiva 95/46/CE, sendo o
consentimento um dos fundamentos legais em que o tratamento de dados pessoais tem de se basear,
nos termos do artigo 6.° do RGPD’. Além da defini¢do alterada que consta do artigo 4.°, n.° 11, o
RGPD fornece orientagdes suplementares no artigo 7.° € nos considerandos 32, 33, 42 e 43 sobre a
forma como o responsavel pelo tratamento deve atuar para cumprir os principais elementos do
requisito do consentimento.

Por tltimo, a inclusdo de disposicdes e considerandos especificos sobre a retirada do consentimento
confirma que o consentimento deve ser uma decisdo reversivel e que, do lado do titular dos dados,
continua a existir algum grau de controlo.

3. Elementos do consentimento valido

O artigo 4.°, n.° 11, do RGPD estabelece que o consentimento do titular dos dados significa uma
manifestacdo de vontade

- livre,

- especifica,

- informada e

- explicita, pela qual o titular dos dados aceita, mediante declaragdo ou ato positivo
inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento.

Nas sec¢des seguintes, analisa-se em que medida ¢ que a redacdo do artigo 4.°, n.° 11, exige que os
responsaveis pelo tratamento alterem os seus pedidos/formuléarios de consentimento, por forma a
assegurarem o cumprimento do RGPD'?,

3.1. Livre

% Na Diretiva 95/46/CE, o consentimento foi definido como «qualquer manifestagdo de vontade, livre, especifica e
informada, pela qual a pessoa em causa aceita que dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objeto de tratamento»,
devendo esse consentimento ser «dado de forma inequivoca» para que o tratamento dos dados pessoais seja legitimo
[artigo 7.°, alinea a), da Diretiva 95/46/CE]. Ver Parecer 15/2011 do GT29 sobre a defini¢do de consentimento

(WP 187) para consultar exemplos sobre a adequagdo do consentimento como fundamento legal. No referido parecer, o
GT29 forneceu orientagdes que ajudam a distinguir os casos em que o consentimento constitui fundamento adequado
dos casos em que ¢ suficiente apoiar-se num fundamento de interesse legitimo (possivelmente com oportunidade para o
retirar) ou em que se recomenda uma relagdo contratual. Ver também Parecer 06/2014 do GT29, ponto I11.1.2, p. 14 ¢
seguintes. O consentimento explicito também constitui uma das isen¢des da proibicdo do tratamento de categorias
especiais de dados: ver artigo 9.° do RGPD.

10 Para mais orientagdes sobre atividades de tratamento que ja se encontrem em curso com base no consentimento dado
nos termos da Diretiva 95/46/CE, consultar o capitulo 7 do presente documento e o considerando 171 do RGPD.

"' Em vérios pareceres, o Grupo de Trabalho do Artigo 29.° explorou os limites do consentimento em situagdes onde
este ndo pode ser dado de livre vontade. Trata-se designadamente do Parecer 15/2011 sobre a defini¢do de
consentimento (WP 187), do documento de trabalho sobre o tratamento de dados pessoais ligados a saude em registos
de saude eletronicos (WP 131), do Parecer 8/2001 sobre o tratamento de dados pessoais no ambito do emprego (WP 48)
e do Segundo parecer 4/2009 sobre a Norma Internacional relativa a protegdo da privacidade e dos dados pessoais da
Agéncia Mundial Antidopagem (AMA), sobre as disposi¢des pertinentes do Codigo AMA e sobre outros aspetos
relacionados com a privacidade no contexto da luta contra a dopagem no desporto por parte da AMA e de outras
organizagdes antidopagem (nacionais) (WP 162).



O elemento «livre» implica uma verdadeira escolha e controlo para os titulares dos dados. Regra
geral, 0 RGPD prevé que se o titular dos dados ndo puder exercer uma verdadeira escolha, se sentir
coagido a dar o consentimento ou sofrer consequéncias negativas caso nao consinta, entdo o
consentimento ndo é valido'2. Se o consentimento estiver agregado a uma parte ndo negociavel das
condi¢des gerais do contrato, presume-se que ndo foi dado livremente. Assim sendo, ndo se
considera que o consentimento foi dado de livre vontade se o titular dos dados ndo o puder recusar
nem o puder retirar sem ficar prejudicado'®>. A nog¢do de desequilibrio entre o responsavel pelo
tratamento e o titular dos dados também ¢ tida em consideracdo no RGPD.

Ao avaliar se o consentimento ¢ dado livremente, importa ter em conta a situacao especifica em que
o consentimento estd subordinado a execug¢do de um contrato ou a prestagdo de um servigo, tal
como descrito no artigo 7.°, n.°4. O artigo 7.°, n.° 4, foi redigido de forma nao exaustiva com
palavras como «designadamentey, significando que pode haver uma variedade de outras situagdes
que se enquadram nesta disposi¢do. Em termos gerais, qualquer elemento que constitua pressao ou
influéncia desadequada sobre o titular dos dados (que se pode manifestar de formas muito diversas)
e que o impeca de exercer livremente a sua vontade tornaré o consentimento invalido.

[Exemplo 1]

Uma aplicagdo para telemovel de edicdo de fotografias solicita aos utilizadores que ativem a localizagdo por
GPS para fins de prestagdo dos servigos. A aplicagdo também os informa de que utilizara os dados recolhidos
para efeitos de publicidade comportamental. Nem a geolocalizagdo nem a publicidade comportamental em
linha sdo necessarias para a prestacdo do servico de edigdo de fotografias, indo além da concretizagdo do
servi¢o principal prestado. Uma vez que os utilizadores ndo podem utilizar a aplicagdo sem darem o seu
consentimento para estes efeitos, o consentimento ndo pode ser considerado livre.

3.1.1. Desequilibrio de poder

O considerando 43'* indica claramente que é improvavel que as autoridades publicas possam
utilizar o consentimento para o tratamento quando o responsavel pelo tratamento for uma
autoridade publica, uma vez que existe frequentemente um desequilibrio de poder na relagdo entre o
responsavel pelo tratamento e o titular dos dados. Na maioria dos casos, também ¢ evidente que o
titular dos dados nao tem alternativas realistas a aceitar (as condi¢des de) o tratamento realizado
pelo seu responsavel pelo tratamento. O GT29 considera que existem outros fundamentos legais em
principio mais adequados a atividade das autoridades publicas'>.

Sem prejuizo destas consideragdes gerais, a utilizacdo do consentimento como fundamento legal
para o tratamento dos dados pelas autoridades publicas ndo se encontra totalmente excluida do

12 Ver Parecer 15/2011 sobre a defini¢do de consentimento (WP 187), p. 12.

13 Ver considerandos 42 e 43 do RGPD e Parecer 15/2011 do GT29 sobre a defini¢io de consentimento, adotado em
13 de julho de 2011 (WP 187), p. 12.

140 considerando 43 do RGPD determina: «A4 fim de assegurar que o consentimento é dado de livre vontade, este ndo
deverd constituir fundamento juridico valido para o tratamento de dados pessoais em casos especificos em que exista
um desequilibrio manifesto entre o titular dos dados e o responsavel pelo seu tratamento, nomeadamente quando o
responsavel pelo tratamento é uma autoridade publica pelo que ¢ improvavel que o consentimento tenha sido dado de
livre vontade em todas as circunstancias associadas a situagdo especifica em causa. [...]»

15 Ver artigo 6.° do RGPD, designadamente o n.° 1, alineas c) ¢ ¢).



quadro juridico do RGPD. Os exemplos apresentados a seguir mostram que a utilizacdo do
consentimento pode ser adequada em determinadas circunstancias.

[Exemplo 2] Um municipio local esta a planear realizar obras de manutencdo rodoviaria. Uma vez que essas
obras podem perturbar o transito durante muito tempo, o municipio oferece aos cidaddos a oportunidade de se
registarem numa lista de correio eletronico para receberem atualiza¢des sobre a evolucdo das obras e os atrasos
previstos. O municipio deixa bem claro que nio existe obrigacdo de participar e solicita o consentimento para
utilizar os enderecos de correio eletronico (exclusivamente) para este efeito. Os cidaddos que ndo derem o seu
consentimento ndo deixardo de beneficiar de qualquer servico essencial do municipio nem deixardo de exercer
qualquer direito, pelo que poderdo dar ou recusar livremente o seu consentimento para esta utilizagdo dos seus
dados. Todas as informagdes sobre as obras de manutengdo rodoviaria também estardo disponiveis no sitio web
do municipio.

[Exemplo 3] Um individuo que seja proprietario de terrenos necessita de licengas, tanto do municipio local
como do governo provincial onde se insere o municipio. Estes dois organismos publicos exigem as mesmas
informagdes para emitirem as respetivas licengas, mas ndo t€ém acesso as bases de dados um do outro. Por
conseguinte, ambos solicitam as mesmas informagdes e a proprietaria dos terrenos envia aos dois organismos
publicos as informacgdes necessarias. O municipio e a autoridade provincial solicitam o consentimento da
senhora para juntar os processos a fim de evitar duplicacdo de procedimentos e de correspondéncia. Os dois
organismos publicos asseguram que se trata de algo opcional e que os pedidos das licencas serdo tratados
separadamente caso a senhora decida ndo dar o seu consentimento a jungdo dos seus dados. A proprietaria dos
terrenos pode dar o seu consentimento livremente as autoridades para efeitos da jung@o dos processos.

[Exemplo 4] Uma escola publica solicita aos estudantes consentimento para utilizar as suas fotografias numa
revista estudantil impressa. O consentimento nestas situagdes seria uma verdadeira escolha desde que nao fosse
negado aos estudantes o ensino ou os servigos a que t€m direito e estes pudessem recusar a utilizacdo das

referidas fotografias sem ficarem prejudicadosl6.
Também ocorrem desequilibrios de poder em contexto laboral'’
resulta da relagdo empregador/trabalhador, ¢ improvavel que o titular dos dados possa recusar ao

. Atendendo a dependéncia que

seu empregador o consentimento para o tratamento dos dados sem que haja medo ou risco real de
consequéncias negativas decorrentes da recusa. E improvavel que um trabalhador responda
livremente ao pedido de consentimento do empregador para, por exemplo, ativar sistemas de
controlo como a observacao do local de trabalho através de camaras ou preencher formularios de
avaliacdo, sem sentir qualquer tipo de pressdo para dar esse consentimento'®. Por conseguinte, o
GT29 considera problematica a questao de os empregadores procederem ao tratamento de dados
pessoais dos seus trabalhadores atuais ou futuros com base no consentimento, uma vez que ¢
improvavel que esse consentimento seja dado de livre vontade. Relativamente a maior parte deste
tratamento de dados no local de trabalho, o fundamento legal ndo pode nem deve ser o

16 Para efeitos deste exemplo, uma escola publica significa uma escola financiada com fundos publicos ou qualquer
instalacdo de carater educativo que, ao abrigo do direito nacional, seja considerada autoridade ptiblica ou organismo
publico.

17 Ver também o artigo 88.° do RGPD, onde se enfatiza a necessidade de proteger os interesses especificos dos
trabalhadores e onde ¢ estipulada a possibilidade de existirem excecdes na lei dos Estados-Membros. Ver também o
considerando 155.

18 Ver Parecer 15/2011 sobre a definigdo de consentimento (WP 187), p. 12-14; Parecer 8/2001 sobre o tratamento de
dados pessoais no ambito do emprego (WP 48), capitulo 10; documento de trabalho sobre a vigilancia das
comunicagdes eletronicas no local de trabalho (WP 55), ponto 4.2; e Parecer 2/2017 sobre o tratamento de dados no
local de trabalho (WP 249), ponto 6.2.



consentimento dos trabalhadores [artigo 6.°, n.° 1, alinea a)], devido a natureza da relacdo entre
empregador e trabalhador'?.

Contudo, isto ndo significa que os empregadores nunca possam utilizar o consentimento como
fundamento legal para o tratamento. Pode haver situagdes em que seja possivel ao empregador
demonstrar que o consentimento foi dado livremente. Atendendo ao desequilibrio de poder entre
empregadores e empregados, estes sO podem dar o seu consentimento livremente em circunstancias
excecionais, quando o ato de dar ou recusar o consentimento nao produza quaisquer consequéncias
negativas?’.

[Exemplo 5]

Uma equipa de filmagem pretende filmar determinada parte de um escritorio. O empregador solicita o
consentimento de todos os trabalhadores que se sentam nessa zona do escritorio para serem filmados, uma vez
que podem aparecer em segundo plano nas filmagens do video. Os trabalhadores que ndo quiserem ser
filmados ndo serdo de forma alguma penalizados, uma vez que serdo colocados noutro local de trabalho
equivalente numa outra zona do edificio enquanto durar a filmagem.

Os desequilibrios de poder nao sdo exclusivos das autoridades publicas e dos trabalhadores, também
podem ocorrer noutras situagdes. Tal como foi realgado pelo GT29 em varios pareceres, o
consentimento s pode ser valido se o titular dos dados puder exercer uma verdadeira escolha e nao
existir qualquer risco de fraude, intimidacao, coacdo ou consequéncias negativas importantes (p. ex.
custos adicionais substanciais) se o consentimento for recusado. O consentimento ndo sera dado
livremente nos casos em que exista qualquer elemento de obrigatoriedade, pressao, incapacidade de
exercicio da livre vontade.

3.1.2. Condicionalidade

O artigo 7.°, n.° 4, é muito importante para avaliar se o consentimento é dado livremente?!.

