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Resumo: O avango tecnolégico e a digitalizacio de informagdo tém gerado
uma crescente preocupac¢io em relacio a protecio de dados pessoais e ao direito a
privacidade na Unido Europeia (UE). A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) reflete a tensio existente entre a protecio dos direitos
fundamentais dos individuos, especialmente o direito a privacidade e a protegio de
dados e as novas formas de processamento e compartilhamento de dados que
emergem na era digital. Este artigo procura explorar como o TJUE tem abordado
essa questdo e identificar alguns desafios que ainda persistem, nomeadamente a
definicio de conteudo essencial e de limitacao desses direitos fundamentais.

A investiga¢ao revelou que a jurisprudéncia do TJUE desempenha um papel

crucial na modelagem da protecdo de dados na UE. Decisées como a dos casos
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“Google Spain SL” e “Schrems” destacam o impacto das decisées do TJUE na
definicdo de limites e responsabilidades das empresas no tratamento de dados
pessoais e revelam que o TJUE esta atento as ameagas a privacidade e as implicacGes
de um ambiente digital em constante mudanga.

As conclusdes deste estudo enfatizam a importincia de um marco
regulatério robusto e fluido que possa responder ndo apenas aos desafios atuais, mas
também as incertezas futuras em relagio a protecdo de dados na UE. Recomenda-se
a ctiacdo de mecanismos mais eficazes de fiscalizacdo e a harmonizacio das
legislagoes nacionais com as decisdes do TJUE e a necessidade de investir em
educagio e consciencializagdo sobre a importancia da privacidade e da protecdo de

dados, tanto para os cidaddos quanto para as empresas e organizagoes.

Palavras-chave: Protecio de dados pessoais; Conteudo essencial dos
direitos fundamentais; Regulamento Geral de Prote¢dao de Dados; Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia.

Summary: 1. Introduction; 2. Concept of essential content of fundamental
rights; 3. Case law of the Court of Justice of the European Union; 4. Final

Considerations.

Abstract: Technological advances and the digitalization of information
have generated growing concerns regarding the protection of personal data and the
right to privacy in the European Union (EU). The case law of the Court of Justice of
the European Union (CJEU) reflects the tension between the protection of
individuals' fundamental rights, especially the right to privacy and data protection,
and the new forms of data processing and sharing that emerge in the digital age. This

article seeks to explore how the CJEU has approached this issue and to identify some
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challenges that still persist, namely the definition of essential content and limitations

of these fundamental rights.

The research revealed that CJEU case law plays a crucial role in shaping data
protection in the EU. Decisions such as the “Google Spain SL.” and “Schrems” cases
highlight the impact of CJEU decisions in defining the limits and responsibilities of
companies in the processing of personal data and reveal that the CJEU is attentive to

threats to privacy and the implications of an ever-changing digital environment.

Thus, the conclusions of this study emphasize the importance of a robust
and fluid regulatory framework that can respond not only to current challenges but
also to future uncertainties regarding data protection in the EU. It is recommended
that more effective monitoring mechanisms be created and that national legislation
be harmonized with the decisions of the CJEU and that there is a need to invest in
education and awareness-raising on the importance of privacy and data protection,

both for citizens and for companies and organizations.

Keywords: Protection of personal data; Essential content of fundamental
rights; General Data Protection Regulation; Charter of Fundamental Rights of the

European Union.

Introdugio

A crescente digitalizacdo e o uso intensivo de dados pessoais pelas empresas,
organizac¢oes, instituicdes governamentais e particulares tém suscitado preocupacgoes
significativas sobre a protecio dos direitos fundamentais, particularmente no que se

refere a privacidade e ao tratamento de dados.

Na Unido Europeia (UE) a protecio dos direitos fundamentais é uma
questdo basilar, nomeadamente no contexto da evolugdo tecnolégica e da

digitalizagao que pode colocar em risco a privacidade e a prote¢ao de dados pessoais.
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Para proteger estes direitos tem sido criada legislacdo especifica nesta matéria ¢ a
aplicacdo e interpretacio das normas sobre protecio de dados e privacidade sio
frequentemente discutidas no Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), cujas

decisoes tém implica¢Ses significativas na protecdo dos direitos fundamentais.

Neste artigo pretendemos analisar como o TJUE aborda a conciliacio entre
inovagao tecnolégica e a protecdo dos direitos fundamentais, especialmente a
privacidade dos cidaddos europeus e explorar a eficacia das decisGes do TJUE na
garantia desses direitos, analisando os desafios e as oportunidades na implementacdo
e harmonizac¢io das normas de prote¢do de dados entre os Estados-Membros da UE,

nomeadamente a definicio de conteudo essencial desses direitos e liberdades.

A metodologia adotada nesta investigacio ¢ de natureza analitica e
descritiva, utilizando uma abordagem qualitativa. A recolha de dados inclui a andlise
de decisoes relevantes proferidas pelo TJUE, bem como o estudo da legislacio
europeia pertinente, como a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

(CDFUE) e o Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados (RGPD).

A entrada em vigor do Tratado da Unido Europeia (TUE) e da CDFUE em
2009 desenhou um novo panorama juridico para a protecio de dados pessoais na UE.
A consagrac¢io no artigo 8.° do direito a prote¢io de dados pessoais, e no artigo 7.°
do diteito ao respeito pela vida privada, como direitos fundamentais auténomos

constituiu uma novidade a nfvel europeu?.

