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Land Hessen, representado pelo respetivo comissario para a protecdo de dados e
informacéo,

[Omissis] demandado,
sendo interveniente

SCHUFA Holding AG [omissis], e tendo por objeto o direito em matéria de
protecdo de dados pessoais,

decidiu a Sexta Seccdo do Verwaltungsgericht Wiesbaden (Tribunal
Administrativo de Wiesbaden)

[Omissis], no dia 1 de outubro de 2021, o seguinte:
I.  Suspende-se a instancia.

Il.  Submetem-se ao Tribunal de Justica da,Unidg Euroepeia; ao abrigo
do artigo 267.° TFUE, as seguintes, questdes, ‘para decisdo a titulo
prejudicial:

1. Deve o artigo 22.°, n.° 1) do Regulamento (UE) 2016/679 do
Parlamento Europeu“e de, €onselho,“de 27 de abril de 2016,
relativo & protecdo, das pessoas‘singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados ‘pessoais eya livre circulacdo desses dados e
que revoga a Diretiva "95/46/CE (a seguir «RGPD», JO 2016,
L 119, p. 1), ser interpretado no sentido de que a determinacdo
automatizada.de.umwvalor.de probabilidade relativo a capacidade
do titular dosndades de pagar no futuro um crédito, ja constitui
uma decisde‘baseadaexclusivamente no tratamento automatizado,
incluindo, 'a definigdo de perfis, que produz efeitos na esfera
juridiea“do, titular dos dados ou que o afeta significativamente de
foermaysimilar, ‘quando o referido valor de probabilidade, que ¢
calculade cem recurso a dados pessoais do titular, é transmitido
pelo responsavel pelo tratamento a um terceiro responsavel, e esse
terceiro se baseia essencialmente nesse valor de probabilidade
para tomar uma decisdo acerca do estabelecimento, da execugdo
ou da cessagdo de uma relagdo contratual com o titular dos dados?

2.7 Em caso de resposta negativa a primeira questdo prejudicial:
devem o artigo 6.°, n.° 1, e 0 artigo 22.° do RGPD ser interpretados
no sentido de que se opBem a um regime de direito interno
segundo o qual o recurso a um valor de probabilidade — neste caso,
acerca da solvabilidade e da intencdo de pagar de uma pessoa
singular, incluindo informaces sobre créditos — relativo a adogao
de um comportamento futuro por uma pessoa singular, para
efeitos de tomada de uma decisdo acerca do estabelecimento, da
execucdo ou da cessagdo de uma relagdo contratual com a referida
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pessoa («scoring»), s € admissivel se estiverem preenchidos outros
pressupostos, especificados na fundamentacdo do pedido de
decisdo prejudicial?

Fundamentacéo
l.

Na origem do presente processo estd uma acdo intentada contra a ora
interveniente SCHUFA Holding AG, acdo que tem por objeto a gentuacdo de
crédito atribuida a demandante. A interveniente é uma agéncia prestadora de
informacdes comerciais alema, de direito privado, que fornece, aos\seus clientes
dados sobre a avaliacdo de crédito de terceiros, em especial eonsumidores. E para
este efeito que a interveniente atribui a dita pontuacdo de‘erédito. Neste centexto,
prevé-se a probabilidade de comportamentos futurosgseoma, e, reembolso de um
crédito, com base em certas caracteristicas da pessoa, Gque ‘saopavaliadas com
recurso a um procedimento matematico-estatistico, ndo ‘sendo ‘@s caracteristicas
especificas tomadas em consideracdo nem o ‘metedonem, que assenta o referido
procedimento matematico-estatistico torngdos publicos« A, atribuicdo de uma
pontuacdo de crédito assenta, pois, no pressuposto de que, através da classificacdo
de uma pessoa num grupo de outras pessoas Gom'certas caracteristicas
comparaveis, que assumiram no passado ‘determinada conduta, é possivel prever
um comportamento semelhante. Portanto, ‘'se a pessoa em causa revela um
determinado perfil, a intervenientesatribui-lhe,a pentuacdo de credito estabelecida,
sendo que a mesma é conSiderada ne, processo decisorio do putativo contraente,
por exemplo, uma instituicde, de, crédito, com vista a eventual concessdo de
crédito, com as correspandentes eonsequéncias.