O artigo 7.°, n.° 4, do RGPD indica que, entre outras, a situacdo de consentimento «agregado» a
aceitacdo de condicdes gerais, ou a situagdo de «associar» a execugdo de um contrato ou a prestagao
de um servico a um pedido de consentimento para tratamento de dados pessoais que nido sejam
necessarios para a execu¢do desse contrato ou para a prestacdo desse servigo, ¢ considerada muito
indesejavel. Caso o consentimento seja dado nesta situacdo, presume-se que ndo ¢ dado de livre
vontade (considerando 43). O artigo 7.°, n.° 4, procura assegurar que a finalidade do tratamento dos
dados pessoais nao estd camuflada nem agregada a execug¢do de um contrato ou a prestagao de um
servigo para os quais esses dados pessoais nao sao necessarios. Ao fazé-lo, o RGPD assegura que o
tratamento dos dados pessoais relativamente ao qual se solicita o consentimento nao pode ser direta
ou indiretamente uma contrapartida da execucdo de um contrato. Os dois fundamentos para o

19 Ver Parecer 2/2017 sobre o tratamento de dados no local de trabalho, p. 6-7.

20 Ver também Parecer 2/2017 sobre o tratamento de dados no local de trabalho (WP 249), ponto 6.2.

21 Artigo 7.°, n.° 4, do RGPD: «4o avaliar se o consentimento é dado livremente, hd que verificar com a mdxima
atengdo se, designadamente, a execu¢do de um contrato, inclusive a presta¢do de um servigo, esta subordinada ao
consentimento para o tratamento de dados pessoais que ndo é necessario para a execu¢do desse contrato.» Ver
também o considerando 43 do RGPD que determina: «/...] Presume-se que o consentimento ndo é dado de livre
vontade se ndo for possivel dar consentimento separadamente para diferentes operagoes de tratamento de dados
pessoais, ainda que seja adequado no caso especifico, ou se a execu¢do de um contrato, incluindo a prestagdo de um
servico, depender do consentimento apesar de o consentimento ndo ser necessario para a mesma execugdo.»



tratamento licito dos dados pessoais, ou seja, o consentimento € o contrato, ndo podem fundir-se
nem misturar-se.

A obrigatoriedade de concordar com a utilizagdo de dados pessoais para além do que ¢ estritamente
necessario limita as escolhas do titular dos dados e constitui um obstaculo ao consentimento dado
de livre vontade. Uma vez que as normas de protecdo de dados visam proteger os direitos
fundamentais, o controlo que as pessoas t€ém sobre os seus dados pessoais ¢ essencial, existindo
uma forte presun¢do de que o consentimento para o tratamento de dados pessoais que ndo €
necessario nao pode ser encarado como algo obrigatério em troca da execuc¢ao do contrato ou da
prestagdo do servigo.

Dai que, sempre que o responsavel pelo tratamento associe o pedido de consentimento a execucao
do contrato, o titular dos dados que ndo pretenda disponibilizar os seus dados pessoais para
tratamento por parte desse responsavel corre o risco de lhe serem negados os servigos que solicitou.

Para aferir se estamos perante uma situagdo de agregacdo ou associagdo do consentimento, €
importante determinar qual o &mbito do contrato e quais os dados necessarios para a sua execugao.
De acordo com o Parecer 06/2014 do GT29, a expressao «necessario para a execucao de um
contrato» deve ser interpretada de forma restritiva. O tratamento deve ser necessdrio para o
cumprimento do contrato em relacdo a cada um dos titulares dos dados. Tal pode incluir, por
exemplo, o tratamento dos dados relativos ao endereco da pessoa em causa para que os bens
adquiridos em linha possam ser entregues ou o tratamento dos dados relativos ao cartdo de crédito
para que o pagamento seja efetuado. No contexto laboral, este fundamento pode permitir, por
exemplo, o tratamento das informagdes relativas ao saldrio e dos dados relativos a conta bancaria
para que os salarios possam ser pagos’’. Tem de existir uma relagdo direta e objetiva entre o
tratamento dos dados e a finalidade da execu¢ao do contrato.

Se o responsavel pelo tratamento pretender tratar dados pessoais que sdo efetivamente necessarios
para a execucdo do contrato, o consentimento nio é o fundamento legal®.

O artigo 7.°, n.° 4, s6 ¢ aplicavel se os dados solicitados nao forem necessarios para a execucao do
contrato (incluindo a prestacdo de um servigo) e a execucdo desse contrato ficar subordinada a
obtencdo desses dados com base no consentimento. Em contrapartida, se o tratamento for
necessario para a execucdo do contrato (incluindo a prestacdo de um servigo), entdo o artigo 7.°,
n.° 4, ndo ¢ aplicavel.

[Exemplo 6]

Um banco solicita aos clientes consentimento para que terceiros possam utilizar os seus dados de pagamento
para fins de comercializacao direta. Esta atividade de tratamento ndo € necessaria para a execucdo do contrato
nem para a prestacdo dos servigos bancarios normais. Se a recusa do cliente em consentir o tratamento para

22 Para mais informagdes e exemplos, consultar o Parecer 06/2014 sobre o conceito de interesses legitimos do
responsavel pelo tratamento dos dados na acegdo do artigo 7.° da Diretiva 95/46/CE, adotado pelo GT29 em 9 de abril
de 2014, p. 16-17. (WP 217).

23 O fundamento legal adequado podera entdo ser o artigo 6.°, n.° 1, alinea b) (contrato).



estes fins implicar a ndo prestacdo dos servigos bancarios, o encerramento da conta bancaria ou, dependendo
do caso, um aumento das comissdes, o consentimento ndo pode ser dado livremente.

A escolha do legislador em realgar a condicionalidade, entre outros, como elemento que pressupde a
falta de liberdade para consentir demonstra que a ocorréncia de condicionalidade deve ser alvo de
escrutinio criterioso. A expressao «com a maxima atencao» que consta do artigo 7.°, n.° 4, sugere
que o responsavel pelo tratamento deve ter um cuidado especial se o contrato (que pode incluir a
prestagdo de um servigo) tiver associado um pedido de consentimento para o tratamento dos dados
pessoais.

Como a redacao do artigo 7.°, n.° 4, ndo ¢ interpretada de maneira absoluta, pode haver muito pouca
margem para casos em que esta condicionalidade ndo possa tornar o consentimento invalido.
Contudo, a palavra «presume-se» que consta do considerando 43 indica claramente que esses casos
s0 ocorrerdo muito excecionalmente.

Em todo o caso, o énus da prova no artigo 7.°, n.° 4, recai sobre o responsavel pelo tratamento?*.
Esta norma reflete o principio geral da responsabilizacdo que permeia todo o RGPD. Contudo,
quando o artigo 7.°, n.° 4, for aplicavel, sera mais dificil para o responsavel pelo tratamento provar
que o consentimento foi dado de livre vontade pelo titular dos dados?.

O responsavel pelo tratamento pode alegar que a sua organizagdo oferece aos titulares dos dados
uma verdadeira escolha se estes puderem optar entre um servigo que inclua consentimento para
utilizacdo dos dados pessoais para fins complementares, por um lado, € um servico equivalente
oferecido pelo mesmo responsavel pelo tratamento que ndo envolva consentimento para a utilizagdo
dos dados para fins complementares, por outro. Desde que haja a possibilidade de o contrato ser
executado ou de o servigo contratado ser prestado por esse responsavel pelo tratamento sem
consentimento para uma outra utilizacdo dos dados ou para a utilizacdo complementar em causa,
significa isto que deixa de existir um servigo sujeito a condicionalidade. Contudo, os dois servigos
tém de ser genuinamente equivalentes.

O GT29 considera que o consentimento ndo pode ser considerado livre se o responsavel pelo
tratamento alegar que existe uma escolha entre o seu servico que inclui consentimento para a
utilizacdo dos dados pessoais para fins complementares, por um lado, ¢ um servigo equivalente
oferecido por um responsavel pelo tratamento diferente, por outro. Neste caso, a liberdade de
escolha dependeria daquilo que fizessem os outros intervenientes no mercado e dependeria se o
titular dos dados ponderasse recorrer aos servicos de outro responsavel pelo tratamento

24 Ver também o artigo 7.°, n.° 1, que determina que o responsavel pelo tratamento tem de demonstrar que o titular dos
dados deu o seu consentimento de livre vontade.

25 Em certa medida, a introducdo deste niimero é uma codificacdo das orienta¢des emitida pelo GT29. Tal como foi
descrito no Parecer 15/2011, quando o titular dos dados se encontra numa situagao de dependéncia em relagdo ao
responsavel pelo tratamento dos dados — devido a natureza da relag@o ou a circunstancias especiais — pode existir uma
forte presuncdo de que a liberdade para consentir esta limitada nestes contextos (p. ex. numa relagdo laboral ou se a
recolha de dados for efetuada por uma autoridade publica). Com o artigo 7.°, n.° 4, em vigor, sera mais dificil para o
responsavel pelo tratamento provar que o consentimento foi dado livremente pelo titular dos dados. Ver: Parecer
15/2011 sobre a defini¢do de consentimento (WP 187), p. 12-17.
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genuinamente equivalentes ou ndo. Implicaria igualmente, para os responsaveis pelo tratamento, o
dever de controlarem a evolu¢do do mercado para assegurar a continua validade do consentimento
para as suas atividades de tratamento de dados, uma vez que os concorrentes podem alterar
posteriormente os respetivos servicos. Como tal, a utilizagdo deste argumento significa que este
consentimento ndo cumpre o RGPD.

3.1.3. Granularidade

Um servigo pode envolver multiplas operagdes de tratamento para mais do que uma finalidade.
Nestes casos, os titulares dos dados devem poder escolher quais sdao as finalidades que aceitam e
ndo ter de dar consentimento para um conjunto de finalidades de tratamento. Num determinado
caso, pode ser necessario conseguir varios consentimentos para se poder comegar a oferecer um
servico, nos termos do RGPD.

O considerando 43 clarifica que se presume que o consentimento nao ¢ dado de livre vontade se o
processo/procedimento para obter o consentimento ndo permitir aos titulares dos dados dar
consentimento separadamente para diferentes operagdes de tratamento de dados pessoais (p. ex. sO
para algumas operacdes de tratamento e nao para outras), ainda que seja adequado no caso
especifico. O considerando 32 determina que: «O consentimento devera abranger todas as
atividades de tratamento realizadas com a mesma finalidade. Nos casos em que o tratamento sirva
fins multiplos, devera ser dado um consentimento para todos esses fins».

Se o responsavel pelo tratamento interligar vérias finalidades de tratamento sem tentar procurar
separar o consentimento para cada finalidade, estamos perante falta de liberdade. Esta granularidade
estd estreitamente relacionada com a necessidade de o consentimento ser especifico, tal como sera
analisado no ponto 3.2. Quando o tratamento dos dados for realizado procurando alcangar varias
finalidades, a solug¢do para satisfazer as condi¢des inerentes a um consentimento valido passa pela
granularidade, ou seja, a separagdo dessas finalidades e a obtenc¢do de consentimento para cada uma
das delas.

[Exemplo 7]

Num mesmo pedido de consentimento, o retalhista solicita aos clientes consentimento para utilizar os dados
destes para lhes enviar publicidade via correio eletronico e também para partilhar esses dados com outras
empresas do seu grupo. Este consentimento ndo é granular, uma vez que ndo separa os consentimentos para
estas duas finalidades distintas; por conseguinte, o consentimento ndo ¢ valido. Neste caso, deve ser recolhido
um consentimento especifico para enviar os dados de contacto dos clientes para os parceiros comerciais. Esse
consentimento especifico sera considerado valido para cada parceiro (ver também o ponto 3.3.1), cuja
identidade tem de ser fornecida ao titular dos dados aquando da recolha do seu consentimento, desde que lhes
seja enviado com a mesma finalidade (neste exemplo: a finalidade ¢ a publicidade).

3.1.4. Prejuizos

O responsavel pelo tratamento tem de demonstrar que € possivel recusar ou retirar o consentimento
sem que o titular dos dados seja prejudicado (considerando 42). Por exemplo, o responsavel pelo
tratamento tem de demonstrar que a retirada do consentimento ndo implica quaisquer custos para o
titular dos dados e, logo, que nao existe desvantagem evidente para quem retira o consentimento.
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Outros exemplos de prejuizo sdo a fraude, a intimidag¢do, a coagdo ou consequéncias negativas
importantes caso um titular de dados ndo dé o seu consentimento. O responsavel pelo tratamento
deve poder provar que o titular dos dados tinha uma escolha verdadeira ou livre para dar o
consentimento e que era possivel retirar o consentimento sem ser prejudicado.

Se o responsavel pelo tratamento for capaz de demonstrar que o servigo inclui a possibilidade de
retirar o consentimento sem que dai advenham quaisquer consequéncias negativas, nomeadamente
que a prestacdo do servigo perca qualidade prejudicando o utilizador, tal pode servir para
comprovar que o consentimento foi dado livremente. O RGPD nao exclui todos os incentivos, mas
o onus de demonstrar que o consentimento foi dado livremente em todas as circunstancias recai
sobre o responsavel pelo tratamento.

[Exemplo 8]

Ao descarregar uma aplicagio para telemovel relativa a habitos de vida, a aplicag@o solicita consentimento para
aceder ao acelerometro do telefone. Nao se trata de algo necessario para a aplicagdo funcionar, mas ¢ util para
os responsaveis pelo tratamento que pretendem saber mais acerca dos movimentos e dos niveis de atividade
dos utilizadores. Posteriormente, se a utilizadora revogar esse consentimento, descobre que a aplicagdo so
funciona parcialmente. Estamos perante um exemplo de prejuizo na ace¢do do considerando 42, o que significa
que o consentimento nunca foi obtido validamente (e logo, o responsavel pelo tratamento tem de apagar todos
os dados pessoais acerca dos movimentos dos utilizadores recolhidos desta forma).

[Exemplo 9]

O titular de dados subscreve o boletim informativo de um retalhista de moda com descontos gerais. O retalhista
solicita ao titular dos dados consentimento para recolher mais dados sobre preferéncias de compras para
personalizar as ofertas em fun¢do das preferéncias do titular dos dados com base no histoérico de compras ou
num questiondrio cujo preenchimento € voluntario. Posteriormente, quando o titular dos dados revoga o
consentimento, passa novamente a receber descontos de moda ndo personalizados. Esta situagdo ndo implica
prejuizo, uma vez que apenas se perdeu o incentivo admissivel.

