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Resumo

A presente dissertagdo incide sobre as interacdes entre os segredos de negdcio e os
direitos de protecdo de dados pessoais, em especial, as interagdes destes primeiros com o direito
de acesso e o direito de portabilidade dos dados pessoais.

Atentos ao papel dos dados pessoais numa era tendencialmente digital, os fendémenos
de Big Data e data mining configuram ferramentas cruciais na constru¢ao de uma vida
empresarial pautada por objetivos de eficiéncia e de aperfeicoamento. E, pois, por recurso a tais
dados pessoais que as empresas constroem um conjunto de politicas, decisdes e projetos
proprios, que desejam manter no secretismo que lhes cabe.

Assim o sendo, ¢ de questionar a admissibilidade de tais dados pessoais aos requisitos
dos segredos de negdcio e a determinacdo daquelas que sdo as eventuais limitagdes que estes

poderao criar sobre o titular de direitos de protecdo de dados.

Palavras-chave: segredos de negdcio, dados pessoais, direito de acesso, direito de

portabilidade dos dados; interacdes

Abstract

The dissertation focuses on the interfaces between trade secrets and personal data
protection rights, namely the interfaces of the former with the right of access and the right of
data portability.

Aware of the personal data’s role in a digital era, Big Data and data mining are crucial
tools in building a business life guided by efficiency and improvement goals. It is, therefore,
by resorting to such personal data that companies build a set of policies, decisions and projects
of their own, which they aim to keep in secrecy.

Therefore, it is worth questioning the admissibility of such personal data to the
requirements of trade secrets and the determination of the eventual limitations that they may

create on the subject of data protection rights.

Keywords: trade secrets, personal data, right of access, right of data portability;

interfaces
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Indicacao de Leitura

As referéncias bibliograficas, citadas ao longo da presente dissertagdo, quando
referentes a livros ou capitulos de um livro, entendem a seguinte ordem: autor, titulo/capitulo,
local, editora, data e pagina(s). Ordem semelhante cabera as referéncias bibliograficas de
artigos de revistas cientificas ou artigos cientificos apartados dos respetivos livros, que se
encontram disponiveis para consulta online — a saber: autor, titulo, revista, nimero e/ou volume,
data e link de direcdo, junto da indicagdo da data da sua consulta. Também as referéncias
bibliograficas relativas a dissertagdes caberdo nos termos anteriores.

Tal ordem de referéncia terd lugar sempre que perante uma primeira cita¢do, optando-
se por uma abreviagao do titulo da obra ou do artigo referenciados, seguida de reticéncias e da
respetiva indicagdo de pagina, nas citagdes que a esta se seguirem.

A bibliografia final incluira o elenco de obras consultadas e citadas para elaboragdo da
presente dissertacao, ordenadas por ordem alfabética e com referéncia aos elementos supra

referidos.
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Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

Tribunal de Justica da Unido Europeia
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1. Introducao

A interacdo entre os segredos de negdcio e os dados pessoais podera ndo ser a mais obvia,
pelo menos num primeiro momento. Contudo, quando atendendo ao pressuposto de que ambos
versam sobre informagoes € de que a sua confidencialidade e privacidade se impdem como
fatores cruciais a cada um deles, entendemos como possivel a identificacdo de um ponto de
partida comum para ambos.

E no ambito do presente que sera atendida tal interacio entre as disciplinas, pelo menos
aquela que se entende a dois niveis: a um primeiro, referente ao enquadramento dos dados
pessoais como segredos de negdcio; e a um segundo, dedicado a relevancia destes tltimos no
contexto dos direitos do titular de dados pessoais.

Por conseguinte, o nosso estudo marcard o seu inicio com uma andlise dedicada ao
enquadramento dos dados pessoais no regime juridico dos segredos de negocio. Para tal, tornar-
se-a essencial que sejam percorridos os requisitos previstos para o regime de protecdo dos
segredos de negdcio, por consideracdo daquela que ¢ a sua noc¢do e a reconducgdo dos dados
pessoais aos mesmos. Revelard, igualmente, a consideracdo dos diplomas que regulam ambas
as disciplinas, por verificacao e confrontacao daquelas que sdo as previsoes que acautelam uma
eventual colisdo, assim como a exposicdo dos entendimentos doutrindrios desenvolvidos a
respeito da mesma.

Seguir-se-4, como necessaria, a identificagdo daquelas que sdo as verdadeiras interagdes
emergentes, por introdu¢do de um estudo pormenorizado, focado em cada uma delas, colocando
em ponderacao as especificidades que as acompanham. Abordaremos, pois, as interagdes entre
os segredos de negocio e os direitos dos titulares de dados pessoais, especificamente com o
direito de acesso e o direito de portabilidade dos dados pessoais.

As conclusdes que deste estudo retiraremos poderdo ser uma excecao ao expectavel — nao
seremos guiados por uma Otica que observe, apenas e exclusivamente, a prote¢do que €
concedida aos titulares dos dados pessoais. Sera, antes e na sua maioria, uma visao orientada
para o responsavel pelo tratamento dos dados pessoais, na entidade a quem cabe o segredo de
negdcio e a intengao de melhor o acautelar. Tal opgdo deve-se, sobretudo, a pretensdo que
acompanha a presente dissertagdo: a de explorar as interagcdes em questdo e identificar aqueles
que poderao ser os limites impostos pelos segredos de negocio ao titular de direitos de protecao

de dados.
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2. Os Segredos de Negocio e os Dados Pessoais

E num contexto essencialmente digital, criado pelo rapido desenvolvimento tecnologico
que marca as ultimas décadas, que os dados pessoais assumem o protagonismo. Uma vez
integrados na Internet das coisas' — a que os recolhe, transmite e conserva —, ¢ nesta rede de
interligacdes que os dados pessoais circulam, estabelecendo ligacdes entre as informagodes
geradas pelas pessoas com as que s3o geradas pelas coisas?.

Sao, tantas vezes, moeda de troca, base para a construcao de estratégias empresariais,
criacdo de perfis, estudos comportamentais do consumidor, bases para politicas de venda e
construcdo de planos de marketing, etc. S3o a mais recente aposta das empresas, como um
verdadeiro trunfo para aquelas que procuram uma melhor posi¢do no mercado, um maior
conhecimento do consumidor, um aperfeicoamento das suas politicas e estratégias.

Tal possibilidade ¢ criada pelos fenomenos proprios desta Internet das coisas — falamos,
pois, da Big Data, correspondente ao “armazenamento sem precedentes de gigantescas

quantidades de informagdes™?

e responsavel pela criacdo de nova informagao, por recurso a
algoritmos que permitem a criagdo de perfis*; e da data mining, entendida como sendo “a
aplicacdo de ferramentas tecnoldgicas que permitem pesquisar, relacionar, agrupar, indexar e
contextualizar dados pessoais”>. E, pois, a partir do recurso a tais fenomenos que ¢ possivel as
empresas a catalogagdo dos titulares dos dados pessoais, com vista a criagdo dos respetivos
perfis, naquela que € a procura por um fator de previsibilidade que, de alguma forma, lhes

permita aperfeicoar o seu processo de tomada de decisdo®.’

! Nas palavras de FILIPA URBANO CALVAO, a mesma representa “a recolha, transmissdo e conservagdo de
informacao relativa a pessoas singulares identificadas, identificaveis ou singularizadas (distinguiveis no ambito de
um grupo ou comunidade) a partir de dispositivos eletronicos instalados em objetos do dia a dia (televisdes,
contadores elétricos, automoveis, reldgios, roupa, etc.), informago essa que corresponde a medidas de consumo,
tracos de condutas, parametros de avaliacdo do estado de satde.” in FILIPA URBANO CALVAO, “O direito
fundamental a protecdo de dados pessoais e a privacidade 40 anos depois”, Jornadas dos Quarenta Anos da
Constitui¢do da Republica Portuguesa — Impacto e Evolugdo, Porto, Universidade Catélica Editora, 2017 (pp. 85-
101), p. 19, nota de rodapé 11.

2 Luis FILIPE ANTUNES, “A Privacidade no Mundo conectado da Internet das coisas”, in Forum de Protecdo de
Dados, 2, Lisboa, Comissdo Nacional de Protecdo de Dados, 2016, pp. 53-58. Acessivel aqui (consultado a
20/10/2021).

3 FILIPA URBANO CALVAO, “Garantia de direitos: a prote¢do dos dados pessoais perante os desafios tecnologicos”,
in Garantia de direitos e regulacdo: Perspetivas de Direito Administrativo, Lisboa, AAFDL Editora, 2020 (pp.
217-240), p. 223.

4 FILIPA URBANO CALVAO, “O direito funda... cit., p. 92.

5 FILIPA URBANO CALVAO, “Garantia de..., cit, p. 223.

6 Idem p. 225.

7 Note-se que, mesmo que estes dados pessoais ndo sejam diretamente concedidos as referidas empresas, sempre
lhes cabera a possibilidade de os recolher em diferentes contextos tecnoldgicos — falamos, pois, de toda a
informacao pessoal que € colocada na Internet, incluindo as redes sociais e os motores de busca. A respeito dos
dados pessoais nas redes sociais vide BARBARA ANNA RADON, “Trade Secrets Protection for «Big Data»: Personal
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A relevancia destes dados pessoais, enquanto informacdes, ¢ inegavel. E é precisamente
com base no reconhecimento deste seu valor que se equaciona a sua admissibilidade ao regime
de protecdo dos segredos de negdcio®.

Estes, que tantas vezes sao entendidos como estimulos a inovagao e a propria producao
de informacdo’, reforcam e acautelam a posicio de quem os detém. Sdo, também eles,
informacdes, ainda que essencialmente empresariais e tecnoldgicas, cuja confidencialidade, por
esforco de quem as detém, ¢ crucial para que se continue a reconhecer o seu valor comercial.
Falamos, claramente, dos exemplos mais comuns — a receita para confecao de um produto, a
lista de fornecedores de uma empresa ou mesmo a listagem de erros a evitar —, mas, sobretudo,
dos que mais complexos e, talvez, mais atuais sdo — sera o caso do conjunto de critérios que
compdem o processo seletivo de determinado candidato, o conjunto de dados que permite
decidir pela adogao de determinadas campanhas e/ou promogdes ou mesmo os componentes do
algoritmo usado pela empresa na gestao da sua vida econdémica.

Sao precisamente estes 0s casos que corporizam a interagdo que estudamos, desde logo
porque sempre cabera a empresa a intengdo de manter confidenciais aqueles que sdao os
mecanismos que lhe permitem adquirir determinados resultados, apostar em determinadas
decisdes, optar por determinado sentido. Tais mecanismos, quando sediados e justificados no
tratamento de dados pessoais, evidenciam uma relagdo entre os segredos de negdcio e a
protecao dos dados pessoais, que se traduz num binémio de interesses contrarios: os do
responsavel pelo tratamento de dados pessoais, de ndo divulgacdo e de ndo transmissdo, por
protecao do seu segredo de negocio; e os do titular dos direitos de protecdo de dados, de
divulgacao e de transmissao, por protecao dos seus dados pessoais.

Podendo equacionar-se tal coincidéncia — dos dados pessoais como segredos de negdcio
—, sdo varios os pontos de encontro que poderdo ser identificados no exercicio dos direitos que
acompanham estes primeiros. De entre os varios, serd de salientar o exercicio do direito de

acesso e o direito de portabilidade dos dados pessoais.

Data as Trade Secrets in the European Union”, Munich Intellectual Property Law Center (MIPLC) Master Thesis
(2015/2016), 2016, pp. 53 ss. Acessivel aqui (consultado a 20/10/2021).

8 E ndo s6. Note-se que um conjunto de dados pessoais, enquanto informagio, pode ser protegido quer pelo direito
sui generis de bases de dados, quer pelo Direito de Autor. Sobre estas duas ultimas possibidades, vide GOZDE
ARACI, “A Quest for Fair Balance: Testing the Right of Access against [P Rights and Trade Secrets”, Munich
Intellectual Property Law Center (MIPLC) Master Thesis (2018/2019), 2019, pp. 17 ss. Acessivel aqui (consultado
a20/10/2021).

9 MICHAEL RISH, “Trade Secret Law and Information Development Incentives”, in The Law and Theory of Trade
Secrecy: A Handbook of Contemporary Research, Edward Elgar Publishing, 2010, pp. 4 ss. Acessivel aqui
(consultado a 20/10/2021).
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2.1. Os Dados Pessoais como Segredos de Negocio

A reconducdo dos dados pessoais a segredos de negocio'® podera partir, desde logo, da
Diretiva (UE) 2016/943 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2016, relativa
a protecdo de know-how e de informagdes comerciais confidenciais (segredos comerciais)
contra a sua aquisicdo, utilizacdo e divulgacdes ilegais!!.

Nos termos do seu Considerando 14, ¢ defendida uma definicao homogénea de segredo
comercial, ndo restritiva do objeto a proteger contra uma apropriacao indevida, devendo a
mesma ter por consideracao tanto o designado know-how, como as informagdes empresariais €
informagdes tecnologicas, “sempre que exista um interesse legitimo em manté-los
confidenciais e uma expectativa legitima de preservagao dessa confidencialidade”.