Uma entidade‘tereeira recusot-se a conceder crédito a demandante, com
base nas informacoes negativaswecolhidas junto da interveniente. Seguidamente, a
demandante exigitnjunte, da_interveniente ndo sé o apagamento de registos que
considerouerrados,\masytambem informacdo acerca dos dados guardados. No dia
10.de julho de 2018y.a interveniente comunicou a demandante que esta esta
classifieada com*uma pontuacdo de crédito de 85,96 %. Além disso, por cartas de
8.e de 23'denagosto de 2018, a interveniente comunicou ainda a demandante, em
tracos gerais) 0S principios que subjazem ao seu método de célculo da pontuacao
dexcreditomas ndo Ihe transmitiu quais as informagdes especificas tidas em conta
nessexcaleculo, e qual a relevancia que Ihes era atribuida nesse contexto. Segundo a
interveniente, ndo esta obrigada a revelar o método de calculo, uma vez que tal
método é abrangido pelo segredo comercial. A interveniente referiu, ainda, que se
limite a disponibilizar informacgbes aos seus clientes, mas que sdo estes que
tomam as decisfes contratuais; a interveniente ndo da recomendac6es a favor ou
contra a celebragdo de contrato com uma pessoa sobre a qual presta informagoes.
No dia 18 de outubro de 2018, a demandante, atendendo as respostas recebidas,
apresentou reclamacdo junto do demandado, requerendo que este ordenasse a
interveniente que desse cumprimento aos pedidos de acesso e de apagamento.
Segundo a demandante, é obrigacdo da interveniente informar acerca da ldgica
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subjacente ao tratamento dos dados, bem como da amplitude e das consequéncias
do mesmo.

O demandado, por decisdo de 3 de junho de 2020, notificada a
demandante, recusou praticar novos atos relativamente a interveniente.
Fundamentou a sua posicdo declarando, nomeadamente, que o célculo, pela
interveniente, da avaliacdo de crédito deve respeitar as condi¢des detalhadamente
impostas pelo § 31 da Bundesdatenschutzgesetz (artigo 1.° da Lei Federal da
Protecdo de Dados, de 30 de junho de 2017, BGBI. I, p. 2097, a seguir «<BDSG»),
mas que a interveniente respeita, em geral, essas condicBes, ndo havende indicios
do contrario no caso em apreco.

O Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares ne que.diz resperto
ao tratamento de dados pessoais € a livre circulacdo desses dados‘e quesrevoga a
Diretiva 95/46/CE (a seguir «<RGPD», JO 2016, Ly119\p."1), entrou ‘emvigor no
dia 25 de maio de 2018. O RGPD estabelece, ‘comoregra,.a proibicdo do
tratamento de dados, que pode, contudo, ser autorizade, em eertas eircunstancias;
assim, o artigo 6.° do RGPD contém os principais casos'em,que o tratamento é
autorizado. O RGPD prevé, alem diss@ypum conceito te protecdo composto por
maltiplos instrumentos, em especial “os direitos dos titulares dos dados a
informacdo, acesso, apagamento & reclamagéo junte,da autoridade de controlo
responsavel (para que a mesma atue), bem, cemo ainda o direito de recurso aos
tribunais nacionais, para impugnagdo de decisées da administracdo publica. O
RGPD regula, nomeadamente, ‘a chamada“«definicdo de perfis», cuja definicdo
legal consta do artigo 4.°, ponto, 4, do RGPD e que abrange a atuacdo da
interveniente ora em causay.conhecida por «scoring». A definicdo de perfis é
objeto de variasdisposi¢cBestlegaisyentre elas o artigo 15.°, n.° 1, alinea h), do
RGPD, no quadro.do direitonde“aeesso do titular dos dados, o artigo 21.°, n.° 1,
primeiro periodo, Ultima“parte,"do RGPD, no quadro do direito de oposi¢do do
titular dos,dadas, ‘e =.emespecial — o artigo 22.° do RGPD, no qual se prevé a sua
proibig¢do geral (.’ hdoartigo 22.° do RGPD), com exce¢bes (n.° 2 do artigo 22.°
domRGPRD), sempre ‘que estejam em causa decisbes que sejam tomadas
exclusivamente com.base em definicdo de perfis.

© RGPD, como regulamento da Unido na ace¢do do artigo 288.°, segundo
paragrafo, “REUE, tem caréater geral, € obrigatorio em todos os seus elementos e
diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros. N&o obstante estes
principios, o RGPD contém vérias clausulas de abertura, que conferem aos
Estados-Membros, em certa medida, margem para a adog&o de regras nacionais. E
ao abrigo deste poder legislativo, assim atribuido, que entrou em vigor, em 25 de
maio de 2018, a nova BDSG. O § 31 da BDSG contém regras pormenorizadas
acerca do «scoring» e da prestacdo de informagdes sobre avaliacdo de crédito.
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1. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «CDF»,
JO 2016, C 202, p. 389) estatui o0 seguinte:

Artigo 7.° da CDF — Respeito pela vida privada e familiar

«Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo
seu domicilio e pelas suas comunicagdes.»