[Exemplo: 10]

Uma revista de moda oferece aos leitores acesso para comprarem novos produtos de maquilhagem antes do
langamento oficial.

Os produtos estardo disponiveis para venda brevemente, mas oferece-se aos leitores da revista uma antevisao
exclusiva dos referidos produtos. Para beneficiarem da oferta, as pessoas devem dar a morada e concordar em
subscrever a lista de enderecos da revista. A morada é necessaria para o envio dos produtos ¢ a lista de
enderecos ¢ utilizada para enviar ofertas comerciais de produtos, tais como cosméticos ou ¢-shirts, durante todo
0 ano.

A empresa explica que os dados que constam da lista de enderecos apenas serdo utilizados para o envio de
artigos e publicidade em papel pela propria revista e que néo sdo partilhados com outras organizagdes.

Caso o leitor ndo queira divulgar o seu enderego por esta razdo, ndo existe prejuizo, uma vez que os produtos
estardo disponiveis de qualquer forma.

3.2.Especifica

O artigo 6.°, n.° 1, alinea a), confirma que o consentimento do titular dos dados deve ser dado em
relagdo a «uma ou mais finalidades especificas» e que um titular de dados tem uma escolha em
relagdo a cada uma delas®®. O requisito de que o consentimento deve ser «especifico» destina-se a

26 Pode consultar outras orientacdes sobre a determinacio de «finalidades» no Parecer 3/2013 sobre limitagdo da
finalidade (WP 203).
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assegurar um certo grau de controlo do utilizador e transparéncia em relagdo ao titular dos dados.
Este requisito ndo foi alterado pelo RGPD e permanece estreitamente ligado ao requisito de
consentimento «informado». Ao mesmo tempo, deve ser interpretado em consonancia com o
requisito de «granularidade» aquando da obtengdo de consentimento «livre»?’. Resumindo, para
cumprir o elemento «especifico», o responsavel pelo tratamento deve aplicar:
(1) especificacdo em fun¢do da finalidade como salvaguarda contra o desvirtuamento da
fungao,
(11) granularidade nos pedidos de consentimento, €
(iii)  separagdo clara entre as informacdes relacionadas com a obtengdo de consentimento
para atividades de tratamento de dados e as informagdes sobre outras questoes.

Subalinea i): Nos termos do artigo 5.°, n.° 1, alinea b), do RGPD, a obtencdo de consentimento
valido ¢ sempre precedida pela determinacdo de uma finalidade determinada, explicita e legitima
para a atividade de tratamento pretendida®®. A necessidade de consentimento especifico em
combinagdo com a nog¢do de limitacdo da finalidade que consta do artigo 5.°, n.° 1, alinea b),
funciona como salvaguarda contra o alargamento ou a dilui¢dao progressiva das finalidades para as
quais os dados sdao processados, apds o titular de dados ter concordado com a recolha inicial dos
dados. Este fendmeno, também conhecido como desvirtuamento da funcdo, ¢ um risco para os
titulares dos dados, uma vez que pode resultar na utilizagdo imprevista dos dados pessoais pelo
responsavel pelo tratamento ou por terceiros e na perda de controlo do titular dos dados.

Se o responsavel pelo tratamento se basear no artigo 6.°, n.° 1, alinea a), os titulares dos dados
devem sempre dar o seu consentimento para uma finalidade especifica do tratamento®.
Em consonancia com o conceito de limitagdo da finalidade, com o artigo 5.°, n.° 1, alinea b), e com
o considerando 32, o consentimento pode abranger operagdes diferentes, desde que essas operacdes
sirvam a mesma finalidade. Escusado sera dizer que o consentimento especifico s6 pode ser obtido
quando os titulares dos dados sdo especificamente informados das finalidades previstas de
utilizagcdo dos dados que lhes dizem respeito.

Nao obstante as disposi¢des sobre compatibilidade das finalidades, o consentimento deve ser
especifico em relagdo a finalidade. Os titulares dos dados dardo o seu consentimento sabendo que
detém controlo sobre os seus dados e que esses dados apenas serdo tratados para as finalidades
especificadas. Se o responsavel tratar os dados com base no consentimento e pretender tratar os
dados também para outra finalidade, deve procurar obter outro consentimento para a nova
finalidade exceto se existir outro fundamento legal que reflita melhor a situagao.

270 considerando 43 do RGPD determina que ¢é necessario dar consentimento separadamente para diferentes operagdes
de tratamento, quando adequado. Devem ser fornecidas opg¢des granulares de consentimento para permitir que os
titulares dos dados consintam separadamente para finalidades distintas.

28 Ver Parecer 3/2013 do GT29 sobre a limitagdo da finalidade (WP 203), p. 16: «Por estas razbes, uma finalidade que
seja vaga ou geral, como por exemplo “melhorar a experiéncia dos utilizadores”, “para fins de comercializagdo”,
“para fins de segurancga das Tl ou “para investigacdo futura” geralmente, sem mais pormenores, ndo cumpre os
critérios de ser “especifica”.»

2 E coerente com o Parecer 15/2011 do GT29 sobre a definigdo de consentimento (WP 187), por exemplo, na p. 17.

13



[Exemplo 11] Uma operadora de TV por cabo recolhe os dados pessoais dos subscritores, com base no seu
consentimento, para lhes apresentar sugestdes personalizadas de novos filmes que possam ser do seu interesse
com base nos habitos televisivos. Apds algum tempo, a operadora de TV decide que gostaria de permitir que
terceiros enviem (ou exibam) publicidade personalizada com base nos habitos televisivos dos subscritores.
Atendendo a esta nova finalidade, € necessario obter novo consentimento.

Subalinea ii): Nao basta que os mecanismos de consentimento sejam granulares para cumprir o
requisito «livre», devem também cumprir o elemento «especifico». Significa isto que o responsavel
pelo tratamento que procure obter consentimento para varias finalidades diferentes deve oferecer a
possibilidade de adesdo separada para cada finalidade, por forma a permitir que os utilizadores
deem consentimento especifico para finalidades especificas.

Subalinea iii): Por ultimo, os responsaveis pelo tratamento devem fornecer, com cada um dos
pedidos de consentimento distintos, informacdes especificas acerca dos dados que sdo tratados para
cada finalidade, com vista a sensibilizar os titulares dos dados para os efeitos das diferentes
escolhas que tém. Os titulares dos dados podem assim dar um consentimento especifico. Esta
questdo sobrepde-se ao requisito que exige que os responsdveis pelo tratamento fornegam
informacdes claras, tal como seré analisado no ponto 3.3.

3.3. Informada

O RGPD reforca o requisito de que o consentimento deve ser informado. Com base no artigo 5.° do
RGPD, o requisito de transparéncia ¢ um dos principios fundamentais, estreitamente relacionado
com os principios da lealdade e da licitude. E fundamental fornecer informagdes aos titulares dos
dados antes da obtencdo do consentimento para que estes possam tomar decisdes informadas,
compreendendo com o que estdo a concordar e, por exemplo, exercer o direito de retirar o
consentimento dado. Se o responsavel pelo tratamento ndo fornecer informagdes acessiveis, o
controlo do utilizador torna-se ilusorio e o consentimento serd um fundamento invalido para o
tratamento.

A consequéncia de nao cumprir os requisitos de consentimento informado ¢ que o consentimento
serd invalido e o responsavel pelo tratamento pode estar a violar o artigo 6.° do RGPD.

3.3.1. Requisitos minimos de conteiido para um consentimento «informado»

Para que o consentimento seja informado, € necessario informar o titular dos dados acerca de
determinados elementos cruciais para se poder escolher. Por conseguinte, o GT29 considera que,
pelo menos, as informagdes seguintes sdo necessarias para se obter um consentimento valido:
(1) identidade do responsavel pelo tratamento, *°
(i1) a finalidade de cada uma das operagdes de tratamento em relagdo as quais se procura
obter o consentimento®!,
(iii)  que (tipo de) dados serdo recolhidos e utilizados, *2

30 Ver também considerando 42 do RGPD: «/...] Para que o consentimento seja dado com conhecimento de causa, o
titular dos dados devera conhecer, pelo menos, a identidade do responsavel pelo tratamento e as finalidades a que o
tratamento se destina. [...].»

31 Uma vez mais, ver considerando 42 do RGPD
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(iv)  existéncia do direito de retirar o consentimento®,
(V) informacgdes acerca da utilizacdo dos dados para decisdes automatizadas em
conformidade com o artigo 22.°, n.° 2, alinea c)**, quando pertinente, e
(vi)  sobre os possiveis riscos de transferéncias de dados devido a inexisténcia de uma
decisdo de adequacdo e de garantias adequadas, tal como previsto no artigo 46.%%°.
No que diz respeito as subalineas 1) e ii1), 0 GT29 refere que, se o consentimento pretendido puder
ser invocado por multiplos responsaveis (conjuntos) pelo tratamento ou se os dados puderem ser
transferidos ou tratados por outros responsaveis pelo tratamento que pretendam invocar o
consentimento original, estas organizacdes devem ser todas identificadas. Nao ¢ preciso identificar
os subcontratantes como parte dos requisitos do consentimento, embora os responsaveis pelo
tratamento, para cumprirem os artigos 13.° ¢ 14.° do RGPD, devam de fornecer uma lista completa
dos destinatarios ou das categorias de destinatarios, incluindo os subcontratantes. Para concluir, o
GT29 refere que, dependendo das circunstancias e do contexto de um caso, podem ser necessarias
mais informagdes para permitir ao titular dos dados compreender verdadeiramente as operagdes de
tratamento em causa.

3.3.2. Como fornecer informacoes

O RGPD nao define a forma nem o formato em que as informacdes devem ser fornecidas, para
cumprir o requisito de consentimento informado. Significa isto que ¢é possivel apresentar
informacdes validas de varias maneiras, tais como declara¢des escritas ou orais, mensagens audio
ou video. Contudo, o RGPD estipula varios requisitos para o consentimento informado, sobretudo
no artigo 7.°, n.° 2, e no considerando 32. Este aspeto implica maior exigéncia no que toca a clareza
e acessibilidade das informagdes.

Quando procuram obter consentimento, os responsaveis pelo tratamento devem certificar-se de que
utilizam uma linguagem clara e informal em todos os casos. Significa isto que a mensagem deve ser
facil de compreender para uma pessoa comum e nao s6 para os advogados. Os responsaveis pelo
tratamento utilizam extensos avisos de confidencialidade, que dificultam a compreensdo, ou
declaragdes repletas de terminologia juridica. O consentimento deve ser claro e facil de distinguir
dos outros assuntos e deve ser apresentado de forma inteligivel e de facil acesso. Este requisito
significa basicamente que as informagdes pertinentes para se tomarem decisdes informadas sobre

dar consentimento ndo podem estar escondidas nas condi¢des gerais>°.

O responsavel pelo tratamento deve assegurar que o consentimento ¢ dado com base em
informacdes que permitem aos titulares dos dados identificar quem ¢ o responsavel pelo tratamento

32 Ver também Parecer 15/2011 do GT29 sobre a defini¢io de consentimento (WP 187), p. 19-20.

33 Ver artigo 7.°, n.° 3, do RGPD.

3 Ver também as orientacdes do GT29 sobre decisdes individuais automatizadas, atualmente apenas disponiveis na
versao inglesa [Guidelines on Automated individual decision-making and Profiling for the purposes of Regulation
2016/679 (WP251), ponto IV.B, p. 20 e seguintes].

35 Nos termos do artigo 49.°, n.° 1, alinea a), é necessario fornecer informagdes especificas acerca da inexisténcia das
garantias descritas no artigo 46.° quando se procura obter consentimento explicito. Ver também Parecer 15/2011 do
GT29 sobre a defini¢do de consentimento (WP 187), p. 19.

36 A declaragio de consentimento deve estar identificada como tal. Estilos de redagdo, como «Sei que...», ndo cumprem
o requisito da linguagem clara.
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e compreender aquilo que estao a aceitar. O responsavel pelo tratamento deve descrever claramente
a finalidade do tratamento dos dados para o qual o consentimento é solicitado®’.

O GT29 forneceu indicagdes mais especificas sobre a acessibilidade nas orientagdes sobre
transparéncia. Se o consentimento for dado por meios eletronicos, o pedido deve ser claro e conciso.
Transmitir as informagdes de forma estruturada e granular pode ser uma maneira adequada de
satisfazer o duplo dever de serem rigorosas e completas, por um lado, e compreensiveis, por outro.

O responsavel pelo tratamento deve avaliar qual ¢ o tipo de publico que fornece dados pessoais a
sua organizacdo. Por exemplo, se o publico-alvo incluir titulares de dados que sejam menores,
espera-se que o responsavel pelo tratamento garanta que as informagdes sdo compreensiveis para
menores*®. Apos identificar o seu publico, os responsaveis pelo tratamento devem determinar quais
as informacodes a fornecer e, subsequentemente, como devem apresentar as informacgdes aos titulares
dos dados.

O artigo 7.°, n.° 2, abrange declaragdes de consentimento escritas previamente formuladas que
digam também respeito a outros assuntos. Se o consentimento for solicitado como parte do contrato
(em papel), o pedido de consentimento deve distinguir-se claramente dos outros assuntos. Se o
contrato em papel incluir muitos aspetos que ndo estejam relacionados com a questdo do
consentimento para a utilizacdo de dados pessoais, a questdo do consentimento deve ser apresentada
de maneira a que se destaque claramente ou em documento separado. De igual modo, se o
consentimento for solicitado por meios eletronicos, o pedido de consentimento tem de ser separado
e distinto, ndo podendo simplesmente ser um pardgrafo das condigdes gerais, segundo o
considerando 32°°. Para atender a questio dos ecris de pequenas dimensdes ou as situacdes em que
o espaco de apresentacdo de informacdes ¢ reduzido, pode ponderar-se uma forma estruturada de
apresentar as informagdes, quando adequado, para evitar perturbar excessivamente a experiéncia do
utilizador ou o design do produto.