No presente artigo serdo abordadas duas questdes dentro da tematica geral
da protecio e privacidade de dados: o conceito de conteido essencial dos direitos
fundamentais e a inter-relacdo entre respeito pela vida privada e a protecdo dos dados

de carater pessoal, ambas as analises numa perspetiva doutrinal e jurisprudencial.

2 Sobre a origem do direito a prote¢io de dados na UE v. FUSTER, Gloria Gonzalez. The Emergence of
Personal Data Protection as a Fundamental Right of the EU. Cham: Springer, 2014.
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Conceito de contetido essencial dos direitos fundamentais

O enquadramento legal em matéria de protecido de dados pessoais e do
direito a privacidade na UE encontra-se em multiplos diplomas legais3. Neste capitulo
analisaremos apenas a relevancia da CDFUE* e do Regulamento Geral sobre a

Protegao de Dados (RGPD)> na tematica em analise.

A CDFUE foi proclamada a 7 de dezembro de 2000, sem efeito juridico
vinculativo, constituindo na sua esséncia um compromisso politico, mas que o TJUE
rapidamente a reconheceu como fonte de direito®. Em 12 de dezembro de 2007,
depois de ter sido adaptada para que se tornasse juridicamente vinculativa com a
entrada em vigor do Tratado de Lisboa (assinado a 13 de dezembro de 2007) foi

proclamada pela segunda vez, tendo entrado em vigor conjuntamente com o Tratado

de Lisboa a 1 de dezembro de 2009.

O RGPD foi publicado a 27 de abril de 2016 e entrou em vigor a 25 de maio
de 2018 e é um regulamento de cumprimento obrigatério que concede aos cidadios
um conjunto de direitos relativos aos seus dados pessoais, 0s quais podem ser

exercidos junto das entidades que os processam e armazenam.

Efetivamente no seguimento da criacio da CDFUE, surgiu a necessidade de
reforgar a prote¢do de dados, prevista no seu art.” 8.°, ¢ de harmonizar a legislagao
existente nos Estados-Membros, criando as bases para o mercado unico digital.
Também a jurisprudéncia do TJUE criou novos principios nesta matéria, como, por

exemplo, o direito a0 esquecimento’, que era importante consolidar num novo regime

3 FRA - European Union Agency for Fundamental Rights. Manual da Legislacio Europeia sobre
Protegao de Dados. Disponivel em https://fra.curopa.cu/sites/default/files/fra uploads/fra-coe-edps-
2018-handbook-data-protection pt.pdf

+ Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2016/C 202/02). JO C 202 de 7.6.2016, p. 389-
405.

3 Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
prote¢io das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagio
desses dados.

¢ SILVEIRA, Alexandra. Do dmbito de aplicacio da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Eunropeia: recai on
ndo recai? - Bis a questao! Revista Julgar, n.° 22, 2014, pp. 179-209.

7 Processo C-131/12, Google Spain SL e Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) e Mario Costeja Gonzalez, 13 de maio de 2014.
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normativo. Estas duas realidades contribuirem decisivamente para a criagdo do

RGPD.

No seu artigo 7.° a CDFUE consagra o respeito pela vida privada e no seu
artigo 8.° protegdo dos dados de carater pessoal, sendo que ambos estes direitos
podem ser limitados nos termos do artigo 52.° n.° 1 da CDFUE, que estabelece que
os direitos fundamentais da UE, como o respeito pela vida privada e a prote¢ao dos
dados pessoais, podem ser limitados se as limitagdes em causa forem previstas por
lei, se respeitarem o contetdo essencial desses direitos e liberdades e se cumprirem o

principio da proporcionalidade.

Embora muito se tenha escrito sobre o principio da proporcionalidade,
menor aten¢ao tem sido dada a segunda condi¢ao do artigo 52.°, n.° 1 da CDFUE, o

conteudo essencial e revela-se assim fundamental na analise deste conceito.

Ainda sobre as possiveis limitaces refere o artigo 52.° n.° 7 “Os 6rgios
jurisdicionais da Unido e dos Estados-Membros tém em devida conta as anotagdes
destinadas a orientar a interpretagdo da presente Carta”, sendo que estas anotagdes®
incluem mais detalhes sobre possiveis limitagdes permitidas aos direitos fundamentais

da UE.

Assim, os direitos garantidos no artigo 7.° da CDFUE correspondem aos
garantidos pelo artigo 8.° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e
este direito tem um sentido e um ambito igual, com as mesmas limita¢des, as do artigo

correspondente da CEDH?.

Relativamente ao artigo 8.° da CDFUE as anotag¢oes referem que este artigo
se baseou no artigo 286.° do Tratado que institui a Comunidade FEuropeia, na Diretiva

95/46/CE" (ja revogada), bem como no attigo 8.° da CEDH e na Convengio do

8 Anotagdes relativas a Carta dos Diteitos Fundamentais, JO C 303 de 14.12.2007
9 Anotacio ad artigo 7.°, Anotagdes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais, JO C 303 de 14.12.2007
10 Diretiva 95/46/CE do Patlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa 2
protecao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacao
desses dados. JO L 281 de 23.11.1995, p. 31-50.
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Conselho da Europa para a Protecdo das Pessoas relativamente ao Tratamento

Automatizado de Dados de Caracter Pessoal, de 28 de janeiro de 1981.