Naquela que ¢ a mais recente formulacdo, o artigo 313.° do Coédigo de Propriedade
Industrial, por seguimento do n.°1 do artigo 2.° da referida Diretiva, define o segredo de negdcio

como sendo:

(...) as informagoes que reunam cumulativamente os seguintes requisitos:

a) Sejam secretas, no sentido de ndo serem geralmente conhecidas ou
facilmente acessiveis, na sua globalidade ou na configurac¢do e ligag¢do
exatas dos seus elementos constitutivos, para pessoas dos circulos que lidam
normalmente com o tipo de informagoes em questdo;

b) Tenham valor comercial pelo facto de serem secretas;

c¢) Tenham sido objeto de diligéncias razoaveis, atendendo as circunstancias
por parte da pessoa que detém legalmente o controlo das informagades, no
sentido de as manter secretas.

Esta ¢ uma defini¢do que, coincidindo com o determinado no artigo 39.°, n.°2 do Acordo
TRIPS'?, permite a identificacdo de quatro elementos essenciais a nogdo em analise — a saber:
em causa devera estar (1) informagao que, sendo (2) secreta, (3) tem valor comercial derivado
desse mesmo secretismo e (4) que € objeto de diligéncias razodveis para que assim se mantenha.

E excluido do ambito de tutela dos segredos de negécio toda e qualquer informacio
caida no dominio publico, a par daquelas que se entendam demasiado obvias e sem valor, tal

como resulta do Considerando 4 da Diretiva dos Segredos Comerciais. E neste leque de

19 Note-se que o conceito de segredo de negdcio abrange quer o segredo comercial, quer o segredo industrial (o
designado know-how). Sobre o conceito, vide NUNO SOUSA E SILVA, “O segredo do negocio como escudo e como
espada”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, Almedina, 2018, pp. 209-263. Acessivel
aqui (consultado a 15/10/2021).

" Doravante designada por Diretiva dos Segredos Comerciais.

12 A fonte internacional em matéria de segredos de negdcio encontra-se determinada numa tnica norma: a que
consta do artigo 39.°, tnico da sec¢ao VII, do Acordo TRIPS.
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exclusdes que se inclui o proprio patrimonio profissional de um trabalhador — isto €, o
patrimonio que inclui o conjunto de informagdes e competéncias que este adquiriu no

desempenho normal das suas fungdes'>.

2.1.1. Informacoes
A base dos segredos de negbcio € a informagdo, esta que ROBERTS define como o

»14

conjunto de “dados que foram organizados num padrao significativo” " e que, nas palavras de

PEDRO SOUSA E SILVA, se podera traduzir em “qualquer tipo de informagao valiosa, comercial,
industrial ou de outra natureza, que uma empresa tenha mantido em segredo”'>.

Também o conceito de informagdo compde a base dos dados pessoais, desde logo pela
considera¢do daquela que ¢ a sua definicdo nos termos do n.°1 do artigo 4.° do Regulamento
Geral sobre a Prote¢do de Dados'®. Contudo, a particularidade da informagio que constitui os
dados pessoais ¢ a exigéncia de que esta seja “relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel”. Exige-se, pois, que a informacao se reporte a um determinado individuo, a fim
de ser admissivel a aplicagdo do RGPD e o reconhecimento dos direitos nele consagrados'”.

8 os dados

Naquelas que sdo as modalidades identificadas pelo legislador europeu!
pessoais poderdo traduzir-se em dados genéticos, dados biométricos, dados relativos a satde,
dados reveladores da origem racial e étnica, de opinides politicas, convic¢des religiosas ou
filosoficas, entre outros — sdo, pois, informagdes de intrinseca relagdo com o sujeito, pessoa
singular, abrangendo “todos os aspetos relativos a nossa pessoa, quer sejam familiares ou
sociais, privados ou publicos, fisicos ou mentais™ '°.

A este respeito, o Grupo de Trabalho de Prote¢do de Dados do Artigo 29.° da Diretiva

95/46/CE?® entende trés elementos alternativos que poderdo caracterizar esta incidéncia sobre

13 A este respeito, RAUL VENTURA, “Extingdo das Rela¢des Juridicas de Trabalho”, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 10, n.° 1-2, 1950, p. 358.

14 Traducdo da seguinte citagdo: “Information is defined as data that have been arranged into a meaningful pattern”
in JOANNE ROBERTS, “From Know-How to Slow-How? Questioning the Role of Information and Communication
Technologies in Knowledge Transfer”, in Technology Analysis & Strategic Management 12, 2000, p. 430.
Acessivel aqui (acedido a 17/10/2021).

15 PEDRO SOUSA E SILVA, Direito Industrial. Nogées Fundamentais, Almedina, 2.* ed., 2020, p. 463.

16 Regulamento (EU) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protegio
das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados e que
revoga a Diretiva 95/46/CE — doravante RGPD.

17 4 contrario, a anonimizagdo dos dados impede a aplicagdo do RGPD.

18 Vide as defini¢des constantes das alineas 13) a 15) do artigo 4.° do RGPD.

19 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Dados pessoais: conceito, extensdo e limites, Universidade de Lisboa, 2018,
pp.6¢e7.

20 Correspondente ao grupo de comissarios das autoridades de prote¢do de dados dos Estados-Membros da Unido
Europeia, doravante designado GT 29.
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a pessoa singular: o seu contetido, a sua finalidade ou o seu resultado. Com efeito, os dados
pessoais tanto poderdo corresponder a informagao que incide sobre a propria pessoa, em razao
do seu contetido — serd o caso das analises clinicas, da avaliagdo profissional de um trabalhador

21.
1"

e do seu registo criminal“’; como poderao entender-se como sendo todos os dados que permitem

“avaliar, tratar de determinada forma ou influenciar o estatuto ou o comportamento de uma
pessoa”??, em razdo da sua finalidade; ou, ainda, como qualquer outro tipo de dados que, pelo
menos em abstrato, permita as anteriores fun¢des, ja em razdo do seu resultado?>.

Nao sera de dificil equagao que tal informagdo relativa a pessoa singular se possa
compreender nos termos da informagdo acautelada pelo regime de prote¢ao dos segredos de
negocio. Sempre cabera no ambito dos segredos de negdcio toda a informagao que compreenda
os seus demais requisitos®*, ndo se podendo identificar, pelo menos no texto da lei, a exigéncia
de qualquer tipo de critério qualitativo que execute a sua exclusdo. Na verdade, ¢ em

considera¢do daquelas que sdo as exclusoes identificadas para o conceito de segredo comercial,

diz-nos o Considerando 14 da Diretiva dos Segredos Comerciais que nele ndo caberao:

(...) as informagdes triviais e a experiéncias e as competéncias adquiridas pelos trabalhadores
no decurso normal do seu trabalho, bem como as informagoes que sdo geralmente conhecidas
pelas pessoas dentro dos circulos que lidam habitualmente com o tipo de informagdes em

questdo, ou que sdo facilmente acessiveis a essas pessoas.

Assim sendo, e a niio ser por fundamentos de legalidade®® e/ou de veracidade®®, sera de
entender que a informagdo protegida como segredo de negdcio poderd, de facto, corresponder
a informagio relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel®’ e, por isso, a que

compde o conceito de dados pessoais.

21 GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29.° PARA A PROTECAO DE DADOS, “Parecer 4/2007 sobre o conceito de dados
pessoais”, 01248/07/PT W136, 2007, p.11. Acessivel aqui (acedido a 18/10/2021).

2 Idem.

B Idem, pp. 11 € 12.

24 De secretismo, de valor e de diligéncias necessérias.

25 Sobre a discussdo relativa aos segredos de negdcio ilegais, vide NUNO SOUSA E SILVA, “What exactly is a trade
secret under the proposed directive?” in Journal of Intellectual Property Law and Practice, Vol. 9 (11), 2014, pp.
927 ss. Acessivel aqui (consultado a 20/10/2021).

26 Acerca da discussdo relativa a segredos de negdcio sobre informagdes falsas, vide NUNO SOUSA E SILVA, “A
nova disciplina dos segredos de negocio: analise e sugestdes”, in Revista de Direito Intelectual, 1/2019, (pp. 2175-
2209) p. 2182. Acessivel aqui.

27 MALGIERI diz, inclusive, que: “A distingdo entre «dados comerciais» e outros dados pessoais é anacronica
porque a industria da informagao esta interessada em qualquer informacao relacionada com os consumidores (...)”,
esta que ¢ uma traducdo parcial da seguinte citacdo: “The distinction between “commercial data” and other
personal data is anachronistic because the information industry is interested in any data related to consumers: not
only their commercial preferences or habits, but also their health conditions, their family and financial status, their
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2.1.2. Secretas
Nos termos da alinea a) do n.°1 do artigo 313.° do CPI?®, a nocio de segredos de negdcio

exige que as informagdes em causa:

a) sejam secretas, no sentido de ndo serem geralmente conhecidas ou facilmente acessiveis,
na sua globalidade ou na configuracao e ligagdo exatas dos seus elementos constitutivos,
para pessoas dos circulos que lidam normalmente com o tipo de informagoes em questdo;

Com efeito, sabe-se que algo secreto se poderd traduzir num “conhecimento apartado,
que ndo estd facilmente disponivel para qualquer um, que integra uma esfera reservada de

conhecimento”?’

e que se extingue quando e sempre que assim deixe de o ser — isto €, quando
a informacao seja publicada ou do conhecimento publico. Este secretismo €, contudo, de parca
exigéncia — ndo s6 se admite para a combinagdo de elementos ja conhecidos, como para o
aperfeicoamento de procedimentos j4 existentes® e para a partilha por via de licencgas>'.

Este secretismo relativo, por designacio de DARIO MOURA VICENTE2 encontra,
contudo, limites que ndo se encontram definidos. Discute-se, pois, a existéncia ou nao de um
limiar objetivo de divulgacdo a partir do qual se devera considerar que existe segredo. Se, por
um lado, héd quem entenda que sim — por razdes de necessidade de seguranca juridica, evitando
assim uma classificagdo arbitraria®*; por outro lado, ha quem entenda no sentido de que a
margem para o segredo cair €, antes, a verificagdo de que o conhecimento do mesmo ¢ geral e
ndo apenas parcial®*.

Quando atendendo a verificagdo deste secretismo no ambito dos dados pessoais, ainda

que a mesma reconhecamos poucas duvidas, importa que se considere, com algum cuidado,

sports habits, friendships, etc.” in GIANCLAUDIO MALGIERI, “Property and (Intellectual) Ownership of Consumers’
Information: A New Taxonomy for Personal Data”, in Privacy in Germany — PinG, N.°4, 2016 (pp. 133 ss.), p. 4.
Acessivel aqui (acedido a 17//10/2021).

28 Subalinea a) da alinea 1) do artigo 2.° da Diretiva dos Segredos Comerciais.

29 NUNO SOUSA E SILVA, “A nova disciplina... cit., p. 2182; e NUNO SOUSA E SILVA, “Quando o segredo ¢é a «alma
do negbcio» - definicdo de um conceito”, in Revista da Associag¢do Brasileira da Propriedade Intelectual, N.° 126,
2013, p. 8. Acessivel aqui (consultado a 21/10/2021).

30 NUNO SOUSA E SILVA, “A nova disciplina... cit., p. 2183.

31 REMEDIO MARQUES, Licengas (Voluntdrias e Obrigatdrias) de Direitos de Propriedade Industrial, Coimbra,
Almedina, 2008, p. 18.

32 DARIO MOURA VICENTE, “Protegdo do Know-How, Segredo de Negocio e Direito Intelectual”, in DARIO
MOURA VICENTE, Propriedade Intelectual: Estudos Varios, AAFDL, 2018, pp. 287 e 304.

33 INGO MEITINGER / MIRA BURRI, “The Protection of Undisclosed Information: Commentary of Article 39
TRIPS”, in Concise International and European IP Law: TRIPS, Paris Convention, European Enforcement and
Transfer of Technology. The Hague: Kluwer Law International, 2014, p. 115. Acessivel aqui (consultado a
22/10/2021).

34 NUNO PIRES DE CARVALHO, The TRIPS Regime of Antitrust and Undisclosed Information, Wolters Kluwer,
2007, p. 233.
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dois importantes fatores: a categoria de dados e o modelo de negécio em questdo®®. Tal
ponderacao deve-se, sobretudo, ao facto de existirem casos em que este secretismo nao tem
claramente lugar, e.g., os dados pessoais disponibilizados nas redes sociais e/ou os dados

6. assim como

capturados em plataformas online através das cookies ou dos motores de busca’
os casos em que a recolha de dados inclui dados secretos e dados geralmente conhecidos, de
forma conjunta, e.g., os dados disponibilizados voluntariamente nas redes sociais e os dados
que resultam dos gostos, partilhas, visualizagdes, etc., que marcam o rasto do individuo na
Internet das coisas. E precisamente nestes casos que se invoca com maior intensidade a
relatividade deste secretismo e se retoma a supra referida questdo do limiar objetivo de
divulgagdo — caberd, evidentemente, a existéncia de um minimo que ndo crie barreiras a
liberdade de iniciativa econdomica e que promova uma igualdade concorrencial de
oportunidades.