Artigo 8.° da CDF — Protecéo de dados pessoais

«1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal'que lhes
digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento lealgpara, fins«especificos e
com o consentimento da pessoa interessada ou com outro,fundamento legitimo
previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de acederaos'dados‘coligidos que
Ihes digam respeito e de obter a respetiva retificacaos

3. O cumprimento destas regras fica sujeito “a fiscalizagdospor parte de uma
autoridade independente.»

Artigo 52.° da CDF — Ambite e interpretacdo dos direitos e dos
principios

«1. Qualquer restricdo ao exercicig dosydireitos(e’ liberdades reconhecidos pela
presente Carta deve ser prevista pordlei e“espeitar o conteldo essencial desses
direitos e liberdades. Nayobservancia do principio da proporcionalidade, essas
restricdes s6 podem Ser,introduzidas,se forem necessarias e corresponderem
efetivamente a @bjetivossde, interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a
necessidade de protecdedos direitos e liberdades de terceiros.

[...]»

2. ... O\ Tratado ‘sobre*o Funcionamento da Unido Europeia (a seguir
«TFUE»,\na versao consolidada de 7 de junho de 2016, JO 2016, C 202, pp. 1 e
4), ‘estatui,onseguinte:

Artigo 288.° TFUE
«...]

O regulamento tem carater geral. E obrigatorio em todos os seus elementos e
diretamente aplicavel em todos os Estados-Membros.

[...]»

3. O Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados [Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a
protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
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pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE
(JO 2016, L 119, p. 1)] estatui o seguinte:

Artigo 4.° do RGPD - Definigoes

«Para efeitos do presente regulamento, entende-se por:

[...]

4) “Defini¢ao de perfis”, qualquer forma de tratamento automatizado de dados
pessoais que consista em utilizar esses dados pessoais para avaliar certos,aspetos
pessoais de uma pessoa singular, nomeadamente para analisar,ou prever aspetos
relacionados com o seu desempenho profissional, a sua ssituagao ‘ecenomica,
salde, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade, comportamento, localizagao
ou deslocacdes;

[...]».
Artigo 6.° do RGPD - Licitude do tratamento

«1. O tratamento s ¢é licito se e na medida em“que ‘se Vverifique pelo menos uma
das seguintes situacoes:

a) O titular dos dados tiver.dado ‘@, setnconsentimento para o tratamento dos
seus dados pessoais para.umasou mais finalidades especificas;

b) O tratamento for necessario para axexecucdo de um contrato no qual o titular
dos dados é parte,;eu para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos
dados;

c) O tratamento fornecessario para o cumprimento de uma obrigacéo juridica a
que,o responsavel pelo,tratamento esteja sujeito;

d) _ O:tratamentosfor neeessario para a defesa de interesses vitais do titular dos
dades ou de,outra pessoa singular;

e) '\, O tratamento for necessario ao exercicio de fungdes de interesse publico ou
aq exercicio da autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo
tratamento;

f) O tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos prosseguidos
pelo responsavel pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os
interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianca.

O primeiro paragrafo, alinea f), ndo se aplica ao tratamento de dados efetuado por
autoridades publicas na prossecucdo das suas atribui¢Ges por via eletronica.
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2. Os Estados-Membros podem manter ou aprovar disposi¢cBes mais especificas
com o objetivo de adaptar a aplicacdo das regras do presente regulamento no que
diz respeito ao tratamento de dados para o cumprimento do n.° 1, alineas c) e e),
determinando, de forma mais precisa, requisitos especificos para o tratamento e
outras medidas destinadas a garantir a licitude e lealdade do tratamento, inclusive
para outras situacbes especificas de tratamento em conformidade com o
capitulo IX.

3. O fundamento juridico para o tratamento referido no n.° 1, alineasc) e e), é
definido:

a) Pelo direito da Unido; ou

b)  Pelo direito do Estado-Membro ao qual o responsavel pelo tratamentowesta
sujeito.

A finalidade do tratamento € determinada com esse\fundamento juridico ou, no
que respeita ao tratamento referido no n.° 1¢ alineae);, deve ‘ser, necessaria ao
exercicio de fungdes de interesse publico ou‘ao exercicio darauteridade publica de
que esta investido o responsavel pelo tratamento. Esse.fundamento juridico pode
prever disposicOes especificas para adaptar a aplicagdo ‘das regras do presente
regulamento, nomeadamente: as condigoes gerais de,licitude do tratamento pelo
responsavel pelo seu tratamento; 0s, tipes de dados®objeto de tratamento; os
titulares dos dados em questdo; as,entidades\a queros dados pessoais poderdo ser
comunicados e para que_egfeitos; osylimites a que as finalidades do tratamento
devem obedecer; os prazos de conservacao, € as operacdes e procedimentos de
tratamento, incluindo ‘as\medidas, destinadas a garantir a legalidade e lealdade do
tratamento, como as medidas, relativas a outras situacOes especificas de tratamento
em conformidade com, oscapittlo, IX* O direito da Unido ou do Estado-Membro
deve respondera umebjetivo de interesse publico e ser proporcional ao objetivo
legitimo prosseguido.