No que respeita ao artigo 52.° da CDFUE as anotagoes referem que “a
férmula utilizada inspira-se na jurisprudéncia do Tribunal de Justica”!!. Efetivamente
o TJUE em 2000, antes da criacio da CDFUE, ja referia “segundo jurisprudéncia
bem assente, podem ser introduzidas restricbes ao exercicio desses direitos,
designadamente no ambito de uma organizagao comum de mercado, desde que essas
restri¢oes correspondam, efectivamente, a objectivos de interesse geral prosseguidos
pela Comunidade e nio constituam, face a esses objectivos, uma intervencio
desproporcionada e intoleravel, susceptivel de atentar contra a propria esséncia desses

direitos”12,

Os referidos interesses gerais reconhecidos pela UE, que podem justificar
limitagbes, abrangem tanto os objetivos referidos no artigo 3.° do TUE como outros
interesses protegidos por disposi¢coes especificas dos Tratados, como o artigo 4.°, n.°
1 do TUE e os artigos 35.°, n® 3, 36.° e 346.° Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE).

Mas as referéncias ao conceito de conteudo essencial nio se limitam ao
artigo 52.°, n.° 1 da CDFUE, mas estio também presentes em disposi¢oes de direito
secundatio como o RGPD, que contém trés normas sobre a necessidade de respeitar
o conteudo essencial, que se referem a uma exigéncia que deve ser cumprida pelo
legislador e estabelecem uma relacio entre a obrigacdo de legislar em alguns casos e

a necessidade de legislar respeitando a esséncia dos direitos fundamentais relevantes.

O artigo 9.° do RGPD, sobre o tratamento de categorias especiais de dados
pessoais, dispoe no seu n.° 2 alinea g) que se o tratamento for necessario por motivos
de interesse publico importante, com base no direito da UE ou de um Estado-

Membro, que deve ser proporcional ao objetivo visado e “respeitar a esséncia do

1 Anotagio ad artigo 52.°, Anotag¢des relativas a Carta dos Direitos Fundamentais, JO C 303 de
14.12.2007
12 Processo C-292/97, Kjell Katlsson e o.., 13 de abril de 2000, paragrafo 45.
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direito a proteciao dos dados pessoais”. No mesmo artigo, no n.” 2 alinea j) relativo a
fins de arquivo de interesse publico, para fins de investigacio cientifica, ou histérica,
ou para fins estatisticos, em conformidade com o artigo 89.°, n.° 1, com base no
direito da UE ou de um Estado-Membro, refere que deve ser proporcional ao
objetivo visado e “respeitar a esséncia do direito a protecio dos dados pessoais”. Em
terceiro lugar o artigo 23.° n.° 1 do RGPD define que o direito da UE ou dos Estados-
Membros podem limitar por medida legislativa o alcance de certas obrigacoes e
direitos “desde que tal limitagdo respeite a esséncia dos direitos e liberdades
fundamentais e constitua uma medida necessaria e proporcionada numa sociedade
democratica para assegurar”, se estiver em conformidade com outros requisitos

previstos no artigo 23.°.

A referida segunda condicio do artigo 52.°, n.° 1 da CDFUE, o contetddo
essencial dos direitos e liberdades reconhecidos pela CDFUE, também prevista no
artigo 9.° e 23.° do RGPD nio deve ser analisado isoladamente de um contexto
constitucional mais amplo, em concreto do direito constitucional dos Estados-
Membros da UE, onde ha Constituicdes que contém clausulas gerais sobre limita¢Ges
de direitos fundamentais que fazem referéncia expressa a prote¢do da esséncia, outras
Constitui¢oes incluem clausulas de limitagdo geral que néo incluem tais referéncias
especificas, e ainda outras Constituicbes nao contém uma cldusula global de protecio,

mas preveem limitacGes especificas em relagdo aos direitos individuais!3.

E na Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949 que
encontramos a origem do conceito de conteddo essencial quando refere “Em
nenhum caso, um direito fundamental podera ser viola do em sua esséncia”!*. Muitas
outras Constituicbes europeias, como a portuguesa'’, ou a espanhola!®, também vém

postetiormente a abordar esta questio.

13 Para uma visao global v. TRIDIMAS, Takis; GENTILE, Giulia. The Essence of Rights: An Unreliable
Boundary?. German Law Journal, 20, 2019, pp. 794-816. Disponivel em:
https://doi.org/10.1017/¢1j.2019.63

4 Artigo 19.°, n.° 2, Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, 1949.

15 Artigo 18.°, n.° 3, Constitui¢ao da Republica Portuguesa, 1976.

16 Artigo 53.°, n.° 1, Constitui¢ao Espanhola, 1978.
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Além dos tribunais, nomeadamente o TJUE, também as instituicdes e os
organismos europeus e autores discutem o conceito de conteido essencial do direito.
A Autoridade Europeia para a Protecio de Dados descreveu o ndo respeito da
esséncia como implicando que um direito “is in effect emptied of its basic content

and the individual cannot exercise”!’

, 0 que parece confundir, pelo menos
parcialmente, a exigéncia de respeitar a esséncia de um direito com a possibilidade de

exercer um direito.