Por fim, ndo sera de deixar de referir aquele que poderia ser considerado como o aspeto
mais evidente do encontro entre os segredos de negocio e a protegdo que ¢ procurada para os
dados pessoais — falamos, pois, do secretismo destes primeiros e da confidencialidade destes
segundos. A este respeito, importa alertar para a sua ndo coincidéncia, ainda que, como
caracteriza NOTO LA DIEGA E SAPPA, a mesma pareg¢a contraintuitiva®’.

Na verdade, ainda que se admita (e recomende®®) a adogdo de mecanismos de
pseudonimizagio™, estes nido se confundem com uma anonimizagdo dos dados pessoais,
conquanto que a aplicacio do RGPD esta sujeita a identificabilidade dos sujeitos, titulares
desses mesmos*’. Mais se adianta que tdo pouco se podera dizer que o RGPD assenta os seus

objetivos em tais valores de confidencialidade ou privacidade — ¢, antes, e sobretudo, o controlo

35 BARBARA ANNA RADON, “Trade Secrets... cit., pp. 34-36.

36 Para mais desenvolvimentos, vide INGE GRAEF, “Market Definition and Market Power in Data: The Case of
Online Platforms”, in World Competition: Law and Economics Review, N.°4, Vol. 38, 2015, pp. 437-506.
Acessivel aqui (consultado a 22/10/2021); assim como a jurisprudéncia do Acérdao do TIUE Google v Spain,
Processo C-131/12, de 13.05.2014. Acessivel aqui (consultado a 22/10/2021).

37 GUIDO NOTO LA DIEGA / CRISTIANA SAPPA, “The Internet of Things at the Intersection of Data Protection and
Trade Secrets. Non-Conventional Paths to Counter Data Appropriation and Empower Consumers”, in European
Journal of Consumer Law, 3, 2020 (pp. 419-458), pp. 7 ss. Acessivel aqui (consultado a 22/10/2021).

38 Cfr. n.°1 do artigo 25.°, alinea a) do n.°1 do artigo 32.°, alinea d) do n.°2 do artigo 40.° e n.°1 do artigo 89.° do
RGPD.

39 Definida nos termos do n.°5 do artigo 4.° do RGPD como sendo “o tratamento de dados pessoais de forma que
deixem de poder ser atribuidos a um titular de dados especifico sem recorrer a informagdes suplementares, desde
que essas informagdes suplementares sejam mantidas separadamente e sujeitas a medidas técnicas e organizativas
para assegurar que os dados pessoais ndo possam ser atribuidos a uma pessoa singular identificada ou
identificavel”.

40 Nos termos do n.°1 do artigo 4.° do RGPD, considera-se identificavel “uma pessoa singular que possa ser
identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identificador, como por exemplo um nome,
um numero de identificag¢do, dados de localizagdo, identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiologica, genética, mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular”.
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sobre os dados pessoais que ¢ procurado®'. E sua intengdo o reforco dos direitos dos titulares
dos dados, a fim de que seja possivel “assegurar condi¢gdes para que cada um deles possa
recuperar o controlo sobre os seus dados”, por reforgo “[d]o livre fluxo de dados no espaco
europeu, de modo a promover a eficiéncia nas atividades econdémicas e cientificas, entre
outras”, sempre no sentido de se alcangar uma autodeterminacdo informacional®.

Ainda assim, a ponderagdo geral serd a de que, pelo menos em principio, tal secretismo
havera de encontrar verificacao no tratamento dos dados pessoais, conquanto que tais dados (e
respetivo tratamento, conforme os casos) nao sejam do conhecimento geral ou facilmente

acessiveis.

2.1.3. Valor derivado do secretismo

A exigéncia de um valor derivado do secretismo traduz-se numa exigéncia que vai para
além do valor da informacdo, abrangendo, de igual forma, a necessidade de nexo de
causalidade entre este valor e o secretismo (alinea b) do n.°1 do artigo 313.° do CPI*).

A determinagdo deste valor devera ser aferida de forma objetiva, ndo se reconhecendo,
pois, um elevado grau de exigéncia a mesma. Na verdade, ¢ por muitos entendido que o valor
desta informagio mais ndo serd do que uma vantagem concorrencial*, podendo, inclusive, ser
determinado por referéncia ao investimento colocado na sua criagdo ou na procura de mercado
ficticia*®. Sendo meramente potencial ou efetivamente atual®’, tal valor devera encontrar a sua
razao de ser no secretismo de tais informacgoes.

Ainda que recordados do valor que acompanha os dados pessoais*’, e daquela que ¢ a
sua relevancia concorrencial — que preenche, desde logo, a exigéncia da causalidade®® —,
importard, ainda assim, que se analise a particularidade dos dados pessoais na Internet das
coisas, conquanto que “na dimensdo da Big Data até a informacao trivial (...) podera ter valor

comercial”®.

41 GUIDO NOTO LA DIEGA / CRISTIANA SAPPA, “The Internet of...cit., p. 8.

42 FILIPA URBANO CALVAO, “Garantia de..., cit, pp. 227 e 228.

43 Subalinea b) da alinea 1) do artigo 2.° da Diretiva dos Segredos Comerciais.

4 CAMILLA ALEXANDRA HRDY, “The Value in Secrecy”, in Fordham Law Review, Vol. 91, 2022, pp. 11 a 14.
Acessivel aqui (consultado a 25/10/2021).

45 NUNO SOUSA E SILVA, “A nova disciplina... cit., p. 11.

46 Como resulta do Considerando 14 da Diretiva dos Segredos Comerciais.

47 Vide o ponto 2 do presente.

48 Pelo facto de o tratamento de dados pessoais caber no &mbito de praticas empresariais que se desejam secretas,
cuja indisponibilidade ao conhecimento geral se compreende como vantagem concorrencial.

4 Tradugdo parcial da seguinte cita¢do inglesa: “(...) in the 'Big Data' dimension even trivial information (as in
the case of certain information captured by machines) could have a commercial value (...)” in BARBARA ANNA
RADON, “Trade Secrets... cit., p. 37.
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A este respeito, importa a constatagdo de que, de facto, a ndo determinagdo, pela
Diretiva dos Segredos Comerciais, da existéncia de um limiar para este valor, coloca a questao
de saber se 0 mesmo se reconhecerd, apenas, aos dados pessoais quando agregados, ou se
podera resultar da sua consideragdo de forma isolada. Com efeito, a doutrina tende pela
consideragdo de que tal valor deriva, essencialmente, da sua conjugacdo e agregacio>’.
Defende-se que tais dados, que constituem a designada raw data’!, por corresponderem a dados
isolados, ndo entenderdo protecdo como segredos de negdcio. Pautam-se pela logica de que ¢é
precisamente esta agregagdo — o processamento a que os dados pessoais sdo sujeitos, por
recolha, arquivamento e posterior criagdo de dados — que é gerador do valor comercial que se
procura proteger>?, pelo facto de ndo ser do conhecimento da generalidade das pessoas ou
facilmente acessivel. Apostam num valor comercial que tende a recair, essencialmente, sobre
os dados de segunda geragdo — os que deste processamento resultam — e ja ndo sobre os de
primeira geragdo, considerados ao momento da sua recolha. Assim, “os algoritmos da Internet

t53

das coisas que processam dados agregados, assim como o seu output’> podem beneficiar da

protecdo dos segredos de negocio”*.
Nao obstante, ndo sera de desconsiderar as hipoteses em que tal informagdo se podera

1%, Destaca-se, desde logo, o

associar um valor consideravel, ainda que meramente potencia
facto da raw data corresponder, de todo o modo, a matéria-prima para a criagdo destes dados
de segunda geracdo, pelo que ao menos algum valor comercial potencial a mesma devera ter,
mais ndo seja pelo recurso a engenharia inversa, por operador econémico concorrente que, uma

vez acedendo a sua base de dados, podera dela aferir e criar os mesmos ou dados semelhantes>®.

30 Neste sentido: JOSEF DREXL ef al., “Data Ownership and Access to Data — Position Statement of the Max Plank
Institute for Innovation and Competition of 16 August 2016 on the Current European Debate”, Max Planck
Institute for Innovation and Competition, 2016, p. 7, § 23. Acessivel aqui (consultado a 25/10/2021); GOZDE
ARAC1, “A Quest... cit, pp. 28 a 32.; e GUIDO NOTO LA DIEGA / CRISTIANA SAPPA, “The Internet of...cit., p. 18.
1 Em portugués, dados ndo processados.

52 JOSEF DREXL et al., “Data Ownership... cit.,, p. 7 § 23 a 27.

53 Expressdo inglesa para “resultados”.

4 Tradugdo da seguinte citagdo: “IoT algorithms processing aggregated data as well as their output can benefit
from the protection of trade secrets.” in GUIDO NOTO LA DIEGA / CRISTIANA SAPPA, “The Internet of...cit., p. 19.
55 FRANCESCO BANTERLE, “Data Ownership in the Data Economy: A European Dilemma”, EU Internet Law in
the Digital Era, 2018 (pp. 199-225), p.7. Acessivel aqui.

56 A respeito da engenharia inversa vide BARBARA ANNA RADON, “Trade Secrets, cit., pp. 44 ss.
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2.1.4. Objeto de diligéncias razoaveis de protecao

Nao bastando, importa que sejam adotadas medidas que visem a manutengdo do
secretismo das informagdes a serem protegidas, tal como determinado nos termos da alinea c)
do n.°1 do artigo 313.° do CPI*".

Segundo NUNO SOUSA E SILVA, tais medidas compreendem “um minimo de exigéncia,
apoiando-se numa noc¢do de voluntariedade de protecdo e impondo (apenas) um cuidado
razoavel”®. Assim, poderdo estas traduzir-se na adog¢do, por parte do titular das informagdes,
de medidas de protegao, factuais ou juridicas, que encontrem a sua sede na voluntariedade e no

13°. De entre aquelas que poderdo ser as medidas factuais, ¢

cuidado adequado e proporciona
indicado, a titulo sugestivo, a instituicdo de acesso restrito, por imposi¢do de passwords e
cadeados, a classificacdo de documentos, a afixacao de avisos, a formacao dos trabalhadores ¢
colaboradores, a instituicio de medidas de controlo, entre outras®’. J4 as medidas juridicas serdo
contratuais na sua maioria — passarao, pois, pela adog¢do de acordos de confidencialidade (os
designados non-disclosure agreements), de pactos de ndo concorréncia (determinados no artigo
136.° do Cddigo do Trabalho) e da consagragdo de obrigacdes contratuais de impeditivas da
utilizagio e/ou divulgagio de informagio especificada’’.
O enquadramento dos dados pessoais em tais previsoes sera de se admitir, por isso, com
relativa facilidade. Quando atendemos aqueles que sao os deveres e obrigagdes do responsavel
62 . - 563
pelo tratamento de dados®”, encontrdmos a seu cargo um controlo prévio, de autorregulagao®,
~ « . . L, .
que cumpre a funcdo de “garantia do cumprimento das regras e principios de protecdo de
dados”®. Daqui resulta a obrigacdo de anélise dos riscos e a adogio de medidas de precaugio
. N . .. ~ 65 . . ~ LT
que se destinem a sua respetiva mitigacao’”. Tais medidas, que tanto se poderdo traduzir “na
concecdo de sistemas ou instrumentos tecnoldgicos”, como na “definicdo de medidas de

protecio por defeito” ®

, serdo, em todo o caso, medidas que visam o controlo sobre os dados
pessoais e, nesse sentido, medidas que, de alguma forma, poderdo compreender as exigéncias

desta alinea c¢) do n.°l do artigo 313.° do CPI. Ademais, sempre se podera identificar como

57 Subalinea c) da alinea 1) do artigo 2.° da Diretiva dos Segredos Comerciais.

8 NUNO SOUSA E SILVA, “Um retrato do regime dos segredos de negocio”, in Revista da Ordem dos Advogados,
2015, (pp. 223-257), p. 241. Acessivel aqui. (consultado a 20/10/2021).

59 NUNO SOUSA E SILVA, “A nova disciplina... cit., p. 2185.

0 Idem.

1 Idem.

62 A saber, as que constam dos artigos 24.° ss. do RGPD.

3 FILIPA URBANO CALVAO, “Garantia de. .., cit, pp. 232 ss.

4 FILIPA URBANO CALVAO, “Garantia de.. ., cit, p. 236.

5 Luiz COSTA, “Privacy and the Precautionary Principle”, in Computer Law & Security Review, Vol. 28, 2012,
pp. 14-24. Acessivel aqui (consultado a 25/10/2021).