O responsavel pelo tratamento que invoque o consentimento do titular dos dados também deve
atender aos deveres de informacdo distintos que constam dos artigos 13.° e 14.°, por forma a
cumprir o RGPD. Na pratica, o cumprimento dos deveres de informagdo e o cumprimento do
requisito de consentimento informado podem conduzir a uma abordagem integrada em muito casos.
Contudo, este ponto foi redigido com base no pressuposto de que pode existir consentimento
«informado» valido mesmo que nem todos os elementos dos artigos 13.° e/ou 14.° sejam
mencionados no processo de obtencao do consentimento (estes elementos devem evidentemente ser
mencionados noutros sitios, como numa declaracdo de confidencialidade de uma empresa). O GT29
emitiu orientagdes distintas sobre o requisito da transparéncia.

37 Ver artigos 4.°,n.° 11, ¢ 7.°, n.° 2, do RGPD.
38 Ver também considerando 58 relativamente a informagdes compreensiveis para criangas.

39 Ver também o considerando 42 e a Diretiva 93/13/CE, designadamente o artigo 5.° (linguagem clara e compreensivel
e, em caso de duvida, prevalece a interpretagdo mais favoravel ao consumidor) e o artigo 6.° (invalidade de clausulas
abusivas, o contrato subsiste sem essas clausulas somente se ainda vincular as partes, caso contrario é invalido).
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[Exemplo 12]

A empresa X € a responsavel pelo tratamento das queixas recebidas de que ndo € claro para os titulares dos
dados quais as finalidades de utilizagdo dos dados em relacdo as quais lhes foi solicitado consentimento.
A empresa sente necessidade de verificar se as suas informagdes no pedido de consentimento sdo
compreensiveis para os titulares dos dados. X organiza painéis de avaliacdo voluntaria para categorias
especificas dos seus clientes e apresenta novas atualizagdes das suas informagdes de consentimento aos
publicos-alvo das avaliagdes antes de comunicar essas informagdes externamente. A selecdo do painel respeita
o principio da independéncia e ¢é feita com base em normas que asseguram um resultado representativo e ndo
enviesado. O painel recebe um questionario e os seus membros indicam o que compreenderam das
informagdes € como as avaliariam em termos de compreensdo e pertinéncia. O responsavel pelo tratamento
continua a fazer avaliagdes até que os painéis deem indicacdes de que as informagdes sdo compreensiveis.
A empresa X elabora um relatério sobre a avaliagdo e mantém o relatdrio disponivel para referéncia futura.
Este exemplo mostra uma das maneiras possiveis ao dispor de X para demonstrar que os titulares dos dados
receberam informagdes claras antes de darem o seu consentimento para o tratamento dos dados pessoais por X.

[Exemplo 13]

Uma empresa desenvolve a atividade de tratamento de dados com base no consentimento. A empresa utiliza
uma declaracdo de confidencialidade estruturada que inclui um pedido de consentimento. A empresa divulga
todos os contactos basicos do responsavel pelo tratamento e as atividades de tratamento de dados visadas*.
Contudo, a empresa nio indica de que forma o seu encarregado da prote¢do de dados pode ser contactado na
primeira parte das informacdes estruturadas que constam da declaragdo. Para efeitos de fundamento legal
valido na acegdo do artigo 6.°, esta empresa responsavel pelo tratamento obteve consentimento «informado»
valido, mesmo ndo tendo comunicado os contactos do seu encarregado da protecdo de dados ao titular dos
dados (na primeira parte das informagdes estruturadas), nos termos dos artigo 13.°, n.° 1, alinea b), ou 14.°,
n.° 1, alinea b), do RGPD.

3.4.Manifestacio de vontade inequivoca

O RGPD expressa claramente que o consentimento exige da parte do titular dos dados uma
declara¢do ou um ato positivo inequivoco, o que significa que tem de ser dado por meio de agdo
positiva ou declaragdo. Tem de ser 6bvio que o titular dos dados deu o consentimento para o
tratamento em causa.

O artigo 2.°, alinea h), da Diretiva 95/46/CE descreve consentimento como «manifestagdo de
vontade |[...], pela qual a pessoa em causa aceita que dados pessoais que lhe dizem respeito sejam
objeto de tratamentoy. O artigo 4.°, n.° 11, do RGPD desenvolve esta defini¢ao, clarificando que o
consentimento valido exige uma manifestacdo explicita mediante declara¢do ou ato positivo
inequivoco, em consonancia com as orientagdes anteriores emitidas pelo GT29.

Um «ato positivo inequivoco» significa que o titular dos dados deve agir deliberadamente para
consentir o tratamento em causa*!. O considerando 32 fornece orientacdes complementares sobre

40 Refira-se que, quando a identidade do responsavel pelo tratamento ou a finalidade do tratamento ndo for evidente na
primeira parte das informagdes estruturadas da declarac¢do de privacidade estruturada (e se encontrem noutras partes das
informagdes estruturadas), sera dificil para o responséavel pelo tratamento dos dados demonstrar que o titular dos dados
deu consentimento informado, exceto se o responsavel pelo tratamento conseguir comprovar que o titular dos dados em
causa acedeu a essas informagdes antes de dar o consentimento.

4'Ver documento de trabalho dos servigos da Comissio, avaliagdo de impacto, anexo 2, p. 20 e também p. 105-106:
«Como também foi referido no parecer adotado pelo GT29 sobre o consentimento, parece fundamental clarificar que o
consentimento valido exige a utiliza¢do de mecanismos que ndo deixem duvidas quanto a intengdo do titular dos dados
em consentir, deixando ao mesmo tempo claro que — no contexto do ambiente em linha — a utilizagdo de op¢oes
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este assunto. O consentimento pode ser obtido por meio de declaragdo escrita ou oral (gravada),
inclusivamente em formato eletrénico.

Talvez a forma mais literal de cumprir o critério da «declaragdo escrita» seja garantir que o titular
dos dados escreve uma carta ou redige uma mensagem de correio eletronico ao responsavel pelo
tratamento explicando exatamente com o que concorda. Contudo, trata-se de algo que
frequentemente ndo ¢ realista. As declaragdes escritas podem ter muitos formatos e muitas
dimensdes que podem estar em conformidade com o RGPD.

Sem prejuizo do direito dos contratos em vigor (a nivel nacional), o consentimento pode ser obtido
por declaragdo oral gravada, embora importe ter devidamente em atengdo quais as informagoes a
disposi¢do do titular dos dados antes de este manifestar o consentimento. A utilizacdo de opgdes
pré-assinaladas de adesdo ¢ invalida nos termos do RGPD. O siléncio ou a inatividade da parte do
titular dos dados, bem como a mera utilizacdo de um servico, ndo podem ser encarados como
manifestagdo ativa de escolha.

[Exemplo 14]

Aquando da instalagdo de um programa informatico, a aplicagdo solicita aos titular dos dados consentimento
para utilizar relatorios de falha ndo anonimizados para melhorar o programa informatico. Uma declaragdo de
confidencialidade estruturada com as informagdes necessarias acompanha o pedido de consentimento.
Ao assinalar ativamente a opg¢do que indica «Concordo», o utilizador pode realizar validamente um «ato
positivo inequivoco» dando consentimento para o tratamento.

O responsavel pelo tratamento também deve ter cuidado com o facto de o consentimento ndo poder
ser obtido através da mesma acdo de concordar com o contrato ou aceitar as condi¢des gerais do
servico. A aceitagdo generalizada de condigdes gerais nao pode ser encarada como ato positivo
inequivoco que da consentimento para a utiliza¢do dos dados pessoais. O RGPD ndo permite que os
responsaveis pelo tratamento apresentem opgdes pré-assinaladas ou outras formas de exclusao que
exijam a intervencdo do titular dos dados para impedir a aceitagdo (por exemplo, opcdes de
exclusio)*.

Quando o consentimento tiver de ser dado no seguimento de um pedido apresentado por via
eletronica, esse pedido de consentimento ndo deve perturbar desnecessariamente a utilizagado do
servico para o qual o consentimento ¢ fornecido®. Pode ser necessaria uma agdo positiva ativa
através da qual o titular dos dados dé o seu consentimento sempre que um modo menos invasivo ou

preé-assinaladas que o titular dos dados é obrigado a modificar para recusar o tratamento («consentimento baseado no
siléncio») ndo constitui por si s6 um consentimento inequivoco. As pessoas passam a ter mais controlo sobre os seus
proprios dados, sempre que o tratamento se baseie no seu consentimento. No que diz respeito ao impacto sobre os
responsaveis pelo tratamento dos dados, o impacto ndo é grande uma vez que apenas clarifica e especifica melhor as
implicagoes da atual diretiva em relagdo as condigoes de obten¢do de um consentimento valido e relevante do titular
dos dados. Em especial, na medida em que o consentimento «explicitoy clarifica — ao substituir «inequivoco» — as
modalidades e a qualidade do consentimento e que ndo se destina a alargar os casos e as situa¢oes em que o
consentimento (explicito) deve ser utilizado como fundamento para o tratamento, ndo se prevé que o impacto desta
medida nos responsaveis pelo tratamento seja grande.»

42 Ver artigo 7.°, n.° 2. Ver também o Documento de trabalho 02/2013 sobre a obtengdo de consentimento para a
utilizag@o de testemunhos de conexdo (WP 208), p. 3-6.

43 Ver considerando 32 do RGPD.
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perturbador dar azo a ambiguidade. Como tal, pode ser necessario que o pedido de consentimento
interrompa a experiéncia de utilizagdo até certo ponto para garantir a eficcia do pedido.

Contudo, no ambito dos requisitos do RGPD, os responsaveis pelo tratamento tém liberdade para
desenvolver um fluxo de consentimento que se adeque as respetivas organizagdes. A este respeito,
as acoes fisicas podem ser consideradas um ato positivo inequivoco em conformidade com o
RGPD.

Os responsaveis pelo tratamento devem conceber mecanismos de consentimento que sejam claros
para os titulares dos dados. Os responsaveis pelo tratamento devem evitar ambiguidades e devem
assegurar que o ato através do qual o titular dos dados d& consentimento pode ser distinguido de
outros atos. Por conseguinte, prosseguir meramente com a utilizagdo normal do sitio web ndo ¢ uma
conduta a partir da qual se possa inferir uma manifestacdo de vontade do titular dos dados que
signifique o seu consentimento em relagdo a operagdo de tratamento proposta.

[Exemplo 15]

Deslizar o dedo por uma barra no ecra, assentir com a cabeca em frente a uma cémara inteligente, rodar o
telemovel no sentido dos ponteiros do reldgio ou movimentd-lo de forma a desenhar no ar o numero oito
podem ser opgdes para indicar concordancia, desde que sejam fornecidas informagdes claras e desde que seja
evidente que o movimento em causa significa concordancia com um pedido especifico (p. ex. se deslizar o
dedo para a esquerda por cima desta barra, concorda em utilizar as informagdes X para a finalidade Y. Repetir
a acdo para confirmar). O responsavel pelo tratamento deve conseguir demonstrar que o consentimento foi
obtido desta forma e os titulares dos dados devem conseguir retirar o consentimento tdo facilmente como
quando o deram.

[Exemplo 16]

Fazer descer a pagina com o cursor ou com o dedo num sitio web ndo satisfaz o requisito de um ato positivo e
inequivoco. Isto porque o aviso de que continuar a percorrer a pagina constitui consentimento pode ser dificil
de distinguir e/ou pode ndo ser visto quando o titular dos dados estiver a percorrer rapidamente a pagina
através de grandes quantidades de texto, uma vez que essa a¢do nio ¢ suficientemente inequivoca.

No contexto digital, muitos servicos necessitam de dados pessoais para funcionar, dai que os
titulares dos dados recebam diariamente varios pedidos de consentimento que exigem respostas
através de cliques ou do deslizar do dedo. Esta situagdo pode resultar num certo «cansaco» em
relagdo aos cliques: quando aparecem demasiadas vezes, o efeito de alerta dos mecanismos de
consentimento comeca a diminuir.

Resulta daqui que as questdes ligadas ao consentimento comegam a deixar de ser lidas. Esta
situacdo constitui um risco particular para os titulares dos dados, uma vez que, tipicamente, o
consentimento ¢ solicitado para agdes que, em principio, sdo ilicitas sem o seu consentimento.
O RGPD imputa aos responsaveis pelo tratamento o dever de desenvolver formas de dar resposta a
esta questao.

Um exemplo que ¢ muitas vezes referido no contexto em linha ¢ a obtencdo de consentimento dos
utilizadores da Internet através das respetivas definigdes do programa de navegacdo. Essas
defini¢des devem ser desenvolvidas em consonancia com as condi¢des aplicaveis ao consentimento
valido no RGPD, como por exemplo o facto de o consentimento dever ser granular para cada uma
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das finalidades visadas e de as informacdes fornecidas deverem identificar os responséveis pelo
tratamento.

Em todo o caso, o consentimento deve sempre ser obtido antes de o responsavel pelo tratamento
comegar o tratamento dos dados pessoais em relacdo aos quais o consentimento ¢ necessario.
O GT29 tem defendido reiteradamente em pareceres anteriores que o consentimento deve ser dado
antes da atividade de tratamento**. Embora o RGPD nio estipule literalmente no artigo 4.°, n.° 11,
que o consentimento deve ser dado antes da atividade de tratamento, trata-se de um aspeto
claramente implicito. A parte introdutdria do artigo 6.°, n.° 1, e a redagdo «tiver dado» que consta
do artigo 6.°, n.° 1, alinea a), corrobora esta interpretacdo. Pela logica, decorre do artigo 6.° e do
considerando 40 que o fundamento legal valido deve verificar-se antes do tratamento dos dados.
Por conseguinte, o consentimento deve ser dado antes da atividade de tratamento. Em principio,
pode ser suficiente solicitar o consentimento do titular dos dados uma unica vez. Contudo, os
responsaveis pelo tratamento devem obter um consentimento novo e especifico caso as finalidades
do tratamento dos dados mudem apos a obtencdao do consentimento ou se pretenderem acrescentar
alguma outra finalidade.