Pela negativa Brkan entende que a esséncia de um direito fundamental pode
ser considerada como nio respeitada quando “the interference with the fundamental
right calls into question the existence of the fundamental right either for a particular
right holder or for all right holders and if overriding reasons for such interference do

not exist”18,

Para Ojanen, a unica forma possivel de definir a esséncia de um direito
fundamental é “by taking into account carefully the normative elements of each
fundamental right and the characteristics of a particular case”” e entende também
que “the essence of a fundamental right cannot usually be determined in light of its
textual formulation in the Charter”?), mas que “the identification of the essence is a

matter of contextual, moment-to-moment interpretation”?!.

No essencial existem duas teorias principais relativas ao conceito de esséncia
dos direitos fundamentais. Para a teoria absoluta, todo o direito fundamental tem um
nicleo intocavel, que o coloca fora do ambito de aplicacio do principio da

proporcionalidade. A teoria relativa constréi a esséncia como um  conceito

1" EDPS, Guidelines on the assessment of the proportionality of measures that limit the fundamental rights to privacy and
1o the protection of personal data, 19 December 2019. Disponivel em: https://www.cdps.curopa.cu/data-
protection/our-work/publications/guidelines/edps-guidelines-assessing-proportionality-measures _en, p.
8.

18 BRKAN, Maja. The concept of essence of fundamental rights in the EU legal order: Peeling the onion to its core.
European Constitutional Law Review, 14(2), 2018, p. 363.

19 OJANEN, Tuomas. Making the essence of fundamental rights real: the Court of Justice of the European Union
clarifies the structure of fundamental rights under the Charter: EC] 6 October 2015, Case C-362/ 14, Maximillian
Schrems v Data Protection Commissioner’. European Constitutional Law Review, 12(2), 2016, p. 326.

20 Idem.

2! Idem.
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redundante, partindo da premissa de que todas as interferéncias nos direitos
fundamentais podem ser determinadas com a aplicagio do principio da
proporcionalidade e questiona a utilidade e o valor acrescentado do conceito de

esséncia??,

Nesta divisdo doutrinal entendemos que a nocio de esséncia, tal como esta
consagrada no artigo 52.° n.° 1 da CDFUE, deve ser interpretada como um conceito
constitucional independente, que nao faz parte do principio da proporcionalidade.
Uma analise do texto do artigo 52.° n.° 1 da CDFUE ¢ clara nesta matéria ao referir
“respeitar o conteudo essencial desses direitos e liberdades” e a observancia do
principio da proporcionalidade esta referido numa diferente frase do mesmo artigo.
Igualmente a jurisprudéncia do TJUE antes e depois da CDFUE, analisada no
préximo capitulo, é clara ao reconhecer o conceito de esséncia como um conceito
independente. Um terceiro argumento ¢ o de que a esséncia atua como uma defesa
extra contra as interferéncias mais graves e evidentes nos direitos fundamentais, para
as quais nao ha justificacio possivel e por isso ndo é possivel estabelecer um equilibrio
de proporcionalidade, o que pode resultar no comprometimento da esséncia de um

direito fundamental®.

Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia

Como ja analisado supra o TJUE em 2000, antes da aprovacido da CDFUE
em 2009, ja defendia a obrigacdo de se respeitar a propria esséncia dos direitos
fundamentais?*. Igualmente antes da consagracio do direto a vida privada na
CDFUE, o TJUE ja se tinha referido ao direito ao respeito pela vida privada, como
um direito fundamental protegido pela ordem juridica da UE, tendo de seguida

referido que o Estado-Membro pode adotar medidas suscetiveis de limitar as

22 BRKAN, Maja. The Essence of the Fundamental Rights to Privacy and Data Protection: Finding the Way Throngh
the Maze of the CJEU’s Constitutional Reasoning. German Law Journal, 20, 2019, pp. 866-867. Disponivel em:
https://doi.org/10.1017/¢lj.2019.66

23 Idem, pp. 867-869.

2 Processo C-292/97, Kjell Katlsson ¢ 0., 13 de abril de 2000, paragrafo 45.
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liberdades do Tratado, se essas medidas se justificarem em conformidade com o

direito da UE, lido a luz dos direitos fundamentais da UE?.

Depois da criacio da CDFUE e do RGPD, o TJUE continua a ter uma
funcdo essencial no aprofundamento da protegdo de dados pessoais e do direito a
privacidade na UE. Uma decisao do TJUE, ja cldssica nesta tematica, resultou do
processo Google Spain? em que o cidadao espanhol M. Costeja Gonzilez requereu
a Google Spain ou a Google Inc. que suprimissem ou ocultassem noticias relativas a
venda de im6veis em hasta publica decorrente de um arresto com vista a recuperacio
de difvidas a Seguranca Social, que mencionava o nome de M. Costeja Gonzalez e
alegava que o processo de arresto, de que fora objeto, tinha sido completamente
resolvido hd virios anos e que a referéncia ao mesmo carecia atualmente de

pertinéncia.