% BARBARA ANNA RADON, “Trade Secrets... cit., p. 39.
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diligéncia razoavel a propria encriptacdo dos dados, quando perante uma comunicagdo
. . 67 ~ . c A - ~
machine-to-machine®’, razao pela qual tais exigéncias de cautela deverdo entender-se como

verificadas no tratamento de dados pessoais.

2.2. A interacao entre os Segredos de Negocio e os Direitos dos Titulares de Dados Pessoais

Na procura por uma solugdo legislativa, importara atender a comparagdo do quadro
normativo previsto para a protecao dos segredos de negdcio — determinado pela Diretiva dos
Segredos de Negocio — com o que se admite para a prote¢ao dos dados pessoais — o ja referido
RGPD.

Nos termos da referida Diretiva, por via do seu Considerando 34, ¢ determinado que a
mesma “respeita os direitos fundamentais e observa os principios reconhecidos nomeadamente
pela Carta, em particular (...) o direito a prote¢do de dados pessoais”. Segue determinando, ja
nos termos do Considerando seguinte e por referéncia a Diretiva 95/46/CE (revogada e

substituida pelo RGPD), que:

Assim, a presente diretiva ndo devera afetar os direitos nem as obrigagées estabelecidas na
Diretiva 95/46/CE, em especial os direitos do titular a aceder aos respetivos dados pessoais
sujeitos a tratamento e a obter a retificagdo, o apagamento ou o bloqueio dos dados caso estes
sejam incompletos ou incorretos nem, se for caso disso, a obrigagdo de tratar dados sensiveis
nos termos do artigo 8., n.°5, da Diretiva 95/46/CE.

Tendo em conta o exposto seria de concluir, pelo menos numa primeira analise, pela
prevaléncia dos direitos de protecdo de dados pessoais em relacdo a protecdo dos segredos de
negocio. Contudo, a andlise do RGPD ndo ¢ esclarecedora a esse ponto. Na verdade, o

Considerando 63 do referido diploma determina que, a respeito do direito de acesso:

Este direito ndo deverad prejudicar os direitos ou liberdades de terceiros, incluindo o segredo
comercial ou a propriedade intelectual e, particularmente, o direito de autor que protege o
software. Todavia, essas consideragdes ndo deverdo resultar na recusa de prestagdo de todas
as informacaes ao titular dos dados.

Ademais, ¢ estipulado pelo seu Considerando 4 que, em caso de conflito com outros
direitos fundamentais, se revela o caracter nao absoluto do direito a protecao de dados pessoais,
devendo o mesmo ser considerado por referéncia a sua fungdo na sociedade, equilibrando-se

com os demais direitos fundamentais, por exercicio do principio da proporcionalidade.

7 Idem.
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Sendo infrutifera a resposta em qualquer um dos diplomas, pelo menos nos termos dos
seus Considerandos, poder-se-ia equacionar uma solugdo que passasse pela aplicacdo do n.°2
do artigo 3.° da Diretiva dos Segredos Comerciais e, por isso, pela consideracdo de que a
cedéncia dos segredos de negocio para com os direitos de protecao de dados pessoais se pudesse
concretizar por via de uma aquisicdo, utilizagdo ou divulgacdo legal dos mesmos, cuja
legalidade assentaria em imposi¢do ou permissdo do direito da Unifio ou do direito nacional®.
Contudo, quando atendendo aos direitos que em momento seguinte estudaremos, previsoes
como as que constam dos n.°°4 do artigo 15.° ¢ 20.° do RGPD® sugerem um efeito precisamente
inverso’® — determinam, pois, que o exercicio de cada um deles devera ter em conta os “direitos
e liberdades de terceiros”, no sentido de ndo os prejudicar, por retorno ao mesmo ponto de
partida. Note-se, também, que o conceito de terceiros que acompanha a referida ressalva pouco
mais esclarecedor se demonstra ser, conquanto que a sua definigdo, vertida nos termos da alinea
10) do artigo 4.° do RGPD, ¢ feita negativamente’!. A este respeito, e naquela que podera ter
sido uma imprudéncia por parte do legislador, alerta MENEZES CORDEIRO para a necessidade
de interpretagdo de tal disposi¢do com base naquelas que sdo as razdes que a justificam — “a
necessidade de acautelar os interesses comerciais e industriais das pessoas coletivas” —, de
maneira a que o conceito de terceiros devera comportar os interesses de todos os prejudicados,
incluindo os do responsavel pelo tratamento dos dados pessoais’.

Perante a falta de uma solucdo legislativa, importard, entdo, que se atenda aquelas que
sdo algumas das solugdes propostas pela doutrina’®. Com efeito, ha autores que, reconhecendo

a preferéncia sobre a prote¢io de dados pessoais resultante da leitura da letra da lei’*, propdem

%8 Como do referido artigo se 1&: “A aquisi¢do, utilizagdo ou divulgagdo de um segredo comercial é considerada
legal na medida em que tal aquisigdo, utilizagdo ou divulgag@o seja imposta pelo direito da Unido ou pelo direito
nacional.”

% Que segue os termos das limitagdes previstas na alinea i) do n.°1 do artigo 23.° do RGPD.

70 Num sentido aplicado apenas ao direito de portabilidade dos dados, vide VITOR PALMELA FIDALGO, “O Direito
a Portabilidade de Dados Pessoais”, in Revista de Direito e Tecnologia, Vol. 1,2019, N.°1, p. 128. Acessivel aqui
(consultado 5/11/2021).

"I Terceiro ndo corresponde ao “titular dos dados, o responsével pelo tratamento, o subcontratante e as pessoas
que, sob a autoridade direta do responsavel pelo tratamento ou do subcontratante, estdo autorizadas a tratar os
dados pessoais”.

72 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da Prote¢ido de Dados — A luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019,
Almedina, 2020, pp. 297 e 298.

3 A par das referidas, importara a indicagdo da abordagem utilitdria de VAN DER SHOOT in BAR VAN DER SLOOT,
“The Practical and Theoretical Problems with «Balancing». Delfi, Coty and the Redundancy of the Human Rights
Framework™, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2016 (pp. 439 ss.), pp. 457-459.
Disponivel aqui. (consultado a 24/10/2021); e a de criacdo de excegdes setoriais, pela qual se sugere a ndo
aplicagdo do RGPD, referida por BARBARA ANNA RADON in BARBARA ANNA RADON,“Trade Secrets... cit., pp.
52e53.

74 GIANCLAUDIO MALGIERI, “Trade Secrets v Personal Data: A Possible Solution for Balancing Rights” in
International Data Privacy Law, Vol. 6, 2, 2016, p.3. Acessivel aqui (consultado a 25/10/2021).
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a conce¢do de um processo de descontextualizagdo dos dados pessoais. Esta € a proposta
apresentada por MALGIERI, que entende que “a divulgacdo dos dados devera ser limitada ao
contexto dos titulares dos mesmos e, por isso, «descontextualizados» do contexto
econdmico”’>. Tal se deve ao facto de o valor dos dados diferir quer para o titular dos mesmos,
quer para a entidade responsavel pelo seu tratamento, conforme o contexto em que se
encontram. Com efeito, entende uma descontextualiza¢do que devera ser realizada em sentido
duplo: quer pelo responsavel pelo tratamento dos dados, que devera apenas fornecer “os dados
necessarios para o «contexto» dos titulares dos dados”’¢; quer para estes tltimos, que deverdo
divulgar “os dados que (...) acreditam [ser] estritamente necessarios para o contexto das

empresas” '/, sugestdo que poderdo concretizar por recurso ao direito de oposi¢io’®, ao direito

a0 apagamento’® e ao direito de informacio®’.

A par, autores como NOTO LA DIEGA e SAPPA defendem uma prevaléncia averiguada
caso-a-caso’!, a ser realizada por consideracio das exce¢des que operam sobre a aquisicdo,
utilizagdo e divulgacdo ilegais dos segredos de negocio. Propdem, pois, a reconducio da
protecao dos dados pessoais, assim como da liberdade de informacdo, aos fundamentos de
exce¢do que compdem o artigo 5.° da Diretiva dos Segredos Comerciais — e, portanto, a sua
considera¢do como interesses legitimos, reconhecidos pelo direito da Unido e/ou pelo direito
nacional; e como respeitantes ao exercicio do direito de liberdade de informagao, consagrado
na Carta Europeia dos Direitos Fundamentais®?.%3

Outros, partem do conflito de direitos fundamentais e procuram o seu enquadramento
com base naquela que € a natureza dos segredos de negocio. Numa primeira hipotese, ha quem
entenda admissivel a recondugao dos segredos de negdcio a direitos de propriedade industrial,

concretizando a colisdo de direitos de fundamentais através da colisdo entre o direito de

protecao de dados pessoais, consagrado no artigo 8.° da Carta, e o direito de propriedade

75 Tradugdo da seguinte citagdo: “(...) the disclosure of those data should be limited to the context of data subjects,
and so ‘de-contextualized’ from the economic context.” — Idem, p. 14.

76 Tradugdo parcial da seguinte cita¢do: “In other words, right to access and right to portability may be limited,
providing only data that are necessary for the ‘context’ of data subjects (quality and quantity of information related
to them in possession of the businesses, without all economic outputs of those data).” — Idem.

7 Tradugdo parcial da seguinte citagdo: “It is clear that also customers can in some way ‘de-contextualize’ their
personal data: they can disclose to businesses just data that they believe strictly necessary for the business
context.”— Idem.

8 Artigo 21.° do RGPD.

7 Ou “direito a ser esquecido” — artigo 17.° do RGPD.

80 Artigos 13.° ss. do RGPD.

81 Cfr. GUIDO NOTO LA DIEGA / CRISTIANA SAPPA, “The Internet...”, cit., p.31.

82 Doravante Carta.

8 GUIDO NOTO LA DIEGA / CRISTIANA SAPPA, “The Internet...”, cit., p.32.
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industrial, consagrado no ambito de protecdo do n.°2, do artigo 17.° da mesma®*. J4 numa
segunda hipotese, hd quem entenda que a presente colisdo ¢ concretizada por via de direitos de
natureza igual ou similar — ambos como direitos de prote¢do dos dados pessoais ou por
consideracdo do direito de privacidade que entendem caber a pessoa coletiva®, ja nos termos
da Convencao Europeia dos Direitos de Homem?®.87A respeito desta ultima hipdtese, a mesma
podera ser designada de corporate privacy®® — uma perspetiva que entende os segredos de
negdcio como sendo os “«dados pessoais» das proprias empresas, porque representam os dados

privados relativos a «intimidade» da pessoa coletiva™®

e cuja admissibilidade tem sido, de
facto, colocada como opg¢do em alguns ordenamentos juridicos’’, no ambito da liberdade que
lhes é reconhecida pelo RGPD?!.

Importa notar, contudo, que todas as hipoteses que reconhecem a pessoa coletiva uma
esfera juridica de tendente coincidéncia com a das pessoas singulares, poderd ser uma aposta
de elevado risco, sendo mesmo errénea. Este €, desde logo, o entendimento de TANYA APLIN,
que condena tal hipdtese a varios niveis, especialmente naquele pelo qual se reclama uma
privacidade as pessoas coletivas que estas ndo conseguem compreender, uma vez que, para tal,
deveriam ser capazes de cumprir os requisitos da mesma: os de autonomia e de dignidade —
facto que ndo se verifica’?. No mesmo sentido, NUNO SOUSA E SILVA refere que a associagio
mais clara aos segredos de negocio serd “o negocio, a atividade comercial e ndo a privacidade
ou a esfera pessoal”™®.

Ainda na consideragdao de um direito de corporate privacy, estabelecido por via da

Convengado, ndo sera de deixar de considerar a posicdo do Tribunal Europeu dos Direitos

Humanos: a de preferéncia por uma prote¢do caso-a-caso, em detrimento da efetiva

8 MARCO BRONCKERS / NATALIE MARIE MCNELIS, “Is the EU Obliged to Improve the Protection of Trade
Secrets? An Inquiry into TRIPS, the European Convention on Human Rights and the EU Charter of Fundamental
Rights”, in FEuropean Intellectual Property Review, 10, 2012, pp. 674-688. Acessivel aqui (consultado a
13/03/2022).

85 Falamos em “pessoa coletiva” porque a tendéncia é a de que o responsével pelo tratamento de dados pessoais
seja, de facto, uma empresa.

8 TANYA APLIN, “Commercialising privacy and privatising the commercial: the difficulties arising from the
protection of privacy via breach of confidence”, in Intellectual Property, Unfair Competition and Publicity —
Convergence and Development, Edward Elgar, 2014, pp. 22 a 24. Acessivel aqui (acedido a 26/10/2021).

87 Doravante Convengao.

8 MALGIERI, “Trade Secrets... cit., pp. 7 ss.

8 Tradugdo parcial da seguinte citagdo: “After all, trade secrets are generally considered ‘personal data’ of
businesses, because they represent private data related to the ‘intimacy’ of the legal person.” in MALGIERI, “Trade
Secrets... cit., p. 7.

% Vide MALGIERI, “Trade Secrets... cit., pp. 7 a 10.

o1 Cfr. Considerando 10 do RGPD.