4. Obter consentimento explicito

O consentimento explicito ¢ necessario em determinadas situagdes em que surge um risco grave
para a protecdo dos dados e, portanto, em que se considera adequado existir um nivel elevado de
controlo individual em relacdo aos dados pessoais. Nos termos do RGPD, o consentimento explicito
desempenha um papel no artigo 9.° relativo ao tratamento de categorias especiais de dados, nas
disposi¢des sobre transferéncias de dados para paises terceiros ou organizagdes internacionais na
auséncia de garantias adequadas no artigo 49.°*, bem como no artigo 22.° relativo a decisdes
individuais automatizadas, incluindo defini¢io de perfis*®.

O RGPD prevé uma «declaragdo ou ato afirmativo inequivoco» como requisito prévio do
consentimento «conforme as regras». Uma vez que, no RGPD, o requisito de consentimento
«conforme as regras» ¢ mais exigente do que o requisito de consentimento que consta da
Diretiva 95/46/CE, importa clarificar quais sdo os esfor¢os adicionais que o responsavel pelo

4 0 GT29 tem adotado reiteradamente esta posi¢do desde o Parecer 15/2011 sobre a definigdo de consentimento

(WP 187), p. 30-31.

4 De acordo com o artigo 49.°, n.° 1, alinea a), do RGPD, o consentimento explicito pode afastar a proibigio de
transferir dados para paises que nao dispdem de niveis adequados de prote¢do de dados na sua legislagdo. Consultar
também o documento de trabalho sobre uma interpretagdo comum do n.° 1 do artigo 26.° da Diretiva

95/46/CE de 24 de outubro de 1995 (WP 114), p. 11, em que o GT29 indica que o consentimento para transferéncias de
dados que ocorram periddica ou repetidamente € inadequado.

46 No artigo 22.°, 0 RGPD introduz disposi¢des para proteger os titulares de dados contra decisdes baseadas unicamente
no tratamento automatizado, incluindo definigao de perfis. As decisdes tomadas com este fundamento sdo permitidas
em determinadas condig¢des juridicas. O consentimento desempenha um papel importante neste mecanismo de protecao,
dado que o artigo 22.°, n.° 2, alinea c¢), do RGPD deixa claro que o responsavel pelo tratamento pode avangar com
decisdes automatizadas, incluindo definig¢do de perfis, que possam afetar significativamente o individuo com o
consentimento explicito do titular dos dados. O GT29 emitiu orientagdes distintas sobre esta questdo: orientagdes do
GT29 sobre decisdes individuais automatizadas, atualmente apenas disponiveis na versdo inglesa (Guidelines on
Automated individual decision-making and Profiling for the purposes of Regulation 2016/679), de 3 de outubro de
2017, (WP251).
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tratamento deve envidar para obter o consentimento explicito de um titular de dados em
consonancia com o RGPD.

O termo explicito refere-se a forma como o consentimento ¢ manifestado pelo titular dos dados.
Significa que o titular dos dados deve manifestar expressamente o consentimento. Uma maneira
obvia de garantir que o consentimento € explicito seria confirmar expressamente o consentimento
numa declaragdo escrita. Quando adequado, o responsavel pelo tratamento pode certificar-se de que
a declaracdo escrita ¢ assinada pelo titular dos dados, por forma a eliminar todas as duavidas
possiveis e uma potencial falta de provas no futuro®’.

Contudo, a referida declaragdo escrita ndo ¢ a iinica maneira de obter consentimento explicito e ndo
se pode dizer que o RGPD recomenda declaragdes escritas e assinadas em todas as circunstancias
que exigem um consentimento explicito valido. Por exemplo, num contexto digital ou em linha, o
titular de dados pode emitir a declaragdo necessaria preenchendo um formulario eletrénico,
enviando uma mensagem de correio eletronico, carregando um documento digitalizado com a
assinatura do titular dos dados ou utilizando uma assinatura eletrénica. Em teoria, a utilizacdo de
declaragdes orais também pode ser suficiente para obter um consentimento explicito valido.
Contudo, pode ser dificil para o responsavel pelo tratamento provar que todas as condi¢des
aplicaveis ao consentimento explicito valido foram satisfeitas quando a declaragcdo foi gravada.
Uma organizag¢do também pode obter consentimento explicito através de uma conversa telefonica,
desde que as informagdes acerca da escolha sejam leais, inteligiveis e claras, e desde que a
organizagdo solicite uma confirmagao especifica ao titular dos dados (p. ex. pressionar uma tecla ou
fornecer confirmagao oral).

[Exemplo 17] O responsavel pelo tratamento também pode obter o consentimento explicito de uma pessoa que
visite o seu sitio web exibindo um ecrd de consentimento explicito que contenha as op¢des Sim e Nao, desde
que o texto indique claramente o consentimento. Por exemplo, «Pelo presente, dou o meu consentimento para o
tratamento dos meus dados» e ndo, por exemplo, «E evidente para mim que os meus dados serdo tratados».
Escusado sera dizer que as condigdes aplicaveis ao consentimento informado, bem como a outras condigdes
aplicaveis a obtencdo de consentimento valido, devem ser satisfeitas.

[Exemplo 18] Uma clinica de cirurgia cosmética solicita o consentimento explicito do paciente para transferir
os registos médicos deste para um especialista a quem sera pedida uma segunda opinidio acerca da sua situago
clinica. O registo médico ¢ um ficheiro digital. Atendendo a natureza especifica das informagdes em causa, a
clinica solicita uma assinatura eletronica ao titular dos dados para obter o consentimento explicito valido e para
poder comprovar que foi obtido esse consentimento explicito®®.

A verificacdo de consentimento em duas fases também pode ser uma forma de garantir a validade
do consentimento explicito. Por exemplo, o titular de dados recebe uma mensagem de correio
eletronico notificando-o da intencao do responsavel pelo tratamento de tratar um registo que contém
dados clinicos. O responsdvel pelo tratamento explica na mensagem de correio eletronico que

47 Ver também Parecer 15/2011 do GT29 sobre a defini¢do de consentimento (WP 187), p. 25.

48 Este exemplo ndo prejudica as disposigdes do Regulamento (UE) n.° 910/2014 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de julho de 2014, relativo a identificago eletronica e aos servigos de confiancga para as transagdes
eletronicas no mercado interno.
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solicita 0 consentimento para a utilizagdo de um conjunto especifico de informagdes para uma
finalidade especifica. Se o titular dos dados concordar com a utilizagdo destes dados, o responséavel
pelo tratamento solicita-lhe que responda a mensagem de correio eletronico com a declaracdo
«Concordo». Apds envio da resposta, o titular dos dados recebe um /ink de verificacdo no qual deve
clicar ou uma mensagem SMS com um cédigo de verifica¢do para confirmar que concorda.

O artigo 9.° n.° 2, ndo reconhece «necessario para a execugao de um contrato» como uma exce¢ao a
proibi¢do geral de tratamento de categorias especiais de dados. Por conseguinte, os responsaveis
pelo tratamento e os Estados-Membros que se defrontam com esta situagdo devem recorrer as
excecgdes previstas no artigo 9.°, n.° 2, alineas b) a j). Caso nenhuma das excegdes que constam das
alineas b) a j) se aplique, a obtengao de consentimento explicito em conformidade com as condi¢des
aplicaveis ao consentimento valido no RGPD sera a tinica excecao licita possivel para tratar os
referidos dados.

[Exemplo 19]

A companhia aérea Holiday Airways oferece um servigo de viagem assistido para os passageiros que nio
conseguem viajar sem assisténcia, por exemplo devido a uma deficiéncia. Uma cliente marca um voo de
Amesterddo para Budapeste e solicita assisténcia em viagem para poder entrar no avido. A Holiday Airways
solicita a passageira informagdes sobre o seu estado de satide para poder disponibilizar os servigos adequados
(uma vez que as possibilidades sdo muitas, por exemplo, cadeira de rodas na porta de embarque ou um
assistente que viaje com ela de A. para B.). A Holiday Airways solicita consentimento explicito para proceder
ao tratamento dos dados clinicos da sua cliente com a finalidade de disponibilizar a assisténcia em viagem
solicitada. Os dados tratados com base no consentimento devem ser necessarios para o servigo solicitado. Além
disso, os voos para Budapeste permanecem disponiveis sem assisténcia em viagem. Importa referir que, uma
vez que os dados referidos sdo necessarios para a prestagdo do servigo solicitado, o artigo 7.°, n.° 4, ndo ¢é
aplicavel.

[Exemplo 20]

Uma empresa de sucesso especializou-se em Oculos personalizados para a pratica de esqui e snowboard e
noutros tipos de equipamentos oculares para desportos ao ar livre. A ideia é fazer com que as pessoas possam
usar estes equipamentos sem terem de utilizar simultaneamente os seus proprios 6culos. A empresa recebe
encomendas de forma centralizada e entrega os produtos a partir de um unico local em toda a UE. Para poder
fornecer os seus produtos personalizados aos clientes com miopia, este responsavel pelo tratamento
solicita-lhes o consentimento para a utilizagdo de informagdes sobre os respetivos problemas oculares. Os
clientes fornecem os dados clinicos necessarios, tais como os dados das receitas médicas, em linha, quando
fazem a encomenda. Sem estes dados, ndo sera possivel a empresa fornecer os equipamentos oculares
personalizados solicitados. A empresa também oferece uma gama de Oculos com valores corretivos
normalizados. Os clientes que ndo pretendam partilhar os seus dados clinicos podem optar por versdes
normalizadas. Por conseguinte, ¢ necessario um consentimento explicito ao abrigo do artigo 9.° e pode-se
considerar que o consentimento foi dado livremente.

5. Outras condi¢des para a obtencao de consentimento valido

O RGPD introduz requisitos para que os responsaveis pelo tratamento tomem medidas
complementares para se certificarem de que obtém, conservam e conseguem comprovar um
consentimento valido. O artigo 7. do RGPD prevé condi¢cdes adicionais aplicaveis ao
consentimento valido, com normas especificas sobre a conservacdo de registos relativos ao
consentimento e o direito a retirar facilmente o consentimento. O artigo 7.° também ¢ aplicavel ao
consentimento referido noutros artigos do RGPD, por exemplo nos artigos 8.° e 9.°. Abaixo, sao
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fornecidas orientagdes sobre os requisitos adicionais para demonstrar o consentimento valido e
sobre a retirada do consentimento.

5.1.Demonstrar o consentimento

No artigo 7.°, n.°1, o RGPD descreve claramente a obrigacdo explicita que recai sobre o
responsavel pelo tratamento de demonstrar que o titular dos dados deu o seu consentimento. O 6nus
da prova recai sobre o responsavel pelo tratamento, de acordo com o artigo 7.°, n.° 1.

O considerando 42 determina: «Sempre que o tratamento for realizado com base no consentimento
do titular dos dados, o responsavel pelo tratamento devera poder demonstrar que o titular deu o
seu consentimento a operagdo de tratamento dos dados.»

Os responsaveis pelo tratamento tém liberdade para desenvolver métodos que visem o cumprimento
desta disposicdo de maneira que se adeque as suas operagdes quotidianas. Ao mesmo tempo, o
dever de demonstrar que o responsavel pelo tratamento obteve um consentimento valido ndo deve,
por si s0, conduzir a quantidades excessivas de tratamento de dados adicionais. Significa isto que os
responsaveis pelo tratamento devem ter dados suficientes para mostrar uma ligagdo ao tratamento
(mostrar que foi obtido consentimento), mas nao devem recolher mais informacdes do que as
necessarias.

Cabe ao responsavel pelo tratamento provar que o consentimento valido foi obtido junto do titular
dos dados. O RGPD ndo prevé exatamente como ¢ que isso deve ser feito. Contudo, o responsavel
pelo tratamento deve conseguir provar que o titular de dados deu o seu consentimento em
determinada situa¢do. Enquanto a atividade de tratamento de dados em causa perdurar, a obrigagdao
de demonstrar o consentimento existe. Quando terminar a atividade de tratamento, a prova do
consentimento nao deve ser conservada mais do que o necessario para o cumprimento de um dever
legal ou para efeitos de declaragdo, exercicio ou defesa de direitos num processo judicial, em
conformidade com o artigo 17.°, n.° 3, alinea b) e ).

Por exemplo, o responsavel pelo tratamento pode conservar um registo das declaracdes de
consentimento recebidas para poder mostrar e comprovar de que forma o consentimento foi obtido,
quando foi obtido e quais as informag¢des fornecidas ao titular dos dados na altura. O responsavel
pelo tratamento deve também poder mostrar que o titular dos dados foi informado e que o fluxo de
trabalho do responsavel pelo tratamento cumpriu todos os critérios aplicaveis ao consentimento
valido. A ldgica subjacente a este dever previsto no RGPD ¢ que os responsaveis pelo tratamento
devem ser responsabilizados relativamente a obtencao de consentimento valido junto dos titulares
dos dados e a aplicacdo de mecanismos de consentimento. Por exemplo, num contexto em linha, o
responsavel pelo tratamento pode conservar informagdes sobre a sessao em que o consentimento foi
dado, juntamente com documentacao do fluxo de trabalho para obtengao do consentimento na altura
da sessdo, bem como uma copia das informagdes que foram apresentadas ao titular dos dados na
altura. Nao seria suficiente fazer apenas referéncia a uma configura¢do correta do respetivo sitio
web.
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[Exemplo 21] Um hospital cria um programa de investigacao cientifica, denominado projeto X, para o qual sdo
necessarios os registos dentdrios de pacientes reais. Os participantes sdo recrutados através de chamadas
telefénicas para pacientes que concordam voluntariamente em integrar a lista de candidatos que podem ser
abordados para o efeito. O responsdvel pelo tratamento procura obter o consentimento explicito dos titulares
dos dados para a utilizacao dos seus registos dentarios. O consentimento ¢ obtido durante a chamada telefonica
através da gravagdo da declaragdo oral do titular dos dados em que este confirma que concorda com a
utilizagdo dos seus dados para efeitos do projeto X.