Este caso estabeleceu o direito ao esquecimento, reforcando que os
individuos tém a autoridade pata solicitar a remoc¢io de informacGes pessoais
irrelevantes ou prejudiciais dos motores de busca?’. Um dos direitos que o RGPD
veio a consagrar, o direito ao apagamento dos dados (“direito a ser esquecido”), teve
diversas influéncias na sua criagdo, nomeadamente da ordem juridica francesa (droit

a ’oubli)?® e do acérdiao Google Spain do TJUE?.

Mas este ac6rdio discutiu muitas outras questSes relevantes. Entendeu, por
exemplo, que o direito ao esquecimento digital ndo é um direito fundamental
absoluto. Refere o TJUE que em caso de litigio com a liberdade de informacio ha

que procurar “um justo equilibrio, designadamente, entre esse interesse e os direitos

% Processo C-62/90, Comissio das Comunidades Europeias v. Republica Federal da Alemanha, 08 de
abril de 1992, paragrafo 23.
26 Processo C-131/12, Google Spain SL e Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) e Mario Costeja Gonzalez, 13 de maio de 2014.
27 Processo C-131/12, Google Spain SL e Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) e Mario Costeja Gonzalez, 13 de maio de 2014, paragrafos 97 e 99.
28 CASTELLANO, Pete Simén. E/ reconocimiento del derecho al olvido digital en Esparia y en la EU. Efectos tras la
sentencia del TJUE de mayo de 2014. Madrid: Bosch, 2015. p. 230.
2 Processo C-131/12, Google Spain SL e Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) e Mario Costeja Gonzalez, 13 de maio de 2014, paragrafo 81.
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fundamentais dessa pessoa nos termos dos artigos 7.° e 8.° da Carta”*, o que revela
por parte do TJUE uma defesa abrangente dos direitos a privacidade dos dados,
incluindo o direito a ser esquecido, que teve grande impacto na liberdade de
empreender uma atividade econémica e na liberdade de expressao e de informagio,

que vem limitar o ambito de aplica¢do do artigo 11.° da CDFUE.

Neste acérdao o TJUE decidiu ainda que a atividade dos operadores dos
motores de busca da internet, ainda que estabelecidos fora da UE, que incide sobre
dados pessoais estd sujeita a respetiva disciplina legal da UE (na altura a Diretiva

95/46/CE)3'.

Relativamente a questio do conceito de conteudo essencial do direito a vida
privada e a protecdo dos dados de carater pessoal o TJUE abordou esta questao pela
ptrimeira vez no processo Digital Rights Ireland®?. Neste processo os pedidos de
decisdo prejudicial tém por objeto a validade da Ditretiva 2006/24/CE do Patlamento
Europeu e do Conselho, de 15 de marco de 20006, relativa a conservacio de dados
gerados ou tratados no contexto da oferta de servicos de comunicagGes eletronicas

publicamente disponiveis ou de redes publicas de comunicagdes.

Na sua decisio o TJUE invalidou a diretiva com o fundamento de que a
mesma violava os direitos fundamentais a privacidade e a prote¢io de dados3’. Na
fundamentagio a andlise da esséncia do direito fundamental a reserva da vida privada
situa-se na parte do ac6rdao relativa a justificagio da ingeréncia em ambos os direitos
fundamentais acima referidos, ndo sendo este conceito de esséncia a justificagdo
fulcral do ac6rdio para a decisdo tomada, mas considerando que o nucleo essencial

do direito fundamental a protecdo de dados estaria salvaguardado3+.

30 Idem, paragrafo 81.
31 Idem, paragrafos 55, 50.
32 Processos apensos C-293/12 ¢ C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd contra Minister for
Communications, Marine and Natural Resources e o. e Kirntner Landesregierung e o., 8 de abril de
2014.
33 Idem, paragrafos 69, 73.
3* Idem, paragrafos 38, 40.
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O TJUE determinou que, apesar de a conservagao de dados imposta pela
Diretiva 2006/24 representar uma ingeréncia particularmente grave nos direitos
fundamentais a privacidade e protecio de dados pessoais, ela nio comprometia o
conteudo essencial desses direitos. Mas ainda que o nucleo essencial estivesse
salvaguardado, a legislacio era desproporcionada e foi este o entendimento do TJUE

que esteve na base da declaracio de invalidade da Diretiva 2006/24.

No processo Tele2 Sverige AB%, sobre a interpretacio do artigo 15.° da
Ditetiva 2002/58/CE do Patlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho de
2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protecio da privacidade no setor
das comunicag¢oes eletronicas, o TJUE continua sem encontrar uma interferéncia na
esséncia da violagdo, mas sim uma interferéncia particularmente grave nos direitos
fundamentais dos artigos 7.° e 8.° da CDFUE, mas existe uma tensio juridica no seu

raciocinio sobre o contributo do esséncia do direito violado.

O TJUE considerou que a conservagdo de categorias tio amplas de dados
violava o principio da proporcionalidade. O relatério considerou que, embora o
combate eficaz ao crime dependa fortemente da utilizacéo de técnicas de investigagao
modernas, tal objetivo nio poderia, por si s6, justificar uma legislagio que preveja a
retencio geral e indiscriminada de todos os dados de trafego e localizacdo. Neste
acordao o TJUE recorda que “qualquer restricao ao exercicio dos direitos e liberdades
por ela reconhecidos deve estar prevista por lei e respeitar o seu conteido

essencial”’¥, mas sobrepde-se o peso do principio da proporcionalidade na decisiao?’.