92 TANYA APLIN, “A Right of Privacy for Corporations?”, Intellectual Property and Human Rights, 2008, p. 25.
Acessivel aqui (consultado a 26/10/2021).

93 NUNO SOUSA E SILVA, “What exactly..., cit., p. 927
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consideragdo de uma protegio sobre a vida privada das empresas®. Ademais, e a respeito do
reconhecimento de um direito de protecdo de dados as pessoas coletivas, importara também
recordar a aplicabilidade exclusiva do RGPD a pessoas singulares®. Ainda que o mesmo
pudesse ser reconhecido a pessoas singulares’®, detentoras de segredos de negdcio, dificilmente
se poderia entender que as mesmas, enquanto responsaveis pelo tratamento dos dados pessoais
de outros, se pudessem fazer valer de um direito de protecdo de dados pessoais sobre os seus
segredos de negocio — desde logo porque, para tal, ja beneficiariam de regime proprio.

Também a reconducdo da interacdo a uma colisdo entre direitos fundamentais,
conquanto que os segredos de negdcio se entendessem enquadrados no ambito dos direitos de
propriedade industrial, ndo serd de grande certeza’’. Note-se, desde logo, que a propria
liberdade que ¢ reconhecida aos Estados-Membros para a regulacdo nacional dos segredos de
negocio, ex vi Considerando 8 da Diretiva dos Segredos Comerciais, ndo ¢ fator de grande
harmonia, uma vez que, ainda que a tendéncia seja a de consideragdo dos mesmos no ambito
da concorréncia desleal, sempre se entendem particularidades que os aproximam ou afastam
dos direitos de propriedade industrial®®.

A este respeito, a proximidade entre os segredos de negdcio aos direitos de propriedade
industrial tem o seu ponto de partida no artigo 39.° do Acordo de TRIPS, por aquela que ¢ a sua
inclusdo, ex vi pardgrafo 2 do artigo 1.°, no ambito de regulacdo destes segundos. Esta ¢ uma
inclusdo que JEAN LAPOUSTERLE et al. justificam pela especial ligacdo entre os segredos de
negdcio e as patentes, conquanto se entenda uma relagdo de complementaridade ou
alternatividade com estas”. De facto, tal proximidade ndo ¢, evidentemente, sem fundamento.
Como nos relembra NUNO SOUSA E SILVA, “Os segredos de negdcio sdo frequentemente o
embrido destes direitos, outras vezes funcionam como complemento ou ainda como alternativa
aos direitos exclusivos”, uma vez considerando que “todos os direitos privativos em que a

novidade é requisito de concessdo comegam com um segredo” ',

%4 Acorddo do TEDH, Colas Est e Outros v. Franga, Proc. N.° 37971/97, de16.04.2002, pp. 14 ss. Acessivel aqui.
% Artigo 1.°, n.°1 do RGPD.
% Desde logo porque, embora a referéncia seja tendencialmente sobre as pessoas coletivas, também as pessoas
singulares poderdo ser detentoras de segredos de negocio.
%7 Veja-se a posigdo de APLIN. TANYA APLYN, “Right to Property and Trade Secrets” in Research Handbook on
Human Rights and Intellectual Property, Edward Elgar, 2015, (pp. 421 a 437), pp. 4 ss. Disponivel aqui.
(consultado a 26/10/2021).
%8 Veja-se a analise realizada por BARBARA ANNA RADON, “Trade Secrets. .. cit., pp. 21 ss.
9 JEAN LAPOUSTERLE et al., “What Protection for Trade Secrets in the European Union? CEIPI's Observations on
the Proposal for a Directive on the Protection of Undisclosed Know-How and Business Information”, in European
Intellectual Property Review, 38(5), Centre for International Intellectual Property Studies (CEIPI), N.° 2015-02,
2016, p.3. Acessivel aqui.
190 NUNO SOUSA E SILVA, “A nova disciplina... cit., p. 2179
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Nao obstante, ainda que se reconhe¢a uma ligeira aproximagao dos segredos de negocio
aos direitos de propriedade industrial — quer pela dispensa, pelo legislador europeu, da
verificacdo de uma relagdo de concorréncia no ambito de aplicagao do regime juridico dos
segredos de negdcio; quer, a nivel nacional, pela inclusao do Capitulo II no CPI, dedicado a
“Prote¢do dos segredos comerciais” —, a verdade ¢ que o regime juridico destes primeiros
continua a assentar o seu critério normativo nas praticas comerciais honestas e, por isso, no

1101

ambito da concorréncia desleal . Esta € a concorréncia desleal cuja autonomia, em relagao aos

02

direitos privativos da propriedade industrial, a jurisprudéncia tende a reafirmar'®? e & qual a

doutrina reconhece, inclusive, a possibilidade de sobreposi¢io!®.

3. Os Direitos do Titular de Dados Pessoais

A referida interagdo entre os segredos de negdcios e a prote¢do que ¢ concedida aos
dados pessoais reflete-se, sobretudo, na consideracao da mesma em relacao ao direito de acesso,
consagrado no artigo 15.° do RGPD, e ao direito de portabilidade de dados pessoais, previsto
no artigo 20.° do mesmo diploma, razdo pela qual o objeto do nosso estudo sera por estes
balizado.

Nao se negam, contudo, as eventuais interagdes que poderdo surgir com os demais
direitos de protecao de dados pessoais — serd o caso do direito ao apagamento dos dados (artigo
17.°), do direito a limitagdo do tratamento (artigo 18.°), do direito de notificagdo (artigo 19.°),
do direito de oposi¢do (artigo 21.°) e do direito de ndo ficar sujeito a decisdes individuais
automatizadas, incluindo a definigdo de perfis (artigo 22.°)'%,

A razdo de ser da sua exclusdo do objeto de estudo prende-se, essencialmente, com
razodes de relevancia, por identificagdo daquelas que sdo as interagdes mais fortes e evidentes,

que entendemos verificarem-se para os dois direitos supra referidos.

3.1. Os Segredos de Negocio e o Direito de Acesso
O direito de acesso encontra-se consagrado no artigo 15.° do RGPD, subdividindo-se

em dois direitos, nos termos do seu n.°l: um primeiro, correspondente ao direito a obter do

101 PEDRO SOUSA E SILVA, Direito Indust... cit., pp. 437 e 438.

192 Vide Acorddo do STJ de 26 de fevereiro de 2015, Proc. n.° 1288/05.6TYLSB. Acessivel em www.dgsi.pt

193 JORGE PATRICIO PAUL, “Concorréncia Desleal e segredos de negdcio”, AA.VV., Direito Industrial, Vol. 11,
Almedina, 2002, p. 157.

104 A exclusdo do direito de retificagdo, consagrado no artigo 16.° do RGPD, deve-se, sobretudo, a considera¢do
daquele que se entende ser o interesse da empresa em relagao a detengdo de dados pessoais atualizados.
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responsavel pelo tratamento a confirmacao de que os dados pessoais que lhe digam respeito sao
ou ndo objeto de tratamento'®®; e um segundo, na hipétese de o primeiro se entender,
correspondente ao direito de aceder aos seus dados pessoais e as categorias de informagdes
determinadas no elenco das alineas a) a h) do n.°1 do artigo 15.° do RGPD. Também nos termos
do artigo 15.°, n.* 3 e 4 do RGPD sera possivel a identificagdo de um terceiro direito: o direito
de obter copia dos dados.

O direito de acesso stricto sensu ¢ determinado em fase posterior a confirmacao do
tratamento de dados, compreendendo quer o acesso aos dados pessoais do titular, quer o acesso
as informagdes que seguem elencadas nas alineas a) a h) do n.°1 do artigo 15.° do RGPD. Este
direito de acesso deixa-se caracterizar por um vasto ambito de aplicagdo. Tal resulta, desde
logo, daquela que ¢ a determinagdo da letra de lei, esta que ndo realiza qualquer restri¢do quanto
aos dados pessoais em causa, determinando-os no sentido de corresponderem aos “dados
pessoais que lhe digam respeito [ao titular dos dados]”!%. Na verdade, e contrariamente ao que
se entende em relagdo a outras disposi¢des — como o artigo 20.°, n.°1 do RGPD, a respeito do
direito a portabilidade de dados —, tal referéncia devera ser entendida como introduzida de
forma intencional e, por isso, considerando o conceito de dados pessoais na sua maior
amplitude!®’.

A par do direito de acesso, encontramos ainda um direito de informagio relativo'%, pelo
qual se exige ao responsavel do tratamento o fornecimento das informagdes categorizadas nas
alineas a) a h) do n.°1 do artigo 15.° do RGPD — a ver: as finalidades do tratamento dos dados
(alinea a)), as categorias de dados pessoais (alinea b)), os destinatirios ou categorias de
destinatarios a quem os dados pessoais foram ou serdo divulgados (alinea c)), o prazo de
conservagao dos dados pessoais e respetivos critérios (alinea d)), os direitos do titular dos dados

(alineas e) e f)), a origem dos dados (alinea g)) e a existéncia de decisdes automatizadas,

incluindo defini¢ao de perfis (alinea h)).

105 A respeito da primeira concretizagdo — a de confirmagio de tratamento —, note-se que a mesma abrange todo o
tipo de informagdes respeitantes ao titular e que, ainda que se possa, numa primeira analise, desconsiderar a
possibilidade da sua interagdo com os segredos de negodcio, a verdade ¢ que a mesma podera existir. Veja-se, e.g.,
a situag@o em que o segredo de negocio corresponde, em si mesmo, a existéncia de um processamento de dados.
106 <) por exemplo os dados dos registos médicos com informagdes como diagndsticos, resultados de exames,
avaliagdes dos médicos e quaisquer intervengdes ou tratamentos realizados”. Considerando 63, § 2, do RGPD.

107 A este respeito, VITOR PALMELA FIDALGO e MENEZES CORDEIRO defendem que, ndo fosse esta a interpretacdo
em causa, nao se seria possivel ao titular dos dados o exercicio dos seus direitos e, consequentemente, a obtengao
da tutela devida. Cfr. VITOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., pp. 109 ss.; e A. BARRETO MENEZES
CORDEIRO, Dados pessoais... cit., pp. 263 e 264;

198 Designagdo de MENEZES CORDEIRO. Idem, p. 265.
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A seu respeito, note-se que ndo se nega que em causa esteja um elenco de informagdes
que facilmente poderdo ser equacionadas numa situacdo de interagdo com os segredos de
negdcio — em especial, as informagdes acerca das finalidades do tratamento dos dados e as
categorias dos dados em questdo, bem como as informagdes sobre a origem dos dados nao

recolhidos junto do titular'®

. Contudo, a nossa atengdo estara colocada na alinea h) do n.°1 do
artigo supra referido, por consideragdo daquela que € a sua especial relevancia na Internet das
coisas ¢ a sua intensidade de interacao com os segredos de negdcio.

Assim o sendo, ¢ nos termos desta alinea que ¢ determinado ao responsavel pelo
tratamento de dados o encargo de informar o titular dos mesmos acerca da existéncia de
decisdes automatizadas, incluindo a defini¢do de perfis, nos termos do artigo 22.°, n.°1 e 4;
assim como, pelo menos nesses casos, daquela que ¢ a ldgica subjacente, a importancia e as
consequéncias previstas para o respetivo tratamento. Em causa estdo, evidentemente, duas
concretizagdes: uma primeira, a respeito da existéncia de decisdes automatizadas, incluindo a
definicdo de perfis; e uma segunda, que importa o fornecimento de informagdes relativas a

lo6gica, importancia e consequéncias do tratamento, comummente identificadas no ambito do

exercicio do direito a explicacdo, direito cuja existéncia muitas vezes se v€ questionada.

3.1.1. A existéncia de Decisoes Automatizadas e da Definicao de Perfis

A respeito da primeira concretizagdo — de ser informado da existéncia de decisdes
automatizadas, incluindo a defini¢do de perfis —, foi opcao do legislador concretizar a sua
defini¢do nos termos do artigo 22.°, n.* 1 e 4 do RGPD. Tal referéncia expressa aos termos dos
n.>* 1 e 4 do artigo 22.°, por exclusdo das demais disposi¢cdes que compdem o referido artigo,
conduziu parte da doutrina a conclusao de que o dmbito de aplicacdo deste direito de acesso se
encontra limitado as decisdes automatizadas tipificadas nessas disposi¢des e, por isso, numa
versdo mais reduzida daquela que é amplitude que uma outra parte da doutrina defende''°. Nesta
questdo, a nossa posi¢ao segue a ultima interpretacdo e, portanto, aquela pela qual se considera
que tais condi¢des — do artigo 22.°, n.® 1 e 4 do RGPD — se admitem unicamente como um
limiar minimo do ambito de aplica¢ao do direito em consideragdo, tal como ¢ indicado pela

letra da lei, naquela que € a referéncia a “pelo menos nesses casos”.

109 Veja-se, e.g., o segredo de negdcio podera ser a propria finalidade, categoria e até a origem dos dados que sdo
processados e recolhidos, e, nesse sentido, colidir com o exercicio deste direito.