Nao existe prazo no RGPD que determine a duragdo da validade do consentimento, que dependera
do contexto, do ambito do consentimento original e das expectativas do titular dos dados. Se as
operagdes de tratamento se alterarem ou evoluirem consideravelmente, o consentimento original
deixa de ser valido. Nesse caso, sera necessario obter novo consentimento.

O GT29 recomenda como boa pritica a renovacdo do consentimento em intervalos temporais
adequados. Fornecer novamente todas as informagdes ajuda a assegurar que o titular dos dados
continua bem informado acerca da forma como os seus dados estdo a ser utilizados € como pode
exercer os seus direitos®.

5.2.Retirada do consentimento

A retirada do consentimento ocupa um lugar de destaque no RGPD. As disposicdes e os
considerandos sobre a retirada do consentimento no RGPD podem ser encarados como uma
codifica¢do da interpretagdio que consta nos pareceres do GT29 sobre esta matéria®.

O artigo 7.°, n.°3, do RGPD prevé que o responsdvel pelo tratamento deve garantir que o
consentimento pode ser tdo facil de retirar como de dar pelo titular dos dados, a qualquer momento.
O RGPD nao refere que o ato de dar ou retirar o consentimento deva sempre ser executado pela
mesma agao.

Contudo, se o consentimento for obtido por meios eletronicos unicamente clicando no rato,
deslizando o dedo ou pressionando uma tecla, os titulares dos dados devem, na pratica, poder retirar
esse consentimento de forma igualmente facil. Se o consentimento for obtido mediante a utilizagdo
de uma interface de utilizador para um servico especifico (por exemplo, sitio web, aplicagdo, conta
com senha de acesso, interface de um dispositivo da IdC ou correio eletronico), ndo ha duvida de
que o titular de dados deve conseguir retirar o consentimento na mesma interface eletronica, uma
vez que mudar para outra interface unicamente para efeitos de retirada do consentimento exigiria
um esfor¢o indevido. Além disso, o titular dos dados deve poder retirar o consentimento sem

4 Ver orientagdes do GT29 sobre transparéncia. [Finalizar a citagdo quando as informagdes necessdrias estiverem
disponiveis]

300 GT29 abordou este assunto no seu parecer sobre consentimento [ver Parecer 15/2011 sobre a defini¢do de
consentimento (WP 187), p. 9, 13, 20, 27 e 32-33] e, entre outros, no seu parecer sobre a utilizacdo dos dados de
localizagdo. [ver o Parecer 5/2005 do GT29 sobre a utilizagdo de dados de localizagdo para criar servigos de valor
acrescentado (WP 115), p. 7].

24



prejuizo. Significa isto, entre outras coisas, que o responsavel pelo tratamento deve prever a
possibilidade de retirar o consentimento de forma gratuita ou sem baixar os niveis do servigo>!.

[Exemplo 22] Um festival de musica vende bilhetes através de uma bilheteira em linha. De cada vez que um
bilhete ¢ vendido em linha, solicita-se consentimento para utilizar os contactos fornecidos para fins de
comercializagdo. Para darem indicagdo sobre o consentimento para esta finalidade, os clientes podem
selecionar a resposta Nao ou Sim. O responsavel pelo tratamento informa os clientes de que t€m a
possibilidade de retirar o consentimento. Para o fazerem, podem contactar gratuitamente um centro de
atendimento nos dias uteis entre as 8h e as 17h. O responsavel pelo tratamento neste exemplo ndo cumpre o
disposto no artigo 7.°, n.° 3, do RGPD. Retirar o consentimento neste caso requer uma chamada telefénica
durante as horas de expediente, algo que é mais moroso do que o clique no rato necessario para dar o
consentimento através da bilheteira em linha, aberta 24 horas por dia, 7 dias por semana.

O requisito relativo a facilidade em retirar o consentimento ¢ descrito como um aspeto necessario
para um consentimento valido no RGPD. Se o direito de retirada ndo cumprir os requisitos do
RGPD, o mecanismo de consentimento do responsavel pelo tratamento ndo cumpre o RGPD.
Tal como referido no ponto 3.1 sobre a condicao do consentimento informado, o responsavel pelo
tratamento deve informar o titular dos dados acerca do direito de retirar o consentimento antes de
este dar efetivamente consentimento, nos termos do artigo 7.°, n.°3, do RGPD. Além disso, o
responsavel pelo tratamento deve, no ambito da obrigacdo de transparéncia, informar os titulares
dos dados acerca de como podem exercer os seus direitos™.

Regra geral, se o consentimento for retirado, todas as operagdes de tratamento de dados baseadas
nesse consentimento e que ocorreram antes da retirada do consentimento — e em conformidade com
o RGPD — permanecem licitas. Contudo, o responsavel pelo tratamento deve parar as agdes de
tratamento em causa. Caso ndo exista qualquer outro fundamento legal que justifique o tratamento
(p. ex. continuacdo da conservacdo) dos dados, estes devem ser apagados pelo responsavel pelo
tratamento>.

Como foi referido anteriormente nas presentes orientacdes, € muito importante que os responsaveis
pelo tratamento avaliem as finalidades para as quais os dados s3o efetivamente tratados e os
fundamentos legais em que se baseia o tratamento antes de recolher os dados. E frequente as
empresas precisarem de dados pessoais para varias finalidades, baseando-se o tratamento em mais
do que um fundamento legal, por exemplo os dados dos clientes podem basear-se em contrato e
consentimento. Como tal, a retirada do consentimento nao significa que o responsavel pelo
tratamento tenha de apagar os dados tratados para uma finalidade que se baseia na execugdo do
contrato celebrado com o titular dos dados. Por conseguinte, os responséaveis pelo tratamento devem

3! Ver o Parecer 4/2010 do GT29 sobre o cddigo de conduta europeu da FEDMA relativo ao uso de dados pessoais no
marketing direto (WP 174) e o parecer sobre a utilizacao de dados de localizagao para criar servigos de valor
acrescentado (WP 115).

52 0 considerando 39 do RGPD, que remete para os artigos 13.° € 14.° do referido regulamento, determina que «as
pessoas singulares a quem os dados dizem respeito deverdo ser alertadas para os riscos, regras, garantias e direitos
associados ao tratamento dos dados pessoais e para os meios de que dispoem para exercer os seus direitos
relativamente a esse tratamentoy.

33 Ver artigo 17.°, n.° 1, alinea b), e n.° 3, do RGPD.
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desde o inicio ser muito claros quanto a finalidade a que corresponde cada elemento dos dados e em
que fundamento legal assenta.

Os responsaveis pelo tratamento devem apagar os dados tratados com base no consentimento assim
que o consentimento for retirado, partindo do pressuposto de que ndo existe outra finalidade que
justifique a sua conservagio™.

Para além desta situagdo, abrangida pelo artigo 17.°, n.° 1, alinea b), o titular dos dados pessoais
pode solicitar o apagamento de outros dados que lhe digam respeito e que sejam tratados com outro
fundamento legal, por exemplo o artigo 6.°, n.° 1, alinea b)*°. Os responsaveis pelo tratamento sio
obrigados a avaliar se continuar com o tratamento dos dados em causa ¢ adequado, mesmo ndo
existindo um pedido de apagamento pelo titular dos dados™®.

Se o titular dos dados retirar o consentimento e o responsavel pelo tratamento pretender continuar a
tratar os dados pessoais com outro fundamento legal, este Gltimo ndo pode migrar silenciosamente
do consentimento (que foi retirado) para esse outro fundamento. Qualquer alteracdo do fundamento
legal do tratamento deve ser notificada ao titular dos dados em conformidade com os deveres de
informacgao previstos nos artigos 13.° e 14.° e nos termos do principio geral da transparéncia.

6. Interacao entre o consentimento e outros fundamentos de licitude no artigo 6.° do RGPD
O artigo 6.° estabelece as condi¢des do tratamento licito dos dados pessoais e descreve seis
fundamentos legais que o responsavel pelo tratamento pode invocar. A aplicagdo de um desses seis
fundamentos deve ser estabelecida antes da atividade de tratamento ¢ em relacdo a uma finalidade
especifica’’.

E importante referir aqui que o responsavel pelo tratamento, se optar por invocar o consentimento
para qualquer parte do tratamento, deve estar preparado para respeitar essa op¢ao e parar essa parte
do tratamento se um individuo retirar o consentimento. Passar a mensagem de que os dados serdo
tratados com base no consentimento enquanto, na verdade, esse tratamento assenta noutro
fundamento legal, seria fundamentalmente desleal para com as pessoas.

Por outras palavras, o responsavel pelo tratamento nao pode passar do consentimento para outros
fundamentos legais. Por exemplo, ndo lhe ¢ permitido utilizar retroativamente o fundamento do
interesse legitimo para justificar o tratamento, se forem detetados problemas com a validade do
consentimento. Por causa do requisito de divulgagdo do fundamento legal que o responsavel pelo
tratamento invoca aquando da recolha dos dados pessoais, 0s responsaveis pelo tratamento devem
decidir antes da recolha dos dados qual ¢ o fundamento legal aplicavel.

34 Nesse caso, a outra finalidade que justifica o tratamento deve ter o seu proprio fundamento legal distinto. Isto ndo
significa que o responsavel pelo tratamento pode passar do consentimento para outro fundamento legal, ver o ponto 6.
53 Ver o artigo 17.°, incluindo excegdes aplicaveis, e o considerando 65 do RGPD.

6 Ver também o artigo 5.°, n.° 1, alinea €), do RGPD.

57 Nos termos dos artigos 13.°, n.° 1, alinea c), e/ou 14.°, n.° 1, alinea c), o responsével pelo tratamento deve informar o
titular dos dados acerca dessas questdes.
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7. Preocupacoes especificas no RGPD

7.1.Criancas (artigo 8.°)

Comparado com a atual diretiva, o RGPD cria mais um nivel de protecdo quando os dados pessoais
de pessoas singulares vulnerdveis, em especial criangas, sdo tratados. O artigo 8.° introduz
obrigacdes adicionais para assegurar um nivel reforcado de protecdo dos dados das criangas em
relagdo aos servigos da sociedade da informagdo. As razdes para o reforco da protecao
encontram-se especificadas no considerando 38: «/...] podem estar menos cientes dos riscos,
consequéncias e garantias em questdo e dos seus direitos relacionados com o tratamento dos dados
pessoais. [...]» O considerando 38 também determina que: «Essa protegcdo especifica devera
aplicar-se, nomeadamente, a utilizacdo de dados pessoais de criancas para efeitos de
comercializac¢do ou de criagdo de perfis de personalidade ou de utilizador, bem como a recolha de
dados pessoais em relagdo as criangas aquando da utilizagdo de servicos disponibilizados
diretamente as criangas.» A expressao «nomeadamente» indica que a protecao especifica nao se
limita a comercializagao ou defini¢ao de perfis, incluindo também a «recolha de dados pessoais em
relacdo as criangas» mais abrangente.

O artigo 8.° n.° 1, refere que quando for aplicavel o consentimento, no que respeita a oferta direta
de servicos da sociedade da informagdo as criangas, o tratamento dos dados pessoais ¢ licito se elas
tiverem pelo menos 16 anos. Se a crianga tiver menos de 16 anos, o tratamento s6 ¢ licito se e na
medida em que o consentimento seja dado ou autorizado pelos titulares da responsabilidade
parental®®. Relativamente a idade-limite do consentimento valido, o RGPD prevé flexibilidade.
Os Estados-Membros podem dispor no seu direito um limite diferente, que ndo pode ser inferior a
13 anos.

Tal como referido no ponto 3.1 sobre o consentimento informado, as informacdes devem ser
compreensiveis para o publico-alvo do responsavel pelo tratamento, com especial atencdo para a
posi¢do das criangas. Para obter «consentimento informado» de uma crianca, o responsavel pelo
tratamento deve explicar em linguagem clara e simples para criangas de que forma pretende tratar
os dados que ir4 recolher”®. Caso seja o progenitor quem supostamente deve consentir, entio pode
ser necessario um conjunto de informagdes que permita aos adultos tomar uma decisdo informada.
O que precede mostra claramente que o artigo 8.° s6 ¢ aplicavel quando estiverem satisfeitas as
seguintes condicoes:

. O tratamento esta relacionado com oferta direta de servigos da sociedade da informagao a

uma crianga®®°!,

38 Sem prejuizo da possibilidade de o direito do Estado-Membro afastar o limite de idade, ver o artigo 8.°, n.° 1.

% 0O considerando 58 do RGPD reafirma esta obrigacdo quando determina que, se for caso disso, o responsavel pelo
tratamento deve certificar-se de que as informagdes fornecidas sdo compreensiveis para as criangas.

%0 De acordo com o artigo 4.°, n.° 25, do RGPD, um servigo da sociedade da informagdo significa um servigo na ace¢io
do artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2015/1535: «b) “Servigo” significa qualquer servigo da sociedade da
informagdo, isto ¢, qualquer servigo prestado normalmente mediante remuneragdo, a distancia, por via eletronica e
mediante pedido individual de um destinatario de servigos; Para efeitos da presente defini¢do, entende-se por: i) “a
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. O tratamento baseia-se no consentimento.

7.1.1. Servicos da sociedade da informacao

Para determinar o ambito da expressao «servicos da sociedade da informagdao» no RGPD, o seu
artigo 4.°, n.° 25, remete para a Diretiva 2015/1535.

Ao avaliar o ambito desta defini¢do, o GT29 também remete para jurisprudéncia do TJUE®
O TIJUE considerou que os servigos da sociedade da informagdo abrangem contratos e outros
servigos que sejam celebrados ou transmitidos em linha. Se um servigo tiver duas componentes
economicamente independentes, sendo uma a componente em linha, tal como a oferta e aceitagao
de uma oferta no contexto da celebracdo de um contrato ou as informagdes relativas a produtos e
servigos, incluindo atividades de comercializagdo, esta componente ¢ definida como um servigo da
sociedade da informagdo; a outra componente, sendo a entrega ou distribuicdo dos produtos, ndo
esta abrangida pela nocao de servigo da sociedade da informagdo. A prestacao de servigos em linha
insere-se no ambito da expressao servigos da sociedade da informagdo que consta do artigo 8.° do
RGPD.