No processo Schrems® o TJUE chamado a pronunciar-se sobre a
interpretacio, a luz dos artigos 7.°, 8.% 47.° da CDFUE, dos attigos 25.°, n.° 6, e 28.°
da Ditetiva 95/46/CE do Patlamento Eutropeu e do Conselho, de 24 de outubro de

1995, relativa a protecio das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de

3 Processos apensos C-203/15 e C-698/15, Tele2 Sverige AB contra Post- och telestyrelsen e Secretary
of State for the Home Department contra Tom Watson e 0., 21 de dezembro de 2016.
3 Idem, paragrafos 94, 101.
37 Idem, paragrafos 94, 96, 116.
38 Processo C-362/14, Maximillian Schrems contra Data Protection Commissioner, 6 de outubro de
2015.
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dados pessoais e a livre circulagio desses dados, questionado se os principios do
“porto seguro” garantiam um nivel adequado de protecio dos dados pessoais
transferidos da UE para os EUA e, consequentemente, se a Decisdo da Comissido

2000/520/CE» ¢ valida.

A Decisio 2000/520/CE consagrava o primado dos “requisitos de
seguranga nacional, interesse publico ou [cumprimento da lei]” sobre os principios de
porto seguro, primado por for¢a do qual as organiza¢Ges americanas autocertificadas
que recebem dados pessoais da UE estdo obrigadas a afastar, sem limitacio, esses
principios quando estes dltimos entrem em conflito com aqueles requisitos e se

revelem, portanto, incompativeis com os mesmos.

Este caso surge depois revelagdes de Edward Snowden de que a Agéncia de
Seguranca Nacional dos EUA obteve acesso a grande quantidade de dados que foram
transferidos para empresas e organizacdes dos EUA ao abrigo dos principios do

“porto seguro”.

A fundamenta¢do com base na esséncia atingiu o seu auge no processo
Schrems em que o TJUE na sua anilise considerou que a “regulamentacio que
permita as autoridades puiblicas aceder de modo generalizado ao conteido das
comunicacOes eletronicas deve ser considerada lesiva do conteiudo essencial do
direito fundamental ao respeito da vida privada, tal como ¢é garantido pelo artigo 7.°
da CDFUE”4, indo assim em sentido diverso da jurisprudéncia Digital Rights
Ireland, mas Tribunal chegou a esta conclusdo depois de ja ter decidido que a medida
em questio ndo esta em conformidade com o principio da proporcionalidade®?. Em

conclusio o TJUE entende que a Decisio 2000/520/CE ¢ invélida, com um

% Decisao da Comissao 2000/520/CE, de 26 de julho de 2000, nos termos da Ditetiva 95/46/CE do
Patlamento Europeu e do Conselho e relativa ao nivel de prote¢ao assegurado pelos principios de «porto
seguro» e pelas respetivas questdes mais frequentes (FAQ) emitidos pelo Departamento of Commerce
dos Estados Unidos da América.
40 Processo C-362/14, Maximillian Schrems contra Data Protection Commissioner, 6 de outubro de
2015, paragrafo 86.
4 Idem, paragrafo 94.
42 Idem, paragrafo 92, 93.
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contributo significativo do conceito de esséncia nessa fundamentacio, tendo, pela

primeira vez, declarado uma decisio invalida por interferir na esséncia de um direito

Em sintese nos processos Digital Rights Ireland e Tele2 Sverige AB a
distingdo entre uma violagdo grave ou particularmente grave de um direito e uma
violag¢do da sua esséncia é tdo ténue que se torna praticamente impossivel de ser
tragada. Ja no processo Schrems a violagdo da esséncia aproxima-se perigosamente

da extin¢ao do direito.

A identificacio da esséncia pode também tornar-se relevante no equilibrio
dos diferentes direitos. O artigo 52.°, n.° 1 da CDFUE ao definir o ambito da
proporcionalidade estabelece que os direitos podem ser limitados quando é
necessario proteger os direitos e liberdades de terceiros. Em caso de direitos
concorrentes a esséncia de cada um deve ser protegida e o equilibrio ocorre dentro
da zona de conflito das periferias sobrepostas. Neste contexto, porém, as referéncias
a esséncia tém sido escassas®. Nio foi feita qualquer referéncia, por exemplo, no ja

referido processo Google Spain*4, num conflito entre direito a informacio e direito

a0 esquecimento.

No mesmo sentido, no processo Associacio Sindical dos Juizes
Portugueses®® o TJUE utilizou o conceito de esséncia em relagdo aos valores
fundamentais da UE previstos no artigo 2.° do TUE ao considerar que propria
existéncia de uma fiscaliza¢do jurisdicional efetiva faz parte da esséncia do Estado de

direito enquanto valor da UE4.

Mais recentemente, no processo La Quadrature du Net relativo a

existéncia de uma justificagdo ao abrigo do artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva 2002/58 para

5 TRIDIMAS, Takis; GENTILE, Giulia. Op. cit., p. 808.

# Processo C-131/12, Google Spain SL e Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) e Mario Costeja Gonzalez, 13 de maio de 2014.

# Processo C-64/16, Associacio Sindical dos Juizes Portugueses contra Tribunal de Contas, 27 de
fevereiro de 2018, paragrafo 30.