110 A favor de uma interpretagdo mais restrita, vide SANDRA WACHTER et al., “Why a Right to Explanation of
Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection Regulation”, in International Data
Privacy Law, 2017, pp. 79 ss. Acessivel aqui (consultado a 30/10/2021). E a respeito de uma interpretagdo mais
ampla, vide GOZDE ARACI, “A Quest for... cit., pp. 6 ss.
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Naquele que serd, entdo, o minimo exigivel para aplicacao do direito em consideragdo,
o artigo 22.°, n.°l do RGPD indica-nos a existéncia de dois critérios fundamentais: (a) que em
causa esteja uma “decisao tomada exclusivamente com base no tratamento automatizado”; e
(b) que a mesma produza efeitos na esfera juridica do titular dos dados ou que “o afete

significativamente de forma similar”.

a) “Decisdo tomada exclusivamente com base no tratamento automatizado”
Em causa esté, note-se, ndo a proibicao de sujeicao a qualquer decisdo tomada com base
no tratamento automatizado, mas antes aquela que seja realizada exclusivamente dessa forma.
O critério de determinacdo €, pois, aquele que atende a um determinado grau de

intervencdo humana''!

, este que o GT 29 defende que ndo devera ser meramente formal,
devendo, antes, fazer-se acompanhar de um cariz substantivo. Entende, pois, que “o responsavel
pelo tratamento tem de garantir que qualquer supervisdo da decisdo seja relevante, € ndo um
mero gesto simbolico”!!?. Nesse sentido, se a interven¢io humana ndo for mais do que um
passo procedimental sem efeitos significativos, entdo a decisdo em causa devera ser considerada

como exclusivamente automatizada''>.

b) Efeitos juridicos ou similares

Resulta da letra da lei que as decisdes automatizadas poderdo ser proibidas pelo titular
dos dados pessoais quando produzam consequéncias que se traduzam em “efeitos na sua esfera
juridica” ou quando afetem “significativamente de forma similar”.

Ora, a respeito da existéncia de uma decisdo que produza efeitos juridicos, ¢
exemplificado pelo GT 29 que em causa poderao estar efeitos que resultem “na rescisdo de um
contrato, na atribui¢do ou recusa de uma prestagao social, como o abono de familia ou subsidio
de habitacdo; e, ainda, na recusa de admissao num pais ou no indeferimento de um pedido de
aquisicio de nacionalidade™!'*. J4 a respeito da segunda variante, a qual se associa um caréacter

significativo e similar, entende-se que, ainda que a decisdo em causa ndo tenha sido criadora de

I Note-se que este direito de ndo ser sujeito a decisdes exclusivamente automatizadas encontra situagdes de
excegdo, determinadas nos termos do n.°2 do artigo 22.° do RGPD.

112 GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29.° PARA A PROTECAO DE DADOS, “Orientagdes sobre as decisdes individuais
automatizadas e a defini¢@o de perfis para efeitos do Regulamento (EU) 2016/679”, 12/PT WP251rev.01, 2017,
p. 23. Acessivel aqui (consultado a 18/10/2021).

113 MAJA BRKAN, “Do Algorithms Rule the World? Algorithmic Decision-Making in the Framework of the GDPR
and Beyond”, in International Journal of Law and Information Technology, 27(2), 2019, p.9. Acessivel aqui
(consultado a 20/03/2022).

114 Idem.
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tais efeitos juridicos — isto ¢, que ndo resulte na interferéncia com os direitos ou obrigacdes
legais do titular dos dados —, deverd ser suscetivel de “afetar significativamente as
circunstancias, o comportamento ou as escolhas das pessoas em causa; ter impacto prolongado
ou permanente no titular dos dados; ou, nos casos mais extremos, dar origem a uma exclusao

ou discriminagio das pessoas”!!>.

3.1.2. O Direito a Explicacio

A alinea h) do n.°1 do artigo 15.° do RGPD determina que, para além do dever de
informagdo relativo a existéncia de decisdes automatizadas, incluindo a defini¢do de perfis,
caberd, ainda, e pelo menos nesses casos, a prestacdo de “informagdes uteis relativas a logica
subjacente, bem como a importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o titular
dos dados”. Em causa estara, pois, um dever de informagdo por parte do responsavel pelo
tratamento de dados, que se traduz num direito a explicagdo na esfera juridica do titular desses
mesmos dados.

Note-se que, em bom rigor, ndo se entende um direito expressamente previsto como tal,
e que ¢ com base nesta sua ndo-previsdo que € vivamente questionada pela doutrina a sua
considera¢do como tal — isto €, se existe efetivamente um direito a explicacdo na esfera juridica
do titular dos dados pessoais. A este respeito, GOODMAN e FLAXMAN entendem a sua existéncia,
justificando-a e enquadrando-o nos vérios direitos de informagao, consagrados nos termos dos
artigos 13.° a 14.° do RGPD'!. Também em sentido de confirmar a sua existéncia, EDWARDS
e VEALE partem desse pressuposto, criticando a sua falta de eficidcia na correcdo das
desigualdades informacionais e do caracter discriminatério associado aos algoritmos''”. Ja
WACHTER et al. esclarecem que, nesta matéria, 0 RGPD apenas exige uma explicagdo ex ante
acerca do funcionamento do sistema, € ndo uma explicagdo ex post acerca das razdes que
justificam a decisdo tomada. ''® Ainda sobre este contedo de informacdes a serem prestadas,

MENDOZA e BYGRAVE entendem que tudo dependera do momento em que a informacgdo ¢

115 GRUPO DE TRABALHO DO ARTIGO 29.° PARA A PROTECAO DE DADOS, “Orientagdes sobre... cit., p. 24.

116 BRYCE GOODMAN / SETH FLAXMAN, “European Union Regulations on Algorithmic Decision-Making and a
“Right to Explanation”, in AI Magazine, 38(3), 2017, p. 6. Acessivel aqui (consultado a 10/10/2021).

"7 LILIAN EDWARDS / MICHAEL VEALE, “Slave to the algorithm? Why a ‘right to an explanation’ is probably not
the remedy you are looking for”, in 16 Duke Law & Technology Review 18, 2017, pp. 19 ss. Acessivel aqui
(consultado a 30/10/2021).

18 SANDRA WACHTER et al., “Why a Right... cit., pp. 15 ¢ 16.
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pedida, sugerindo, inclusive, que um direito de explicagdo ex post ndo podera ser de equacionar,
contando com a ja existéncia, para tal, de um direito de oposi¢do (artigo 21.° do RGPD)!"’.

Nao obstante a discussdo, a previsao ¢, ainda assim, a de que o titular dos dados seja
esclarecido sobre as questdes técnicas, tal como evidenciado por MENEZES CORDEIRO'?’.
Dentro desta prestacdo de informacgdes, hd ainda quem a entenda como alvo de significativas
criticas — a saber, em causa estara um direito que havera de ceder perante os direitos de
propriedade intelectual e os segredos de negocio e que, simultaneamente, se apresenta com
alguma dificuldade de compreensao por parte daquele que ¢ o homem-médio, titular de dados
pessoais, tendo em conta a sua falta de formacdo ou de conhecimentos especiais relativamente
a informacdo que é exigida por este direito!?!.

Em especial, e no que concerne a nossa tematica, a cedéncia deste direito de explicagao
perante os segredos de negdcio €, de facto, fulcral para a protecdo destes tltimos. Trata-se, pois,
de um direito que se traduz, quando aplicavel, na divulgagdo de informagdes que,
compreendendo os requisitos de segredo de negdcio, poderdo comprometer a sua protegao.
Contudo, e independentemente desta cedéncia confiada pela doutrina, importard determinar
qual o limiar de informagédes uteis que sdo exigiveis por via desta alinea h), a fim de
identificarmos o seu ponto de conexao com os segredos de negdcio.

Assim, e numa primeira fase de analise, caber-nos-4 constatar que a razdo de tal
exigéncia se prende, de facto, com os objetivos do proprio direito de acesso — isto ¢, procura-
se que o titular dos dados pessoais seja capaz de perceber de que modo ¢ garantida a
transparéncia no tratamento dos seus dados pessoais'?? e que, consequentemente, seja capaz de,
pelo exercicio deste direito, detetar qualquer efeito intrusivo na tomada de decisdo'?.

Num segundo momento, importard entender o mecanismo das decisdes automatizadas
em si mesmo e, em especial, aqueles que sdo os seus componentes. A este respeito, sabe-se que
as decisOes automatizadas sdo tomadas com base num sistema que se divide em trés fases

distintas: uma primeira, de recolha de dados; uma segunda, de estruturacdo do modelo; e uma

119 JsAK MENDOZA / LEE A. BYGRAVE, “The Right not to be Subject to Automated Decisions based on Profiling”,
in EU Internet Law: Regulation and Enforcement, Springer, 2017, Forthcoming, University of Oslo Faculty of
Law Legal Studies Research Paper Series N.° 2017-20, pp. 15 e 16. Acessivel aqui (consultado a 11/10/2021).

120 Cfr. A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, “Dados pessoais... cit., p. 267

121 Idem, p. 268.

122 O designado principio da transparéncia que, nas palavras de MENEZES CORDEIRO, “atravessa, horizontalmente,
todo o processo de tratamento de dados” e que se determina, desde logo, nos termos da alinea a), do n.°1 do artigo
5.°do RGPD. A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, “Direito da... cit., p. 154.

123 O Considerando 71 do RGPD determina como possiveis efeitos intrusivos os “efeitos discriminatorios contra
pessoas singulares em razdo da sua origem racial ou étnica, opinido politica, religido ou convicgoes, filiagdo
sindical, estado genético ou de satde ou orientacao sexual.
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124

terceira, de implementacdo “*. A primeira fase compreende a constru¢do daquela que serd a

126

training database'® | a qual se aplicara a decisdo automatizada'?®. A segunda fase, por sua vez,

correspondera a determinagio daquelas que sdo as features'?” aplicaveis a referida base de

128

dados que dardo origem a criacdo de labels'°, extraidas dos resultados obtidos por estas

primeiras'?’. E, por fim, a ultima fase mais niio sera do que a aplicacio da decisdo automatizada
e, por conseguinte, a sujeicdo do titular dos dados pessoais & mesma'*°
s H .

Por corresponderem a informacdes capazes de explicarem a logica subjacente da
decisdo automatizada, serd de entender o algoritmo, o conjunto dos dados recolhidos, as

features, weights e labels"!

como informagdes que caberdo na defini¢do de informagoes
uteis’?. Estas serdo informacdes que, naturalmente, poderdo caber na prote¢io dos segredos de

negocio, pelo que importara atender a regulagdo de tal interagao.

3.1.3. A Interacio entre os Segredos de Negocio e o Direito de Acesso

O Considerando 63, que se dedica ao esclarecimento do direito de acesso, determina
que este direito “ndo deverd prejudicar os direitos ou liberdades de terceiros, incluindo o
segredo comercial ou a propriedade intelectual e, particularmente, o direito de autor que protege
o software”. Contudo, “essas consideragdes nao deverdo resultar na recusa de prestagdo de
todas as informacgodes ao titular dos dados”.

Tal determinag¢do conduz-nos a consideracdao de dois aspetos relevantes. Um primeiro
serd, desde logo, o facto de tal cedéncia do direito de acesso para com os direitos de propriedade
intelectual e os segredos de negdcio operar, fundamentalmente, por via da limitagdo do escopo
de informagaes uteis — isto €, sempre cabera aos responsaveis pelo tratamento a possibilidade
de reter alguns dados, com base na proteg¢do que lhes ¢ concedida pelos direitos de propriedade
intelectual ou pelos segredos de negocio, restringindo, assim, a amplitude de informacdes que
poderiam estar em causa. Na verdade, tal cedéncia ¢ igualmente assegurada por via do artigo

15.°, n.°4 do RGPD, quando considerado o entendimento da maioria da doutrina de que, embora

124 PAUL B. DE LAAT, “Algorithmic Decision-Making Based on Machine Learning from Big Data: Can
Transparency Restore Accountability?”, in Philosophy and Technology, 31(2), Springer, 2018 (pp. 525-541) pp.
530 ss. Acessivel aqui (consultado a 22/10/2021).

125 Expressdo inglesa para base de dados.

126 Idem, pp. 530 e 531.

127 Expressdo inglesa para sele¢do de caracteristicas.

128 Expressdo inglesa para etiquetas.

129 Idem, pp. 531 a 533.

130 Idem, pp. 533.

131 Designagdes em inglés que, na lingua portuguesa, corresponderdo, respetivamente, a selecdo de caracteristicas,
medidas, etiquetas.

132 GOZDE ARACI, “A Quest for... cit., pp. 11 ss.

36


https://link.springer.com/content/pdf/10.1007%2Fs13347-017-0293-z.pdf

este preceito determine a sua aplicabilidade ao seu n.°3, este se havera de aplicar igualmente ao
n.°1733. Assim o sendo, o direito de acesso aos dados pessoais, em especial, por via da alinea h)
do n.°1 do artigo 15.° do RGPD, “nao prejudica os direitos e as liberdades de terceiros”,
ressalvando-se, assim, a posi¢ao do responsavel pelo tratamento dos dados, titular de direitos
de propriedade intelectual ou detentor de segredos de negdcio, assim como de qualquer terceira
parte que se encontre na mesma situagao.