4. Quando o tratamento para fins que ndo sejam aqueles para os quais os dados
pessoais foram recolhidos néo for realizado com base no consentimento do titular
dos ‘dados,ou. emy disposicdes do direito da Unido ou dos Estados-Membros que
constituam umamedida necessaria e proporcionada numa sociedade democréatica
para salvaguardar os objetivos referidos no artigo 23.°, n.° 1, o responsavel pelo
tratamento, a fim de verificar se o tratamento para outros fins é compativel com a
finalidade para a qual os dados pessoais foram inicialmente recolhidos, tem
nomeadamente em conta:

a) Qualquer ligacdo entre a finalidade para a qual os dados pessoais foram
recolhidos e a finalidade do tratamento posterior;

b) O contexto em que os dados pessoais foram recolhidos, em particular no que
respeita & relacdo entre os titulares dos dados e o responsavel pelo seu
tratamento;
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c) A natureza dos dados pessoais, em especial se as categorias especiais de
dados pessoais forem tratadas nos termos do artigo 9.°, ou se os dados
pessoais relacionados com condenagdes penais e infragcbes forem tratados
nos termos do artigo 10.°;

d) As eventuais consequéncias do tratamento posterior pretendido para 0s
titulares dos dados;

e) A existéncia de salvaguardas adequadas, que podem ser a cifragem ou a
pseudonimizacdo.»

Artigo 15.° do RGPD - Direito de acesso do titular dos dados

«1. O titular dos dados tem o direito de obter do responsavelpelo“tratamento a
confirmacéo de que os dados pessoais que lIhe digam respeit@'sdo ou nde,objeto de
tratamento e, se for esse o caso, o direito de aceder aos Seus‘dados ‘pessoais e as
seguintes informagdes:

[...]

h) A existéncia de decisbes automatizadas, mcluindosay definicdo de perfis,
referida no artigo 22.°, n.* 1 e 4, egpelo, menos nesseswcasos, informagdes Uteis
relativas a logica subjacente, bem, comoO _a importancia e as consequéncias
previstas de tal tratamento paraeititulardos'dados.»

Artigo 21.° do RGP - Direite de oposicao

«1. O titular dos dades tem o, direito de,se opor a qualquer momento, por motivos
relacionados com,asua situagde, particular, ao tratamento dos dados pessoais que
Ihe digam respeito,comgddasennoartigo 6.°, n.° 1, alinea €) ou f), ou no artigo 6.°,
n.° 4, inclumdo:a.definicde, de perfis com base nessas disposicoes. [...]»

Artigo 22.° do"RGPD - Decisfes individuais automatizadas, incluindo
definicao de perfis

«i, Q titulandosydados tem o direito de ndo ficar sujeito a nenhuma deciséo
tomaday exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a
definicdo “de.perfis, que produza efeitos na sua esfera juridica ou que o afete
significativamente de forma similar.

2.0 n.° 1 néo se aplica se a decisdo:

a) For necessaria para a celebracdo ou a execu¢do de um contrato entre o
titular dos dados e um responsavel pelo tratamento;

b)  For autorizada pelo direito da Unido ou do Estado-Membro a que o
responsavel pelo tratamento estiver sujeito, e na qual estejam igualmente previstas
medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e os legitimos
interesses do titular dos dados; ou
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c) For baseada no consentimento explicito do titular dos dados.

3. Nos casos a que se referem o n.°2, alineasa) e c), o responsavel pelo
tratamento aplica medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades e
legitimos interesses do titular dos dados, designadamente o direito de, pelo menos,
obter intervencdo humana por parte do responsavel, manifestar o seu ponto de
vista e contestar a decisao.

4. As decisdes a que se refere 0 n.° 2 ndo se baseiam nas categorias especiais de
dados pessoais a que se refere o artigo 9.°, n.° 1, a ndo ser que o n.° 2;7alinea a) ou
g), do mesmo artigo sejam aplicaveis e sejam aplicadas medidassadequadas para
salvaguardar os direitos e liberdades e os legitimos interesses dotitular.»

4. A Bundesdatenschutzgesetz, de 30 de junho de 2017, (Lei Federalhsobre a
Protegcdo de Dados, BGBI. I, p. 2097, alterada pelo artigo 12> da Leide 20 de
novembro de 2019, BGBI. 1. 1626), estatui o seguinte:

8§31 da BDSG - Prote¢cdo das transagoes, economicas no caso de
«scoring» e de informacao sobre a solvéneia

«(1) A utilizacio de um valor de probabilidade ‘sebre um determinado
comportamento futuro de uma pesseassingular com»o objetivo de decidir sobre o
estabelecimento, a execugdo ou cessacde de uma relacdo contratual com essa
pessoa (scoring) sé é admissivelse:

1.  forem respeitadas as'normas,juridicas relativas a protecdo de dados;

2. for comprovado,».com “basews num metodo matematico-estatistico
cientificamenteyreconheeido, que os dados utilizados para calcular o valor da
probabilidade \sd@ ~ pertinentes para o célculo da probabilidade do
comportamento\espeeifico;

3. ndo forem “utilizados “exclusivamente dados relativos a enderegos para o
calculo do,valor da probabilidade, e

A%, \no casonda utilizacdo de dados relativos a enderecos, a pessoa afetada tenha
sido notificada da utilizacdo prevista de tais dados antes do calculo do valor
daprebabilidade; a notificagcdo deve ser documentada.