4 A versao portuguesa do considerando 36 nio se refere a “esséncia” mas a “inerente”. V. “...¢ inerente
a um Estado de direito”. O mesmo sucede com a versio francesa e espanhola “...est inhérente a un Etat
de droit”, ““... es inherente a un Estado de Derecho”, ao contrario da versio inglesa ““... of the essence

of the rule of law”.
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o acesso de uma autoridade publica a dados relativos a identidade civil
correspondente a um endereco IP conservados pelos prestadores de servicos de
comunicacGes eletrénicas para efeitos do combate a contrafacio cometida em linha,
o TJUE entende que interpretacdo desse artigo deve ter em conta a importancia tanto
do direito ao respeito da vida privada, como do direito a protegao dos dados pessoais,
assim como do direito a liberdade de expressdo, direito fundamental, que constitui
um dos fundamentos essenciais de uma sociedade democriatica e pluralista, fazendo
parte dos valores nos quais, em conformidade com o artigo 2.° do TUE, se baseia a

UE#.

A jurisprudéncia do TJUE nesta matéria tem vindo a densificar-se,
mas ainda continua a desenvolver novos caminhos, no quais se inclui a defini¢do do

contetdo essencial dos direitos fundamentais.

Consideragdes finais

A analise da jurisprudéncia do TJUE demonstra que a esséncia do direito
fundamental ao respeito pela vida privada e a protecio dos dados de carater pessoal
¢ ainda um conceito elusivo. Resulta da jurisprudéncia do TJUE que a interferéncia
na esséncia dos direitos fundamentais a privacidade e a protegio de dados deve ser
determinada caso a caso e que nessa andlise ha uma distin¢do entre interferéncias
graves examinadas no ambito do principio da proporcionalidade e interferéncias na

esséncia destes direitos fundamentais.

Ajurisprudéncia do TJUE assinala que uma medida que interfira na esséncia
de um direito fundamental qualificado nao pode ser justificada de forma alguma: o
conceito de esséncia é estranho a proporcionalidade por definicao e as interferéncias

na esséncia de um direito fundamental sio incompativeis com a CDFUE,

47 Processo C-470/21, La Quadrature du Net, Fédération des fournisseurs d’acces a Internet associatifs,
Franciliens.net, French Data Network contra Premier ministre, Ministre de la Culture, 30 de abril de
2024, paragrafo 68.
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independentemente de qualquer equilibrio entre direitos concorrentes*s. Neste
sentido Lenaerts analisando a jurisprudéncia do TJUE realca que para este tribunal
“in order to determine whether a measure compromises the essence of a fundamental
right, one must not only examine the intensity, but also the extent, of the limitation

at issue”¥.

Verificamos também que a esséncia ndo ¢ uma condicdo sie qua non da
fundamentacdo do TJUE e que, em alguns casos, o TJUE nio se refere a esséncia do
direito fundamental, ou se se refere esséncia essa nio € a fundamentagao principal da

sua decisio.

No entanto, uma medida pode ser anulada por razdes relacionadas com a
sua falta de respeito pela esséncia apenas para as interferéncias mais flagrantes: a
protecio que a esséncia proporciona, embora extremamente poderosa na sua

natureza, é também muito restrito no ambitoY,

O objetivo do conceito de contetudo essencial ¢ o de garantir que os direitos
fundamentais sdo preservados e que a regulacio do exercicio dos direitos nio ameaca
a existéncia de tais direitos. A esséncia de um direito fundamental deve ser entendida
como tendo um nucleo interno que ¢é irrenunciavel. Se a esséncia foi violada, tal deve

ser determinado pelo residuo deixado apéds a violagio.

O respeito pela esséncia do direito fundamental ¢, portanto, melhor
entendido como uma condi¢do autébnoma que deve ser satisfeita separadamente do

requisito da proporcionalidade.

A esséncia como “limite dos limites” assegura que todo o direito
fundamental tem um conteddo minimo que é protegido da ingeréncia de atores

publicos e privados. Isto significa que uma condicio sine qua non para que uma

8 LENAERTS, Koen. Limits on limitations: the essence of fundamental rights in the EU. German Law Journal,
20(6), 2019, p. 785.
# LENAERTS, Koen. Op. cit., p 786.
30 CORTE, Lorenzo Dalla. On proportionality in the data protection jurisprudence of the CJEU. International
Data Privacy Law, 2022, Vol. 12, n.° 4, p. 274.

745



restricio seja permitida é que ndo afete a esséncia de um direito. Assim, uma
intervencio governamental pode afetar elementos ndo essenciais sujeitos ao principio
da proporcionalidade, mas niao deve ser realizada qualquer investigacio de
proporcionalidade em relagio a esséncia, uma vez que esta nunca podera ser anulada
e assim a proporcionalidade comeca onde a esséncia do direito fundamental

termina®!.

Neste enquadramento um primeiro problema surge do facto de nao existir
um consenso sobre o que compreende o conteudo do direito fundamental da UE a
protecdo de dados pessoais e ao respeito pela vida privada. Esta indefinicdio ndo

facilita a identificacdo do que podera ser esséncia desse direito.

Uma abordagem diferente desta questdo serd a de colocar o seu foco nio
em questionar sobre qual seria a propria esséncia dos direitos em causa, mas antes
discutir quanto uma limitacdo de um direito deve ser considerada uma violagiao do

requisito da esséncia.