Um segundo fator serd, naturalmente, a segunda vertente do exposto no Considerando
63 e, portanto, a consideragdo de que a prote¢do dos direitos de propriedade intelectual e, em
especial, dos segredos de negocio, ndo se entende absoluta. Na verdade, ¢ determinado que em
causa nao podera estar uma recusa de prestagdo de fodas as informagdes ao titular — isto €, a
protecao dos segredos de negdcio nao podera privar o titular dos dados de ser informado sobre
a logica das decisdes automatizadas. Contudo, se atendermos aquela que ¢ funcdo do direito de
acesso, entenderemos igualmente que, muito embora a recusa da totalidade seja, de facto, um
limiar que a protecao dos segredos de negocio ndo podera avangar; a verdade € que, ainda assim,
sera sempre possivel estabelecer um conjunto de informagdes que, caidas fora do ambito de
protecdo dos segredos de negdcio, cumpram a funcdo do direito em causa, por forma a que
sejam divulgadas ao titular dos dados pessoais, por exercicio do direito de acesso, sem que,

para tal, se traduzam numa necessaria divulgagao de segredos de negdcio.

3.2. Os Segredos de Negocio e o Direito de Portabilidade dos Dados Pessoais

O direito de portabilidade dos dados encontra-se previsto no artigo 20.° do RGPD,
decompondo-se, nos termos do seu n.°l, em dois direitos: o direito de receber os seus dados
pessoais, que em muito se podera traduzir no direito de copia'**; e o direito de transmitir os
seus dados pessoais para outro responsavel, ja no sentido proprio do direito de portabilidade
dos dados.

O exercicio deste direito podera facilmente traduzir-se num caso de interacdo com 0s
segredos de negdcio — veja-se, e.g., o pedido de transmissdo dos dados pessoais de uma
operadora telefonica para uma outra concorrente, caso em que tal informagdo poderad
compreender-se nos termos da protecao dos segredos de negocio. Esta ¢, pois, uma hipotese ja

reconhecida por VITOR PALMELA FIDALGO, que entende que “a transmissdo direta dos dados

133 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Dados pessoais... cit., p. 179, nota de rodapé 46.

134 Para efeitos da presente analise, atenderemos apenas ao direito de transmissdo direta entre os responsaveis pelo
tratamento dos dados, conquanto que o direito a obter copia dos dados pessoais se traduz numa “reaquisi¢do dos
mesmos pelo titular” — Cfr. VITOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., p. 103.
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podera implicar, por vezes, a divulgacdo de informacgao valiosa e protegida, eventualmente,

pelo regime dos segredos comerciais (...)"!%.

3.2.1. A Transmissao Direta dos Dados Pessoais

Como ja referido, o titular dos dados pessoais ndo tem direito apenas a copia dos
mesmos, mas também a transferéncia direta destes para um outro responsavel pelo tratamento.
Esta transmissao ¢, contudo, limitada a condicao de ser tecnicamente possivel, tal como se retira
da letra do artigo 20.°, n.°2 do RGPD.

Tal exigéncia ¢ introduzida por um conceito indeterminado e entendida por alguns
autores como sendo um dos pontos fracos do direito a portabilidade de dados pessoais'*. Ainda
assim, tem-se entendido que o preenchimento deste conceito indeterminado devera ser efetuado
no sentido de nao haver uma compressao total do direito em causa, por mera adversidade na

137

transmissdo direta dos dados'”’. Com efeito, devera o responsavel pelo tratamento de ser capaz

de provar a dificuldade técnica para a operagdao de transmissdo e sujeitar-se a uma avaliagdo

138

objetiva do estado da técnica'°. A admissibilidade da sua recusa caberd, por isso, € a contrario,

nos casos em que a transmissao se admita impossivel ou demasiado onerosa para o responsavel

pelo tratamento dos dados pessoais!®”.14°

3.2.2. Os requisitos do artigo 20.° do RGPD

Ainda que ndo se encontre expressamente previsto no artigo 20.°, n.°2 do RGPD a
sujeicao do direito de transmissdo direta aos requisitos do artigo 20.°, n.°l, ¢ entendimento
assente que o mesmo se subordina a tais requisitos'*!, razio pela qual importard a sua
consideragao.

Assim, o pedido devera ser realizado relativamente a (a) dados pessoais que o titular
dos mesmos tenha fornecido ao responsavel pelo seu tratamento, dados estes que deverdo ser
(b) entregues num “formato estruturado, de uso corrente e de leitura automatica”, conquanto

que (c) o fundamento do seu tratamento, que devera ser automatizado, seja o consentimento do

135 VITOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., p. 107.

3 ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO et al., Comentdrio ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados, Almedina,
2018, p. 377.

137 No sentido de ter que fazer prova, vide EUROPEAN BANKING FEDERATION, “Comments to the Working Party
29 Guidelines on the Right to Data Portability”, EBF 025448E, 2017, p. 4. Acessivel aqui (consultado a
1/11/2021); e GRUPO DO ARTIGO 29.° PARA A PROTECAO DE DADOS, “Orientacdes sobre... cit., pp. 17 € ss.

138 VITOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., p. 107.

139 GRUPO DO ARTIGO 29.° PARA A PROTECAO DE DADOS, “Orientagdes sobre... cit., p. 17.

140 Situacdo que devera ser reportada ao titular dos dados (artigo 12.°, n.°4 do RGPD).

141 ViITOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., p.109.
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titular dos dados, nos termos do artigo 6.°, n.°1, alinea a) ou do artigo 9.°, n.°2, alinea a), ou um

contrato, como referido no artigo 6.°, n.°l, alinea b) do RGPD.

a) “Dados pessoais fornecidos pelo titular”

No que concerne ao primeiro requisito, a letra do n.°1 do artigo 20.° do RGPD determina
que os dados a serem transmitidos pelo responsavel do tratamento, no exercicio deste direito,
deverdo ser os “os dados pessoais que lhe [ao titular dos dados] digam respeito € que tenha
fornecido a um responsavel pelo tratamento”. Tal previsao, que deveria permitir a identificagdo
do contetido do direito de portabilidade, encontra, contudo, importantes duvidas
interpretativas'*>. Com efeito, GRAFF, HUSOVEC e PURTOVA equacionam trés interpretacdes
acerca da determinacdo do objeto do direito de portabilidade'**: uma primeira, mais restrita,
que se basta em todos os dados voluntaria ou ativamente disponibilizados pelo sujeito — na qual
se inclui, e.g., o preenchimento de formularios ou a resposta a questionarios; uma segunda,
mais ampla, que inclui todos os dados processados pelo responsavel pelo tratamento dos dados
com base no consentimento ou na execu¢ao de um contrato; e uma terceira, a meio caminho
entre a primeira ¢ a segunda, defendida pelo GT 29, que entende, para além do determinado
pela primeira, os dados transferidos de forma passiva ou observados pelo uso de equipamento
ou pelo servidor do responsavel do tratamento dos dados'*.

A este respeito, importa que se atente, desde logo, a letra do artigo 20.°, n.°1, a respeito
do direito a portabilidade dos dados pessoais, por comparagdo com a letra do artigo 15.°, n.°1,
ja arespeito do direito de acesso do titular dos dados. Desta contraposi¢do resulta que o direito
de acesso abrange os dados que digam respeito ao titular, ao passo que o direito de portabilidade
abrange os dados que digam respeito ao titular “e que [este] tenha fornecido a um responsavel
pelo tratamento”. Tal escolha de redagdo, que determina o ambito de aplicagdo de cada um
destes direitos, havendo-se distinta, ndo devera ser, pelo menos a nosso ver, coincidente. Dai
que se possa concluir por uma interpretacdo de maior proximidade com o que ¢ retirado do
texto normativo — uma interpretagao restrita, que toma apenas em consideragdo os dados que,

de facto, sdo fornecidos pelo titular dos dados ao responsavel pelo tratamento.

142 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da... cit., p. 293.

143 INGE GRAEF / MARTIN HUSOVEC / NADEZHDA PURTOVA, “Data Portability and Data Control: Lessons for an
Emerging Concept in EU Law”, in German Law Journal, Vol. 19, N.°6, 2018 (pp. 1359-1398), pp. 1372 ss.
Acessivel em aqui (consultado a 1/11/2021).

144 GRUPO DO ARTIGO 29.° PARA A PROTECAO DE DADOS, “Orientagdes. .. cit., p. 10.
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E precisamente em razdo desta distingdo entre os dados pessoais que sdo mobilizados
no exercicio destes direitos, que importa uma especial atencdo aquela que ¢ a delimitacdo dos
dados pessoais a serem transmitidos pelo direito de portabilidade.

Desta feita, ¢ importante saber que, quando atendemos aquela que ¢ a fonte de producao
dos dados pessoais, estes podem ser recebidos, observados, derivados ou inferidos'®. Os dados
recebidos sao definidos como sendo os dados originados por agdes diretas por parte de um
individuo de forma consciente no momento da sua criacdo'#. Ja os dados observados sdo
entendidos como os dados que sdo observados por outros e registados num formato digital —
quer aquando do momento da sua criagao, quer quando transmitidos a um servidor digital para
a sua observagio'*’. Por sua vez, os dados derivados sio os dados que, sendo criados através
de outros, acabam eles proprios por se tornar em novos elementos de dados relacionados com
um individuo. Trata-se de dados que sao criados pela aplicagdo de uma base matematica que
visa a dete¢do de padrdes e a criagdo de classificacdes!*®. Por fim, quanto aos dados inferidos,
estes sdao considerados como o produto de um procedimento analitico sediado na probabilidade
— sao0, pois, o resultado da detecdo de correlagdes que sdo usadas para criar previsoes
comportamentais que podem ser usadas para categorizar individuos'®.

Agrupando os dados recebidos e os dados observados, por separaciao dos inferidos e
previstos, a grande diferenca entre estes grupos de dados pessoais € o facto de os primeiros —
os recebidos e observados — serem obtidos diretamente do titular dos dados; em contraposicao

150

com os segundos — inferidos e previstos — que sdo produzidos pelas empresas'>". Com efeito, e

adotando uma visao mais restrita do conceito de dados pessoais fornecidos pelo titular, serd de

145 Tal como resulta da roundtable da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
que tomou lugar em 2014. OECD — GRUPO DE TRABALHO NA SEGURANGCA E PRIVACIDADE DA ECONOMIA DIGITAL,
“Summary of the OECD Privacy Expert Roundtable — Protecting Privacy in a Data-driven Economy: Taking Stock
of Current Thinking”, DSTI/ICCP/REG(2014)3, 2014, p. 5.Acessivel aqui (consultado a 1/11/2021).

146 Incluem-se como exemplos os “dados iniciados” (os dados fornecidos por individuos no pedido de empréstimo),
os “dados transacionais” (os dados criados aquando da compra de um produto com cartio de crédito) ou os “dados
publicados” (os dados partilhados numa rede social) — Idem.

147 Incluem-se como exemplos os dados com origem nas cookies, os dados gerados por sensores e dados criados,
de forma passiva, pela via observacional: a saber, os dados capturados por cdmaras, combinados com
reconhecimento facial — Idem.

148 Incluem-se como exemplos os dados computacionais, como o célculo dos lucros resultantes de um consumidor
com base na razao entre o numero de visitas e os itens comprados pelo mesmo, ¢ os dados notacionais, como a
detecdo de atributos comuns entre os consumidores que geram mais lucro, que sdo usados para classificar
potenciais consumidores — Idem.

149 Incluem-se como exemplos os dados estatisticos, criados por pontuagdes do risco de crédito, por exemplo; ou
os dados analiticos avangados, criados por consideragdo probabilistica e analitica de um conjunto de dados
médicos — Idem.

150 PAUL DE HERT ef al., “The Right to Data Portability in the GDPR: Towards User-Centric Interoperability of
Digital Services”, in Computer Law & Security Review, 193-203, 2018, p. 7. Acessivel aqui (consultado a
5/11/2021).
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entender que “os dados pessoais que lhe digam respeito e que tenha fornecido a um responsavel
pelo tratamento” corresponderdo aos dados recebidos e aos dados observados, por exclusao dos
dados derivados e inferidos, conquanto que estes primeiros sejam, efetivamente, os Unicos

dados com origem direta e voluntaria no titular dos dados.

b) Formatacido dos dados e meios automatizados
No que concerne ao segundo requisito, e, portanto, as exigéncias de formatacao, exige-
se do responsavel pelo tratamento que a entrega dos dados pessoais ao respetivo titular seja
realizada “num formato estruturado, de uso corrente e de leitura automatica”.
Por forma a preencher o formato estruturado, “os dados devem ser arrumados através
de um processo ou metodologia, mesmo que pouco elaborado”, por oposi¢do a desorganizacao

¢ aleatoriedade!”!