(2) A ‘utilizacdo de um valor de probabilidade, determinado por agéncias
prestadoras de informagdes comerciais acerca da solvabilidade e da vontade de
pagar de uma pessoa singular, s6 é admissivel, no caso da recolha de informacdes
crediticias, se estiverem preenchidos os pressupostos enunciados no n.° 1 e apenas
forem tidos em conta os créditos relativos a prestacdes devidas que ndo tenham
sido satisfeitos apesar de vencidos,
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1. estabelecidos por sentenca transitada em julgado ou declarada
provisoriamente executdria, ou para 0s quais exista titulo de divida, em
conformidade com o 8§ 794 do Cddigo de Processo Civil [alemao],

2. determinados nos termos do § 178 do Cddigo da Insolvéncia [alem&o] e sem
que tenham sido contestados pelo devedor até a diligéncia de verificacdo dos
créditos,

3. expressamente reconhecidos pelo devedor,
4.  relativamente aos quais

a) apos o vencimento do crédito, o devedor tenhassidoninterpelado ‘por
escrito para cumprir, pelo menos por duas vezes,

b) aprimeira interpelacédo tenha ocorrido ha pelo'menes‘quatro semanas,

c) o devedor tenha sido previamente infermade, no.momento da primeira
interpelacdo ou posteriormenté; “sobre \ a» possibilidade de o
incumprimento ser tomado em consideragdo por agéencias prestadoras
de informacGes comerciais, €

d) o devedor ndo tiver contestado o.crédito, ou

5. relativamente aos quals &, relagdo \contratual subjacente possa ser
definitivamente resaelvida‘por atrasos'de pagamento e no ambito da qual o
devedor tenha sido, previamenteyinformado sobre a possibilidade de o
incumprimentoy serstomado, emweansideracdo por agéncias prestadoras de
informacdes, comerciais:

Permanece dnalterada“a admissibilidade do tratamento, incluindo a determinacgéo
de valores devprebabilidadeyde outros dados relevantes para a determinagédo da
solvabilidade, nos termaos das regras gerais do direito em matéria de protecdo de
dades pessoaisw

Nowpresente caso, a decisdo a proferir depende da questdo de saber se a
atividade\das agéncias prestadoras de informacgdes comerciais, como é caso da
interveniente, que consiste na atribuicdo de pontuagdes de crédito a titulares de
dados e na disponibilizagdo dessas pontuacdes, sem recomendacbes ou notas, a
terceiros — que, por seu turno, com recurso a essas pontuacdes, contratam (ou néo)
com os referidos titulares dos dados —, é abrangida pelo &mbito de aplicacdo do
artigo 22.°, n.° 1, do RGPD. Se assim for, a admissibilidade da determinacéo de
uma pontuacdo de crédito para efeitos da sua transmissdo por uma agéncia
prestadora de informagBGes comerciais, como sucede com a interveniente, e
unicamente regulada pelo artigo 22.°, n.° 2, alinea b), do RGPD, em conjugacao
com o 8§31 da BDSG, constituindo estas disposi¢cfes simultaneamente o
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parametro — sempre que o titular dos dados, como sucedeu no caso em apreco,
apresenta reclamacdo junto da autoridade de controlo competente — para a
apreciacdo, pela autoridade de controlo, da atividade da agéncia prestadora de
informacdes comerciais. Neste contexto, importa ainda saber se uma disposi¢ao
com o teor do § 31 da BDSG é compativel com o artigo 22.°, n.° 2, alinea b), do
RGPD. Isto porque, se o ndo for, falta, justamente, o critério legal a luz do qual o
demandado apreciou a atuacdo da interveniente.

Quanto a primeira questao:

Aplicabilidade do artigo 22.°, n.°1, do RGPD a agéncias sprestadoras de
informacdes comerciais

Nos termos do artigo 22.°, n.°1, do RGPD, o titularndos “‘dados, tem o
direito de ndo ficar sujeito a nenhuma decisdo tomadasexclusivamentescomsbase
no tratamento automatizado, incluindo a definicdo, de ‘perfis, quesproduza efeitos
na sua esfera juridica ou que o afete significativamentesde~forma similar. Esta
disposigédo baseia-se no anterior artigo 15.° da Diketiva“95/46/CE\Atendendo ao
seu teor literal, parece consagrar um direite‘que deve serexercido pelo titular dos
dados. Contudo, o 6rgdo jurisdicional desreenvie, a0 Invés,esta convencido de que
esta disposi¢do prevé uma proibicdo geral, cuja vielacdo nao tem de ser invocada
no caso concreto.