7.1.2. Oferecidos diretamente a uma crianca

A inclusdo da expressao «oferta direta [...] as criangas» indica que o artigo 8.° se destina a ser
aplicado a alguns, mas nao todos, os servigos da sociedade da informagdo. A este respeito, se um
prestador de servigos da sociedade da informagdo deixar bem claro aos potenciais utilizadores que
sO oferece os seus servigos a pessoas com 18 anos ou mais e se este facto ndo for refutado por
outros elementos de prova (tais como o contetido do sitio ou planos de comercializa¢do), entdo o
servico ndo serd considerado como uma «oferta direta as criangas» e o artigo 8.° ndo ¢ aplicavel.

7.1.3. Idade

O RGPD especifica que «Os Estados-Membros podem dispor no seu direito uma idade inferior
para os efeitos referidos, desde que essa idade ndo seja inferior a 13 anos». O responsavel pelo
tratamento deve conhecer os diferentes direitos nacionais, tendo em conta o publico a que os seus
servicos se destinam. Em especial, importa referir que o responsavel pelo tratamento que preste um

distdncia”: um servigo prestado sem que as partes estejam simultaneamente presentes, ii) “por via eletronica”: um
servi¢o enviado desde a origem e recebido no destino através de instrumentos eletronicos de processamento (incluindo
a compressdo digital) e de armazenamento de dados, que é inteiramente transmitido, encaminhado e recebido por
cabo, radio, meios oticos ou outros meios eletromagnéticos, iii) “mediante pedido individual de um destinatario de
servigos”: um servigo fornecido por transmissdo de dados mediante pedido individual;» No anexo I da referida diretiva
consta uma lista indicativa dos servi¢os nao incluidos nesta defini¢cdo. Ver também o considerando 18 da

Diretiva 2000/31/CE.

6! De acordo com o artigo 1.° da Convengdo 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 lhe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.», ver
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, Resolucao 44/25 de 20 de novembro de 1989 (Convencgao sobre os Direitos da
Crianca).

62 Ver Tribunal de Justica da Unifio Europeia, 2 de dezembro de 2010, Processo C-108/09 (Ker-Optika), n.% 22 e 28.
Em relagdo a «servigos compdsitos», 0 GT29 também refere o Processo C-434/15 (Asociacion Profesional Elite Taxi /
Uber Systems Spain SL), n.° 40, onde se determina que o servigo da sociedade da informagao que faga parte integrante
de um servigo global cujo elemento principal ndo seja um servigo da sociedade da informagao (neste caso, um servigo
de transporte) ndo deve ser considerado «servigo da sociedade da informacao».
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servico transfronteirico nao pode invocar sempre o cumprimento apenas do direito do
Estado-Membro onde tem o seu estabelecimento principal, pode também necessitar de cumprir o
direito nacional de cada Estado-Membro em que oferecer servigos da sociedade da informagao.
Isto depende se o Estado-Membro escolher utilizar o local do estabelecimento principal do
responsavel pelo tratamento como ponto de referéncia no seu direito nacional ou a residéncia do
titular dos dados. Ao fazer a sua escolha, os Estados-Membros devem considerar em primeiro lugar
o interesse superior da crianca. O Grupo de Trabalho incentiva os Estados-Membros a procurarem
uma solu¢do harmonizada nesta matéria.

Quando prestam servicos da sociedade da informagdo as criangas com base no consentimento,
espera-se que os responsaveis pelo tratamento envidem esforgos razoaveis para verificar se o
utilizador ja ultrapassou a idade para o consentimento digital e que essas medidas sejam
proporcionais a natureza e aos riscos das atividades de tratamento.

Se os utilizadores afirmarem que ja ultrapassaram a idade para o consentimento digital, entdo o
responsavel pelo tratamento pode realizar verificagdes adequadas para comprovar que essa
afirmacao ¢ verdadeira. Embora a necessidade de envidar esforcos razodveis para verificar a idade
nado conste explicitamente no RGPD, trata-se de algo implicito porque o facto de a crianga consentir
sem ter idade suficiente para dar consentimento valido em nome préprio torna o tratamento dos
dados ilicito.

Se o utilizador afirmar que ndo tem idade para dar consentimento digital, entdo o responsavel pelo
tratamento pode aceitar esta declaracdo sem mais verificagdes, mas precisard de obter autorizagao

parental e verificar se a pessoa que esta a dar o consentimento ¢ o titular da responsabilidade
parental.

A verificagdo da idade ndo deve conduzir a um tratamento de dados excessivo. O mecanismo
escolhido para verificar a idade de um titular de dados deve envolver a avaliacdo do risco do
tratamento proposto. Nalgumas situagdes de baixo risco, pode ser adequado exigir que o novo
subscritor do servigo revele o seu ano de nascimento ou preencha um formulério onde declara (ndo)
ser menor®. Caso tenha dividas, o responséavel pelo tratamento deve reavaliar os seus mecanismos
de verificacdo da idade num determinado caso ¢ considerar se sdo necessarias verificacdes
alternativas®.

7.1.4. Consentimento dado por criancas e responsabilidade parental

Relativamente a autorizacdo de um titular da responsabilidade parental, o RGPD nao especifica
formas praticas para obter o consentimento parental nem para determinar se alguém esta em posigao
de realizar essa acdo®. Por conseguinte, o GT29 recomenda a adogdo de uma abordagem
proporcionada, em consonancia com os artigo 8.°, n.°2, com 5.°, n.°1, alineac), do RGPD

3 Embora esta solugdo possa nio resultar em todos os casos, ¢ um exemplo de como entender esta disposi¢io.
% Ver o Parecer 5/2009 do GT29 sobre as redes sociais em linha (WP 163).

5 O GT29 refere que nem sempre o titular da responsabilidade parental é o progenitor da crianga e que a
responsabilidade parental pode caber a varias partes, que podem incluir pessoas singulares e pessoas coletivas.
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(minimiza¢ao dos dados). Uma abordagem proporcionada pode ser dar énfase a obtengdo de uma
quantidade limitada de informacdes, tais como dados de contacto de um dos progenitores ou tutores.

O que ¢ razoavel, tanto para verificar se o utilizador tem idade suficiente para dar consentimento,
como para verificar se a pessoa que d4 o consentimento em nome da crianca ¢ o titular da
responsabilidade parental, pode depender dos riscos inerentes ao tratamento, bem como a tecnologia
disponivel. Em casos de baixo risco, a verificacdo da responsabilidade parental por correio
eletronico pode ser suficiente. Em contrapartida, em casos de alto risco, pode ser adequado solicitar
mais provas, para que o responsavel pelo tratamento possa verificar e conservar as informagdes nos
termos do artigo 7.°, n.° 1, do RGPD®. Alguns servi¢os de confianga prestados por terceiros de
confianca podem oferecer solugdes que minimizem a quantidade de dados pessoais que o
responsavel pelo tratamento tem de tratar ele proprio.

[Exemplo 23] Uma plataforma de jogos em linha quer garantir que os clientes menores s6 conseguem
subscrever os seus servicos com o consentimento dos progenitores ou tutores. O responsavel pelo tratamento
segue 0s passos seguintes:

Passo 1: pede ao utilizador que indique se tem menos ou mais de 16 anos (ou idade alternativa para
consentimento digital).

Se o utilizador indicar que a sua idade ¢ inferior a idade para consentimento digital:

Passo 2: o servigo informa a crianca de que um dos progenitores ou tutores deve consentir ou autorizar o
tratamento antes de o servigo ser prestado & crianga. E pedido ao utilizador que revele o enderego eletronico de
um dos progenitores ou tutores.

Passo 3: o servico contacta o progenitor ou tutor e obtém o seu consentimento através de mensagem de correio
eletrénico para o tratamento e toma medidas razoaveis para confirmar que o adulto tem responsabilidade
parental.

Passo 4: em caso de queixas, a plataforma toma medidas adicionais para verificar a idade do subscritor.

Se a plataforma observar os outros requisitos do consentimento, a plataforma pode cumprir os critérios
adicionais do artigo 8.° do RGPD seguindo estes passos.

O exemplo mostra que o responsavel pelo tratamento pode colocar-se numa posicao que revele que
envidou esfor¢os razoaveis para assegurar a obten¢do de consentimento valido, em relagdo aos
servigos prestados a uma crianga. O artigo 8.°, n.° 2, acrescenta em particular que «o responsavel
pelo tratamento envida todos os esfor¢os adequados para verificar que o consentimento foi dado ou
autorizado pelo titular das responsabilidades parentais da crianc¢a, tendo em conta a tecnologia
disponively.

Cabe ao responsavel pelo tratamento determinar quais sdao as medidas adequadas num caso
especifico. Regra geral, os responsaveis pelo tratamento devem evitar solucdes de verificagdo que
envolvam, elas mesmas, uma recolha excessiva de dados pessoais.

% Por exemplo, o responsavel pelo tratamento pode solicitar a um progenitor ou um tutor o pagamento de 0,01 EUR
através de transferéncia bancaria, incluindo uma breve confirmag@o no espago para observagdes da transagdo que o
titular da conta ¢ o titular da responsabilidade parental em relagdo ao utilizador. Quando adequado, deve ser
disponibilizado um método alternativo de verificagdo para impedir o tratamento discriminatdrio indevido de pessoas
que ndo tenham conta bancaria.
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O GT29 reconhece que pode haver casos em que a verificacao seja dificil (por exemplo, quando as
criangas que estdo a dar consentimento ainda ndo estabeleceram uma «pegada» em termos de
identidade ou quando a responsabilidade parental ndo pode ser verificada facilmente). Esta questdo
pode ser tida em conta quando for necessario decidir quais sdo os esforgos razoaveis, mas ¢ de
esperar que os responsaveis pelo tratamento sujeitem os processos que utilizam e a tecnologia
disponivel a uma revisao constante.

No que diz respeito a autonomia do titular dos dados para dar consentimento para o tratamento dos
seus dados pessoais e ter controlo total sobre o tratamento, o consentimento dado por um titular da
responsabilidade parental ou autorizado por um titular da responsabilidade parental para o
tratamento dos dados pessoais das criangas pode ser confirmado, modificado ou retirado assim que
o titular dos dados atinja a idade para dar consentimento digital.

Na pratica, significa isto que, se a crianga nao agir, o consentimento dado pelo titular da
responsabilidade parental ou autorizado por um titular da responsabilidade parental para o
tratamento dos dados pessoais antes da idade para o consentimento digital continuara a ser um
fundamento valido para o tratamento.

Apos alcangar a idade para dar consentimento digital, a crianca tera a possibilidade de ela propria
retirar o consentimento, em consonancia com o artigo 7.°, n.°3. Em conformidade com os
principios da lealdade e da responsabilizacdo, o responsavel pelo tratamento deve informar a
crianga acerca desta possibilidade®’.

E importante realgar que, em conformidade com o considerando 38, o consentimento dado pelo
progenitor ou tutor ndo € necessario no contexto de servigos de prevencdo ou aconselhamento
oferecidos diretamente a uma crianca. Por exemplo, a presta¢do de servigos de prote¢do de criangas
oferecidos em linha a uma crianga através de um servico de conversagdo em linha ndo exige
autorizacdo parental prévia.

Por ultimo, o RGPD determina que as regras relativas aos requisitos de autorizagdo parental em
relacdo a menores nao interferem com «o direito contratual geral dos Estados-Membros, como as
disposi¢des que regulam a validade, a formagdo ou os efeitos do contrato em relagdo a uma
crianga». Por conseguinte, os requisitos para obter um consentimento valido para a utilizacao de
dados acerca de criangas fazem parte de um quadro juridico que deve ser considerado diferente do
direito contratual nacional. Assim sendo, as presentes orientagdes nao abordam a questao de saber
se ¢ licito para um menor celebrar contratos em linha. Estes dois regimes juridicos podem ser
aplicaveis em simultdneo e o ambito do RGPD nao inclui a harmonizagao das disposi¢des nacionais
de direito contratual.

7.2. Investigacio cientifica

A definicdo de fins de investigacdo cientifica tem ramificagdes consideraveis no ambito das
atividades de tratamento de dados que o responsavel pelo tratamento pode realizar. A expressdo

7 Além disso, os titulares dos dados devem conhecer o direito a ser esquecido previsto no artigo 17.°, que é
particularmente pertinente no caso do consentimento dado quando o titular dos dados ainda era uma crianga, ver
considerando 63.

31



«investigagdo cientifica» nao se encontra definida no RGPD. O considerando 159 determina que:
«[...] Para efeitos do presente regulamento, o tratamento de dados pessoais para fins de
investigacdo cientifica devera ser entendido em sentido lato. [...]». Contudo, o GT29 considera que
a no¢do nao pode estender-se para além do seu significado comum e entende que «investigacdo
cientifica» neste contexto significa um projeto de investigacdo criado de acordo com as normas
metodologicas e €ticas aplicaveis em cada setor, em conformidade com as boas praticas.

Se o consentimento for o fundamento juridico para realizar investigagdes em conformidade com o
RGPD, o referido consentimento para a utilizagdo de dados pessoais deve distinguir-se dos outros
requisitos do consentimento que servem de referéncia ética ou dever processual. E possivel
encontrar um exemplo de um destes deveres processuais, em que o processo se baseia ndo no
consentimento mas noutra base juridica, no Regulamento Ensaios Clinicos. No contexto das normas
de protecdo de dados, esta ultima forma de consentimento pode ser considerada uma garantia
adicional®®. Ao mesmo tempo, o RGPD ndo restringe a aplicagio do artigo 6.° apenas ao
consentimento no que diz respeito ao tratamento de dados para fins de investigacdo. Desde que
existam garantias adequadas, tais como os requisitos do artigo 89.°, n.° 1, e que o tratamento seja
leal, licito, transparente e respeite as normas de minimiza¢do de dados e os direitos individuais,
podem ser invocados outros fundamentos legais, como o artigo 6.°, n.° 1, alinease) ou f)%.
Algo que também ¢ aplicavel as categorias especiais de dados nos termos da excecao prevista no
artigo 9.°, n.° 2, alinea j)°.