Existe também uma certa ambiguidade em torno da relagdo entre o direito
a protec¢ao de dados pessoais e o direito ao respeito pela vida privada. A jurisprudéncia
do TJUE tem progressivamente reconhecidos estes dois direitos como existindo de

forma independente e separada um do outro, mas com aspetos comuns.

Em regra, o TJUE considera as limita¢Ges aos direitos previstos no art. 7° e
no art. 8. da CDFUE em separado e de forma diferente, mas por vezes também
considera conjuntamente limitagdes ao artigo 7.° e ao artigo 8.° da CDFUE. Tal
sucedeu, por exemplo, no processo Volker und Markus Schecke em que refere que a
“Carta estabelece que «[t]odas as pessoas tém direito a prote¢dao dos dados de caracter
pessoal que lhes digam respeito». Este direito fundamental esta indissociavelmente
relacionado com o diteito ao respeito da vida privada consagrado no artigo 7.° desta

mesma Carta”?e também que “que o respeito pelo direito a vida privada

5t TRIDIMAS, Takis; GENTILE, Giulia. Op. cit., p. 803.
52 Processos apensos C-92/09 e C-93/09, Volker und Markus Schecke GbR (C-92/09) e Hartmut Eifert
(C-93/09) v. Land Hessen, 09 de novembro de 2010, paragrafo 47.
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relativamente ao tratamento de dados pessoais, reconhecido pelos artigos 7.° € 8.° da
Carta, abrange todas as informaces relativas a qualquer pessoa singular identificada

ou identificavel”>3,

No mesmo sentido o TJUE refere-se frequentemente em conjunto aos
artigos 7.° e 8.° da CDFUE quando decide genericamente sobre a legislacio da UE
em matéria de protecio de dados, sem apresentar qualquer distincdo especifica

relativamente as implicagdes de se basear numa norma ou noutra®.

Pode-se também discutir se o TJUE ao assumir a lideranga na prote¢io dos
direitos a privacidade dos dados abriu uma caixa de Pandora no que diz respeito a
inter-relacdo entre esses direitos e o artigo 16.° do TFUE, com interesses alternativos
como a democracia, a liberdade de expressio, a protecdo da seguranca publica e o
direito a iniciativa econémica privada. O TJCE abalou inevitavelmente um equilibrio
delicado, levantando questdes substantivas sobre como equilibrar a privacidade dos
dados com direitos e liberdades conflituantes e questdes institucionais sobre quem
deve efetivamente realizar este equilibrio, o que exigird uma resposta que continua

em construgao.

O TJUE tem desempenhado um papel crucial na definicio e na defesa dos
direitos fundamentais no dominio da privacidade e da prote¢io de dados, em
concreto na formagdo constitucional do conceito de esséncia dos direitos
fundamentais, mas ainda ndo ha jurisprudéncia uniforme nesta matéria. Serd
importante no futuro o TJUE continuar a desenvolver um quadro normativo mais
claro sobre a nogao de esséncia do direito fundamental a privacidade consagrado no
artigo 7.° da CDFUE e do direito fundamental a protecio de dados pessoais
consagrado no artigo 8.° da CDFUE, para alcancar um maior grau de coeréncia na

sua jurisprudéncia.

53 Idem, paragrafo 52.
3¢ Processo C-184/20, OT v. Vyriausioji tarnybinés etikos komisija, 1 de agosto de 2022, paragrafos 60,
61, 60, 70, 81, 85, 112, 116, 126.
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Além da uniformizacio da jurisprudéncia do TJUE ¢é também essencial uma
readaptacdo do proprio quadro normativo, que inclua uma preocupacio de legislacio
ser tecnologicamente neutra, sem produto ou empresas como destinatarios, mas

preparada para a evolugio tecnoldgica que surgir.

Resulta também que, com o cariter vinculativo que a CDFUE
ganhou em 2009, o TJUE ganha uma dimensdo constitucional de protegao dos
direitos fundamentais, que se aplica aos Estados-Membros, as instituicdes da UE, as
empresas e aos cidaddos e que ird continuar a tentar encontrar o equilibrio judicial
entre os direitos a privacidade e a protecio e dados e os direitos ou interesses

conflituantes ou alternativos.

Concluimos também que, apesar dos avancos significativos, existem
desafios persistentes, como a aplicacdo uniforme das normas de protecido de dados
entre os Estados-Membros, a resisténcia de algumas jurisdicdes em adotar as
diretrizes do TJUE e as dificuldades em garantir os direitos dos individuos frente a
grandes empresas tecnolégicas. As perspetivas para o futuro incluem a necessidade
de um aprimoramento continuo da legislagio, bem como a promogao de um didlogo
entre as institui¢bes europeias e as plataformas digitais para encontrar um balango
adequado entre inovagio e prote¢io de dados. Por fim defendemos que apenas com
uma abordagem integrada e colaborativa entre os diferentes atores envolvidos sera
possivel enfrentar os desafios que emergem na era digital, protegendo assim os
direitos fundamentais dos cidadaos da UE, bem como a necessidade de investir em
educacio e consciencializagdo sobre a importancia da privacidade e da protecio de

dados, tanto para os cidaddos quanto para as empresas e organizagoes.
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