Uma atividade como a atividadescontrovertida exercida pela interveniente,
que consiste na compilacao automatizada“de dados pessoais para determinar um
valor de probabilidade relativo asadocdo de“um comportamento futuro por uma
pessoa singular, para transmissae,a um terceiro a fim de que este decida acerca do
estabelecimento, da execugdonou da cessacdo de uma relacdo contratual com a
referida pessoa, esta certamentesabrangida, atento o seu contetdo, pelo &mbito de
aplicacdo do artigo'22.°,\n.° 1xdo RGPD. A disposi¢do em causa, segundo o seu
sentido inequivoeoy,abrange,ndo apenas, mas também, as decisbes adotadas com
base na'definicdo, de perfiss v., também, o considerando 71, segundo periodo. A
definicdo de perfis'e definida legalmente, no artigo 4.°, ponto 4, do RGPD, como
qualquer, forma de tratamento automatizado de dados pessoais que consista em
utilizar esseswdades pessoais para avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa
singular, nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacionados com o
desempenhe. profissional, a situacdo econdmica, a salde, as preferéncias pessoais,
0s interesses, a fiabilidade, o comportamento, a localizacdo ou as deslocagdes
dessa pessoa.

A atribuicdo de pontuacbes de crédito preenche os elementos da referida
definicdo. Aponta no mesmo sentido o considerando 71, segundo periodo, nos
termos do qual a definigdo de perfis abrange, nomeadamente, a analise e previsao
de aspetos relacionados com a situagdo economica, a fiabilidade ou o
comportamento de uma pessoa. De salientar ainda que o considerando 71,
primeiro periodo, menciona, como exemplo de decisbes as quais se reporta o
artigo 22.°, n.° 1, do RGPD, a recusa automatica de um pedido de crédito por via
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eletronica. Assim, o artigo 22.°, n.° 1, do RGPD aplica-se, em regra, a casos como
0 presente, na medida em que, segundo a vontade do legislador da Unido, a
atribuicdo de pontuacdes de crédito constitui uma subforma de defini¢do de perfis,
na acec¢do do artigo 4.°, ponto 4, do RGPD.

O orgao jurisdicional de reenvio entende que no presente caso esta, além
disso, preenchido o pressuposto da decisdo tomada exclusivamente com base no
tratamento automatizado, previsto no artigo 22.°, n.° 1, do RGPD. Ao que néo
obsta o facto de, nos termos referidos, a principal atividade de agéncias
prestadoras de informacOes comerciais — como a interveniente -+ censistir na
atribuicdo de pontuagdes de crédito, que segundo os considerandoS,pakece Ser uma
subforma da definicdo de perfis. E evidente que o legislador daUnigoxno artigo
22.°,n.° 1, do RGPD, néo quis regular de forma autdnoma a“admissibrlidade, em
termos do direito de protecdo de dados, da definicdo de perfis, tendo antessoptado
por tratd-la no quadro das decisdes tomadas <€om_base, em tratamento
automatizado, como uma eventual parte integrante das mesmas\E 0queffesulta do
teor da disposicdo, cuja proibi¢do tem por objeto a‘decisdo tomada com base na
definicdo de perfis — ou outro tratamentoautomatizado, -,xmas ndo a propria
definigéo de perfis.

N&o obstante, este Tribunal considera quea atribui¢cdao de uma pontuacéo
de crédito, por uma agéncia prestadorasdesinformacBes comerciais, ndo constitui
uma mera definicdo de perfis, preparatoriasda decisdo a tomar pelo terceiro
responsavel, tratando-se antes de tima efetiva, «decisdo» autbnoma, na acec¢do do
artigo 22.°, n.° 1, do RGPD.

O Tribunal temteonsciéngia, “atendendo ao teor do artigo 22.°, n.° 1, do
RGPD, que esta“ disposigao, interpretada restritivamente, pode ser e &
maioritariamente entendida, ‘no ‘sentido de ndo se aplicar diretamente a atividade
de agéncias, prestadorasde informacdes comerciais. Sucede que este Tribunal
considera,quéena referidatinterpretacdo assenta numa percecao errada da atividade
de agéncias‘prestadoras.de informacdes comerciais e da influéncia das pontuagdes
degerédito por, elas atribuidas. Efetivamente, essa percecdo tem por base o
raciocinig'segunde, o'qual as agéncias prestadoras de informacdes comerciais nao
tomam, elas proprias, a decisdo a que se refere o artigo 22.°, n.° 1, do RGPD, uma
ez quey,através do apuramento e compilacdo dos dados pessoais, para efeitos da
definicde degperfil e da subsequente atribuicdo de uma pontuacédo de crédito final,
se limitam a preparar a decisdo do responsavel, ja que com a comunicacdo da
referida “pontuacdo ao terceiro responsavel ndo ddo, geralmente, qualquer
recomendacdo a favor ou contra a relagdo contratual com o titular dos dados
pessoais.