O considerando 33 parece introduzir alguma flexibilidade ao grau de especificagao e granularidade
do consentimento no contexto da investigacdo cientifica. O considerando 33 determina: «Muitas
vezes ndo é possivel identificar na totalidade a finalidade do tratamento de dados pessoais para
efeitos de investigagdo cientifica no momento da recolha dos dados. Por conseguinte, os titulares
dos dados deverdo poder dar o seu consentimento para determinadas dreas de investigacdo
cientifica, desde que estejam de acordo com padroes éticos reconhecidos para a investigagdo
cientifica. Os titulares dos dados deverdo ter a possibilidade de dar o seu consentimento
unicamente para determinados dominios de investiga¢do ou partes de projetos de investigagdo, na
medida permitida pela finalidade pretendida.»

Em primeiro lugar, importa referir que o considerando 33 ndo exclui a aplicacdo das obrigacdes
inerentes ao requisito de consentimento especifico. Assim, em principio, os projetos de investigagao
cientifica s6 podem incluir dados pessoais com base no consentimento se tiverem uma finalidade
bem definida. Nos casos em que as finalidades do tratamento dos dados no ambito de um projeto de
investigacdo cientifica ndo podem ser especificadas a partida, o considerando 33 permite que,
excecionalmente, a finalidade seja descrita a nivel mais geral.

% Ver também considerando 161 do RGPD.

O artigo 6.°, n.° 1, alinea c), também pode ser aplicavel a partes das operagdes de tratamento especificamente exigidas
por lei, tais como a recolha de dados fiaveis e s6lidos de acordo com o protocolo aprovado pelo Estado-Membro ao
abrigo do Regulamento Ensaios Clinicos.

70 Os ensaios realizados aos medicamentos podem realizar-se com base no direito da UE ou no direito nacional, nos
termos do artigo 9.°, n.° 2, alinea 1).
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Considerando as condigdes apertadas do artigo 9.° do RGPD, relativo ao tratamento de categorias
especiais de dados, o GT29 refere que, quando as categorias especiais de dados sdo tratadas com
base no consentimento explicito, a aplicacdo da flexibilidade do considerando 33 ficara sujeita a
uma interpreta¢do mais restritiva e exigira um nivel mais elevado de escrutinio.

Quando considerado no seu todo, 0 RGPD ndo pode ser interpretado como um ato que permite a um
responsavel pelo tratamento contornar o principio-chave da especificacdo das finalidades em
relacdo as quais solicita o consentimento do titular dos dados.

Quando as finalidades da investigagdo nao podem ser totalmente especificadas, o responsavel pelo
tratamento deve tentar encontrar outras formas de assegurar que o espirito dos requisitos do
consentimento esta salvaguardado, permitindo por exemplo, que os titulares dos dados deem o seu
consentimento para uma finalidade de investigagao em termos mais gerais e para etapas especificas
de um projeto de investigagdo que ja se sabe a partida que vdo ocorrer. A medida que a investigagio
avanca, o consentimento para etapas subsequentes do projeto pode ser obtido antes do inicio da
etapa seguinte. Porém, este consentimento deve manter-se em consonancia com as normas éticas
aplicaveis a investigacao cientifica.

Além disso, o responsavel pelo tratamento pode aplicar outras garantias nestes casos. O artigo 89.°,
n.° 1, por exemplo, real¢ca a necessidade de haver garantias nas atividades de tratamento de dados
com finalidades cientificas, historicas ou estatisticas. Estas finalidades estdo sujeitas «a garantias
adequadas, nos termos do presente regulamento, para os direitos e liberdades do titular dos
dados». A minimizacdo, anonimizagdo e seguranca dos dados sdao referidas como possiveis
garantias’!. A anonimizacio ¢ a solu¢o preferida quando a finalidade da investigagdo pode ser
alcancada sem o tratamento de dados pessoais.

A transparéncia ¢ uma garantia adicional quando as circunstancias da investigagdo ndo permitem a
obtencdo de consentimento especifico. A inexisténcia de especificagdo da finalidade pode ser
compensada pelo fornecimento regular de informagdes sobre a evolugdo da finalidade, por parte dos
responsaveis pelo tratamento, a medida que o projeto de investigagdo avanga, para que, com o
tempo, o consentimento possa ser o mais especifico possivel. Nestes casos, o titular dos dados
consegue pelo menos compreender em termos basicos a situagdo, podendo assim avaliar se quer ou
ndo exercer, por exemplo, o direito de retirada do consentimento nos termos do artigo 7.°, n.° 372,

"' Ver, por exemplo, o considerando 156. O tratamento de dados pessoais para fins cientificos também deve cumprir
outra legislagdo aplicavel, nomeadamente em matéria de ensaios clinicos, ver o considerando 156, que refere o
Regulamento (UE) n.° 536/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, relativo aos ensaios
clinicos de medicamentos para uso humano. Ver também o Parecer 15/2011 do GT29 sobre a defini¢ao de
consentimento (WP 187), p. 7: «Para além do mais, a obten¢do de consentimento ndo exonera o responsavel pelo
tratamento das obrigagoes estabelecidas no artigo 6.° relativas a lealdade, necessidade e proporcionalidade, assim
como a qualidade dos dados. « Por exemplo, mesmo que o tratamento de dados seja baseado no consentimento da
pessoa em causa, este consentimento ndo legitimaria uma recolha de dados excessiva em relagdo ao fim em causa.»
[...] Por principio, o consentimento ndo devia ser visto como uma derroga¢do aos outros principios de prote¢do de
dados, mas sim como uma salvaguarda. O consentimento ¢, antes de mais, um fundamento de licitude, ndo afastando a
aplicagdo de outros principios.»

2 Podem ser também pertinentes outras medidas em matéria de transparéncia. Quando os responsaveis pelo tratamento
realizam atividades de tratamento de dados para fins cientificos, ainda que ndo possam fornecer todas as informagdes a
partida, podem designar uma pessoa de contacto a quem os titulares dos dados possam recorrer quando tém dividas.
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Além disso, a existéncia de um plano de investigagdo exaustivo que esteja a disposi¢ao dos titulares
dos dados para referéncia antes de estes darem o consentimento pode ajudar a compensar a
inexisténcia de especificacdo da finalidade’®. Este plano de investigacio deve especificar o mais
claramente possivel as questdes a que a investigacdo pretende dar resposta e os métodos de trabalho
previstos. O plano de investigagdao deve também contribuir para o cumprimento das disposi¢des do
artigo 7.°, n.° I, uma vez que os responsaveis pelo tratamento necessitam de demonstrar quais as
informacdes disponibilizadas aos titulares dos dados aquando do consentimento, por forma a
comprovar que o consentimento € valido.

E importante relembrar que, quando o consentimento estd a ser utilizado como fundamento legal
para o tratamento, deve existir a possibilidade de o titular dos dados o retirar. O GT29 refere que a
retirada do consentimento pode prejudicar alguns tipos de investigacao cientifica que exijam que os
dados estejam associados a certas pessoas. Contudo, o RGPD ¢ claro quanto a esta matéria, o
consentimento pode ser retirado e os responsaveis pelo tratamento devem agir em conformidade.
Nao existe exce¢do a este requisito para fins cientificos. Se receber um pedido de retirada de
consentimento, o responsavel pelo tratamento deve em principio apagar imediatamente os dados
pessoais se quiser continuar a utilizar os dados para fins de investigagdo’*.

7.3.Direitos dos titulares dos dados

Se a atividade de tratamento de dados se basear no consentimento do titular, este facto afetara os
respetivos direitos. Os titulares tém direito a portabilidade dos dados (artigo 20.°) se o tratamento se
basear no consentimento. Ao mesmo tempo, o direito de oposi¢do (artigo 21.°) ndo € aplicavel se o
tratamento se basear no consentimento, embora o direito de retirar o consentimento a qualquer
momento possa ter resultado semelhante.

Os artigos 16.° a 20.° do RGPD indicam que (se o tratamento dos dados se basear no
consentimento) os titulares dos dados t€ém o direito de apagamento quando o consentimento for

retirado e os direitos de limitacdo, retificagdo e acesso’.

8. Consentimento obtido nos termos da Diretiva 95/46/CE

Os responsaveis pelo tratamento que procedem atualmente ao tratamento de dados com base no
consentimento em conformidade com as normas nacionais de protegdo de dados nao sdo
automaticamente obrigados a renovar totalmente todas as relagcdes de consentimento existentes com
os titulares dos dados em preparagdo para o RGPD. O consentimento que foi obtido até a data
continua valido na medida em que esteja em consonancia com as condi¢des do RGPD.

14

E importante que, antes de 25 de maio de 2018, os responsdveis pelo tratamento revejam
pormenorizadamente os processos de trabalho e registos atuais, para garantirem que oS

73 Esta possibilidade pode ser encontrada no artigo 14.°, n.° 1, da atual lei finlandesa da protegdo de dados
(Henkilotietolaki, 523/1999).

" Ver também o Parecer 05/2014 do GT29 sobre técnicas de anonimizagdo (WP 216).

75 Nos casos em que determinadas atividades de tratamento de dados sdo limitadas em conformidade com o artigo 18.°
do RGPD, pode ser necessario obter o consentimento do titular para anular as restri¢des.

34



consentimentos existentes cumprem os critérios do RGPD (ver o considerando 171 do RGPD’®).
Na pratica, o RGPD eleva o nivel de exigéncia no que toca a aplicacdo de mecanismos de
consentimento e introduz varios novos requisitos que exigem que os responsaveis pelo tratamento
alterem os mecanismos de consentimento, em vez de apenas reescreverem as politicas de
privacidade’’.

Por exemplo, uma vez que o RGPD exige que um responsavel pelo tratamento demonstre que
obteve um consentimento valido, todos os presumiveis consentimentos em relagdo aos quais nao
tenham sido conservadas referéncias estardo automaticamente abaixo dos niveis de exigéncia do
RGPD em matéria de consentimento e terdo de ser renovados. De igual modo, uma vez que o
RGPD exige uma «declaragdo ou ato positivo inequivoco», todos os presumiveis consentimentos
que se tiverem baseado numa forma mais implicita de agao por parte do titular dos dados (p. ex.
uma opg¢ao pré-assinalada de aceitagdo) também nao cumprem o disposto no RGPD em matéria de
consentimento.

Além disso, por forma a ser possivel demonstrar que o consentimento foi obtido ou permitir
manifestagdes de vontade mais granulares por parte dos titulares dos dados, pode haver necessidade
de rever as operagdes e os sistemas de TI. Também devem estar disponiveis mecanismos que
permitam aos titulares dos dados retirar facilmente o seu consentimento e devem ser fornecidas
informacdes sobre como fazé-lo. Se os procedimentos existentes para obtencdo e gestdo do
consentimento nao cumprirem as normas do RGPD, os responsaveis pelo tratamento terdo de obter
novos consentimentos que estejam em conformidade com o RGPD.

Por outro lado, uma vez que nem todos os elementos referidos nos artigos 13.° e 14.° devem estar
presentes como condi¢do para um consentimento informado, os deveres de informagao alargados
previstos no RGPD nao se opdem necessariamente a continuidade do consentimento que foi
concedido antes da entrada em vigor do RGPD (ver pagina 15 acima). Nos termos da Diretiva
95/46/CE, nao existia requisito de informar os titulares dos dados acerca do fundamento para

efetuar o tratamento.

Se o responsavel pelo tratamento verificar que o consentimento dado anteriormente nos termos da
antiga legislacdo ndo cumpre as normas de consentimento do RGPD, os responsaveis pelo
tratamento devem tomar medidas para cumprir essas normas, por exemplo revalidando o

76 O considerando 171 do RGPD determina: «4 Diretiva 95/46/CE devera ser revogada pelo presente regulamento. Os
tratamentos de dados que se encontrem ja em curso a data de aplicagdo do presente regulamento deverdo passar a
cumprir as suas disposigcoes no prazo de dois anos apos a data de entrada em vigor. «Se o tratamento dos dados se
basear no consentimento dado nos termos do disposto na Diretiva 95/46/CE, ndo sera necessario obter uma vez mais o
consentimento do titular dos dados, se a forma pela qual o consentimento foi dado cumprir as condigdes previstas no
presente regulamento, para que o responsavel pelo tratamento prossiga essa atividade apos a data de aplicagdo do
presente regulamento. As decisoes da Comissao que tenham sido adotadas e as autorizagoes que tenham sido emitidas
pelas autoridades de controlo com base na Diretiva 95/46/CE, permanecem em vigor até ao momento em que forem
alteradas, substituidas ou revogadas.»

77 Como foi mencionado na introdugdo, o RGPD clarifica e especifica mais pormenorizadamente os requisitos
necessarios para obter e comprovar o consentimento valido. Muitos dos novos requisitos assentam no Parecer 15/2011
relativo ao consentimento.
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consentimento de forma a cumprir o RGPD. Nos termos do RGPD, nao ¢ possivel mudar de um
fundamento legal para outro. Se o responsdvel pelo tratamento ndo conseguir renovar o
consentimento em conformidade com as novas normas e também ndo conseguir — em situagao
excecional — fazer a transi¢do para uma situa¢do conforme com o RGPD, baseando o tratamento dos
dados num fundamento legal diferente, garantindo a0 mesmo tempo que o tratamento continua a ser
leal e responsavel, as atividades de tratamento devem cessar. Em todo o caso, importa que o
responsavel pelo tratamento observe os principios da licitude, lealdade e transparéncia aplicaveis ao
tratamento.
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