. A fim de cumprir o requisito do uso corrente, importa que em causa esteja
um formato atendente as praticas do mercado, isto é, “deve ser um formato conhecido e
dominado pelo destinatario médio”!>2. E, por fim, deve entender-se o formato de leitura
automatica no sentido em que “os dados tém de ser consultdveis em sistemas de operacao,

153 N3ao bastando, é ainda indicado

necessariamente comuns”, por imposi¢ao do uso corrente
pelo Considerando 68, que interpreta o artigo 20.° do RGPD, que “a portabilidade dos dados
deve, sempre que possivel, ter lugar em formato aberto”, determinando como caracteristica
essencial, quando concretizavel, a necessidade de os dados serem fornecidos em formatos
abertos, acessiveis em varios sistemas operativos.

Ja a respeito do requisito dos meios automatizados, determinado nos termos da alinea
b) do n.°1 do artigo 20.° do RGPD, entendemos a exclusdo da aplicacdo do direito de
portabilidade dos dados ao tratamento de dados pessoais que seja realizado em formato de

papel, importando apenas a sua aplicagdo aos dados cujo tratamento € realizado através de

sistemas computorizados, com especial relevancia nas plataformas online'>*,

¢) Fundamento de licitude do tratamento dos dados
A respeito do terceiro requisito, determina-se que em causa esteja um tratamento de

dados que encontre o seu fundamento no consentimento do titular (artigo 6.°, n.°1, alinea a) ou

151 A, BARRETO MENEZES CORDEIRO, Direito da... cit., p. 294.
152 Idem.
153 Idem.
154 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Comentdrio ao Regulamento Geral de Protegdo de Dados e a Lei n.°
5872009, Almedina, 2021, p. 209.
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artigo 9.°, n.°2, alinea a)) ou que seja necessario para a execucao de um contrato no qual o titular
dos dados ¢ parte ou para a realizagdo de diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos
dados (artigo 6.°, n.°1, alinea b)).

Do exposto resulta, pois, que o responsavel de tratamento de dados podera conseguir
proteger o segredo de negocio sempre que o pedido de portabilidade seja realizado em relagdo
a dados fornecidos pelo titular, cujo tratamento encontre fundamento nos demais fundamentos,
que ndo os referidos'>>. Assim o sendo, e a contrario, entende-se que a recusa é admissivel para
o tratamento de dados que admite a sua licitude no cumprimento de uma obrigagao juridica, na
defesa de interesses vitais para o titular dos dados ou para efeito dos interesses legitimos
prosseguidos pelo responsavel do tratamento — alineas ¢) a f) do n.°1 do artigo 6.° do RGPD.

Tal limitagdo ao exercicio do direito de portabilidade ¢, de facto, compreensivel —
prende-se, sobretudo, com a sua razao de ser e, por isso, com aqueles que sdo os interesses do
proprio titular dos dados ou de em causa estar o tratamento de dados que se justifique em razdes

de interesse publico!®.

3.2.3. A Interacio entre os Segredos de Negocio e o Direito a Portabilidade dos
Dados

Acerca da eventual interagdo entre os segredos de negocio e os direitos de protecdo de
dados, em especial naquela que ¢ a segunda dimensdo do direito a portabilidade dos dados
pessoais — o direito a transmissdo direta —, importaria, de facto, que se atentasse aos termos do
Considerando 68, dedicado a interpretacao, nao fosse a sua falta de contributos conduzir-nos a
aplicagio analégica do Considerando 63, homoénimo para o direito de acesso'™’.

Assim, e por aplica¢do deste Considerando, sera de entender que o exercicio do direito
de portabilidade de dados “ndo devera prejudicar os direitos ou liberdades de terceiros,
incluindo o segredo comercial ou a propriedade intelectual e, particularmente, o direito de autor
que protege o software”, conquanto que tais “considera¢des ndo deverdo resultar na recusa de
prestacdo de todas as informagdes ao titular dos dados”. A este respeito, o esclarecimento
prestado pelo GT 29, que reitera o postulado, por citagdo do mesmo!*®, acresce na interpretacio

pela qual determina que “um potencial risco empresarial ndo pode, por si sd, servir de

155 Declara o Considerando 68, §4 que “Ndo devera ser aplicavel se o tratamento se basear num fundamento
juridico que ndo seja o consentimento ou um contrato”.

156 ViTOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., p. 115.

157 Neste sentido, VITOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., p. 121.

158 GRUPO DO ARTIGO 29.° PARA A PROTECAO DE DADOS, “Orientagdes. .. cit., p. 14.
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fundamento para recusar ao pedido de portabilidade”, reconhecendo no responséavel pelo
tratamento a capacidade para exercicio do direito de portabilidade do titular dos dados “através
de um método que acautele a divulgacdo de informagdes abrangidas pelo segredo comercial ou
por direitos de propriedade intelectual.”!’.

Nao obstante a inexisténcia de esclarecimento suficiente para que se conclua
solidamente num determinado sentido, cabe-nos, ainda assim, algumas importantes conclusdes.
Uma delas serd, desde logo, a particularidade da defini¢ao do conceito de dados pessoais que
se admite no ambito de exercicio do presente direito. Com efeito, e por consideracao daquelas

0 sera de entender

que foram as conclusdes a respeito do valor comercial dos dados pessoais'®
que em causa estara apenas a transmissao dos dados de primeira geragdo, por exclusdo dos
dados pessoais processados e agregados. De facto, se assim ndo fosse, a obrigacdo de
divulgagdo dos dados processados a uma empresa concorrente sempre haveria de se traduzir na
perda da vantagem concorrencial do segredo de negocio'®!; razio pela qual “[qJuando estejam
em causa segredos comerciais, a informagao transmitida ao titular devera ser disponibilizada
em bruto, extirpada de qualquer outro tipo de informagdo que seja considerada como segredo
de negdcio”!6?

Ainda assim, serd de atentar naquela que podera ser uma eventual via de escape para o
responsavel do tratamento dos dados pessoais a obrigatoriedade de transmissdo dos mesmos.
Ora, conquanto que o segredo de negocio caiba nos dados derivados e inferidos, serd evidente
que o seu interesse pelos dados recolhidos e observados tenderéd a ser de menor intensidade,
senao mesmo diminuto, logo que estes sirvam os seus propoésitos de extragao e criagdo de novos
dados pessoais. Com efeito, podera optar pela eliminagdo dos mesmos e, desta forma, evitar
que a sua base de dados pessoais seja transferida a uma empresa concorrente, afastando desta a
possibilidade de recurso a engenharia inversa'®,

Também as limitagdes ao seu exercicio, impostas pelo fundamento da sua licitude, e até

pela condicdo de se admitir tecnicamente possivel, permitem que o responsavel pelo tratamento

dos dados salvaguarde o eventual segredo de negocio que deseja proteger.

159 Idem.

160 Ponto 2.2. da presente dissertagdo.

161 MALGIERI, “Trade Secrets... cit., p. 14.

162 ViTOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., p. 129.

163 BARBARA ANNA RADON, “Trade Secrets...cit., pp. 44 ss.
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4. Conclusoes

Em sede preliminar, importard referir que, ndo obstante as particularidades das
interagdes entre os segredos de negdcio e os direitos de protecdo de dados pessoais, a falta de
uma regulamentagdo que devidamente as acautele sempre nos exigira uma interpretacao
realizada, predominantemente, caso-a-caso. E de denunciar, pois, a desatualizagdo dos
diplomas que regulamentam ambas a disciplinas, esta que se deve, sobretudo, a tendente
mudanga e evolugio tecnoldgica a que se sujeitam os seus campos de aplicagio'®,

A par, revelara, ainda, a nota de que, ainda que o estudo seja tragado na oOtica de quem
procura a prote¢do das informagdes protegidas como segredos de negodcio e, por isso, num
sentido de escape, ¢ irrefutavel a valiosa importancia das elevadas paredes de protecdo que
cercam os dados pessoais e a necessidade das mesmas na tutela dos direitos dos titulares destes.
A Dbalanca ¢, pois, tendente para a sua protegdo, factualidade que evidentemente
compreendemos e reconhecemos como devida.

Ainda assim, ¢ de assinalar algumas particularidades das interacdes analisadas.

Com efeito, € no que concerne a interacdo dos segredos de negdcio com o direito de
acesso, a presente analise permite-nos concluir no sentido de que a prote¢do dos segredos de
negocio, ao justificar a limitagdo do escopo da informacdo util a ser prestada, permitird um
correto balango entre os interesses em causa. A chave-mestra para resolucao do eventual
conflito entre o direito de acesso e a protecao dos segredos de negdcios passara pela adogdo de
uma interpretagdo que atenda a funcao e objetivos deste primeiro direito: a transparéncia que
por este ¢ exigida, por fornecimento de informacdes explicativas, podera ser alcangada sem
que, para tal, seja necessariamente uma obrigacao de divulgagao de toda e qualquer informagao.
Caberd, pois, ao responsavel pelo tratamento dos dados a divulgacao das informagdes que, de
facto, cumpram a funcao do direito de acesso, retendo aquelas que se compreendem no ambito
de protecdo dos segredos de negdcio.

Ademais, a especificidade da alinea estudada'’

— que se deveu, sobretudo, a relevancia
que lhe reconhecemos a priori —, permite-nos concluir que, em bom rigor, o nosso estudo

incidiu ndo concretamente sobre a interagao dos segredos de negdcio com o direito de acesso,

164 Neste sentido, vide JOSEF DREXL, “Designing Competitive Markets for Industrial Data - Between Propertisation
and Access”, in Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law, 8,2017,
pp. 257 e ss. Acessivel aqui.(consultado a 15/11/2021).
165 Alinea h) do n.°1 do artigo 15.° do RGPD.
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mas antes sobre interacao deste com o direito a explicagdo —aquele que, de facto, mais invasivo
¢ na esfera juridica do responsavel pelo tratamento dos dados pessoais.

No que concerne a interacao entre os segredos de negdcio e o direito de portabilidade
de dados, as conclusdes que se retiram sao multiplas. De facto, quer a restricao do conceito de
dados pessoais a que o mesmo se aplica, quer as condigdes de admissibilidade, relacionadas
com a sua concretizagdo técnica e, especialmente, com os fundamentos de licitude que
justificam o tratamento dos mesmos, sao fatores que, todos combinados, criam um maior espago
de liberdade para que responsavel do tratamento de dados resguarde a informagao secreta que
procura proteger quer dos agentes economicos que com ele concorrem diretamente, quer do
conhecimento geral que o cerca.

E de reconhecer, pois, uma maior flexibilidade do exercicio do direito de portabilidade
de dados pessoais em relacdo aos segredos de negdcio!®, por comparagio com o exercicio do
direito de acesso, que se entende bem menos recetivo a protegao destes ultimos. A aplicacao do
direito de portabilidade a um conceito de dados pessoais mais restrito do que a ampla defini¢ao
a que se aplica o direito de acesso permite, desde logo, a existéncia de uma maior filtragem das
informagdes que deverdo transitar no exercicio deste primeiro, por maior salvaguarda da
informagdo secreta. Também os fundamentos de licitude com que se justifica, por oposi¢ao ao
direito de acesso que nao se deixa limitar pelas alineas do artigo 6.° do RGPD, ¢ razdo suficiente
para que tal transferéncia de dados seja negada pelo responsavel pelo tratamento dos dados nas
ja referidas situagdes'®’.

Ainda assim, em qualquer um dos casos, sempre relevard como fator determinante
aquela que ¢ a definicdo do conceito de dados pessoais em cada um dos exercicios destes
direitos de protecdo de dados. O mesmo se determinando para o conceito de segredos de
negocio, em especial pela exigibilidade de um valor comercial que derive do seu secretismo!®.
E nesta sede que as maiores questdes poderdo surgir — veja-se a questdo do valor associado a
raw data e, ainda, ja em sede de exercicio do direito de confirmagao que antecede ao direito de
transmissao direta dos dados pessoais, a propria admissibilidade da confirmagdo como sendo,
ela mesma, segredo de negocio.

A concretiza¢do do conceito de segredos de negocio e aquele que € o cabimento dos

dados pessoais neste haverd de variar conforme a realidade em que se encontre, de maneira que

166 Neste sentido, GUIDO NOTO LA DIEGA / CRISTIANA SAPPA, “The Internet...”, cit., p. 26.

17 Vide ponto 2.1.3.

168 Tal como concluido por VITOR PALMELA FIDALGO, “quanto mais ampla for a no¢do de dados fornecidos pelo
titular e de segredo comercial, mais conflitos surgirdo neste &mbito [do exercicio do direito de portabilidade de
dados]” in VITOR PALMELA FIDALGO, “O Direito a... cit., p. 128.
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o responsavel pelo tratamento dos dados pessoais devera, especialmente no exercicio do direito
de acesso, conhecer o seu negocio — determinar, pois, onde comega e acaba o seu segredo de
negdcio, identificando qual a informagao que, apartando-se deste, ainda assim nao se traduza

na sua divulgacao.
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