O RGPD, nas suas disposi¢Oes e nos seus considerandos, procede a uma
diferenciacdo conceptual entre o tratamento, por um lado, e a deciséo que assenta
nesse tratamento, por outro lado, sendo, precisamente, que se abstém de adotar
regras materiais autbnomas acerca da definicdo de perfis. Assim, o artigo 4.°,
ponto 4, do RGPD prevé que constitui definicdo de perfis, na acecdo do referido
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RGPD, «qualquer forma de tratamento automatizado de dados pessoais [...] para
avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa singular». Por conseguinte, o texto
da definigcdo legal é suscetivel de ser interpretado no sentido de a defini¢cdo de
perfis ndo se limitar ao apuramento dos parametros para o resultado da avaliacéo,
antes abrangendo também o resultado dessa avaliacdo. Neste sentido, tendo em
vista 0 caso concreto em apreco, pode-se entender que cai no respetivo ambito a
compilacdo automatizada das varias caracteristicas com o objetivo da obtencéo e o
efetivo apuramento, por uma agéncia prestadora de informacgdes comerciais, de
uma pontuacdo de crédito global. Milita a favor de tal interpretacdo do conceito de
definicdo de perfis o artigo 21.°, n.° 1, primeiro periodo, do RGPD, nos‘termos do
qual o direito de oposicédo do titular dos dados se reporta a qualqueritratamento,
incluindo, como resulta da ultima parte do periodo em causa, a definigao,de perfis
com base nas disposi¢cbes do RGPD. De resto, a diferenciacdo entre tratamento
automatizado através da definicdo de perfis, por um ladosne decisaos, por,outro
lado, resulta, em especial, do proprio artigo 22.°, n.°,do RGRD."Q artigo 22.°,
n.°1, do RGPD, ao estatuir que o titular dos dades tem 0 direitondev«ndo ficar
sujeito a nenhuma decisdo tomada exclusivamente~com, base\ no "tratamento
automatizado, incluindo a definicdo de perfis», ‘eriay explicitamente um nexo
causal e uma sequéncia cronoldgica imperativa ‘entre tratamento automatizado
(incluindo a definicdo de perfis) e a¢decisdo que nelewassenta. A intencdo do
legislador da Unido, de distinguir entresambos 08, coneeitos, resulta, ainda, do
considerando 71, primeiro e segunde periodos. Enquanto no primeiro periodo do
considerando 71 se esclarece ue o titular'dos,dados devera ter o direito de ndo
ficar sujeito a uma decisdo gue avalie aspetos pessoais que lhe digam respeito, que
se baseie exclusivamente“noytratamento autematizado, especifica-se, no segundo
periodo do mesmo considerande, que esse principio, quanto a «[e]sse tratamento»
— e, portanto, ndo quanto.awdecisdo» —seaplica também a definicdo de perfis. No
considerando 71y primeire, periodo;, indica-se como exemplo de «decisdo»,
justamente, asecusa‘automatica de'um pedido de crédito, o que aplicado em tracos
largos ao caso em,aprego 'significa que € a decisdo de ndo concessdo do crédito,
pela instituicdo, erediticia, ‘que constitui a «decisdo» relevante, e ndo a
determinacaonda ‘ponderacao pela interveniente. Por fim, o artigo 21.°, n.° 1,
primeiroperiodo, o0 artigo 22.°, n.° 1, e o artigo 4.°, ponto 4, do RGPD, bem como
ainda os primeiros dois periodos do considerando 71 e o considerando 72, podem
sertinterpretadosso sentido de que nos casos como aquele que esta na origem do
processonprineipal, em que uma agéncia prestadora de informacBes de crédito
apura uma pontuacdo de crédito, estd em causa um «tratamento» e ndo uma
«decisde», na acecdo do artigo 22.°, n.° 1, do RGPD.

Acontece, porém, que o o6rgdo jurisdicional de reenvio tem davidas
consideraveis acerca de uma tal interpretacdo restritiva do artigo 22.°, n.° 1, do
RGPD. Considera que ha indicios relevantes que militam a favor do entendimento
segundo o qual a atribuicdo automatizada, pelas agéncias prestadoras de
informacbes comerciais, de uma pontuacdo de crédito para avaliar
antecipadamente a capacidade econdémica do titular dos dados, constitui, em si
mesma, uma decisdo tomada com base num tratamento automatizado, na acegéo
do artigo 22.°, n.° 1, do RGPD. O o6rgéo jurisdicional de reenvio justifica essas
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suas dividas, em termos materiais, com a relevancia da pontuacdo de crédito,
definida pelas agéncias prestadoras de informacGes comerciais, na pratica
deciséria dos terceiros responsaveis, bem como, em termos juridicos, com as
finalidades prosseguidas pelo artigo 22.°, n.° 1, do RGPD, bem como com as
medidas de protecdo juridica consagradas no artigo 87.° e segs. do RGPD:

De um ponto de vista factual, o presente Tribunal tem sérias reservas
relativamente a suposicdo segundo a qual os terceiros responsaveis, apés a
apresentacdo da pontuagdo de crédito referente a determinado titular dos dados,
tomariam a deciséo concreta de forma néo exclusivamente automatizada, como é
exigido pelo artigo 22.°, n.°1, do RGPD. Ainda que de um“ponto de, vista
meramente hipotético o terceiro responsavel possa tomar uma, deeisao prépria
acerca do estabelecimento ou ndo e das eventuais condices de.Uma “relagéo
contratual com o titular dos dados, ja que nesta fase do processordecis@rio‘ainda e
possivel adotar-se uma decisdo dirigida por um sef*humane, na pratica essa
decisdo é determinada em t&o larga medida pela pontuacdo de, crédite‘fornecida
pelas agéncias prestadoras de informacgOes comerciais, ‘que™esta s& impde na
decisdo do terceiro responsavel. Dito de outrotmodo: na pratica, acaba por ser a
pontuacdo de credito, atribuida com base“no, tratamente autematizado por uma
agéncia prestadora de informacGes eOmercials, que ‘determina se e como €
estabelecida uma relacdo contratual_pele terceiro“tespoensavel com o titular dos
dados. E certo que o terceiro responsavelngo tem de fazer depender a sua decis&o
exclusivamente da pontuacdosde créedito, mas, em regra, acaba por o fazer em
termos determinantes. De facto, mesmo, havendo uma pontuagdo de crédito a
partida suficiente, a concessao de crédito pode ser recusada (por outras razoes,
como por exemplo a falta de garantias ou as ddvidas acerca do éxito do
investimento objeto» danfinanciamentg), mas ja uma pontuacdo de crédito
considerada insuficiente, “pelamenos no caso dos créditos a consumidores,
implicara quase sempreéuma recusa,do crédito, ainda que, de resto, o investimento
se anteveja‘eompensader.“A experiéncia da autoridade de controlo em matéria de
protecdo de dadoswevela‘quetas pontuacdes de crédito assumem um papel fulcral
na concessao, decréditone ha configuracdo das respetivas condigbes [omissis].
[Referéncia a fonte]

Orayénjustamente contra o perigo de decisGes tomadas unicamente com
base masautomatizacdo que o artigo 22.°, n.°1, do RGPD (com as excegdes
previstas, novartigo 22.°, n.° 2, do RGPD) visa conferir prote¢do aos titulares dos
dadosnO objetivo do legislador é impedir que o processo decisdrio ocorra sem
apreciacdo e avaliacdo individual, por um ser humano. Nao é suposto o titular dos
dados ficar sujeito a um procedimento exclusivamente técnico e pouco
transparente, sem que consiga decifrar 0s pressupostos e os critérios de avaliacéo
e sem que lhe seja eventualmente possivel ter algum tipo de intervengédo atraves
do exercicio dos seus direitos. Por conseguinte, a razdo de ser deste regime
juridico é, para além da concessdo de protecdo contra decisdes discriminatorias
adotadas com base em programas de tratamento de dados supostamente objetivos,
a criacdo de transparéncia e equidade no ambito do processo decisorio. As
decisdes que tém por objeto o exercicio de liberdades individuais ndo devem ser
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sujeitas, sem controlo, a légica de algoritmos. Efetivamente, os algoritmos
trabalnam com base em correlacbes e probabilidades, que ndo respeitam
necessariamente uma causalidade e que também n&o conduzem necessariamente a
resultados «corretos», de um ponto de vista humano. Pois da sistematizacdo de
dados individuais exatos podem ser extraidas conclusbes erradas, injustas ou
discriminatorias, as quais — caso constituam a base do processo decisério — podem
restringir significativamente as liberdades do titular dos dados, degradando-o de
sujeito a objeto de uma decisdo despersonalizada. E particularmente assim quando
o titular dos dados desconhece o recurso a algoritmos ou, caso dele tenha
conhecimento, ndo vislumbra quais os dados que influenciam a decisao e,com que
peso e com base em gque método de analise o fazem. Ora, € justamente esta
intencdo do legislador da Unido, de prever genericamente um,_fatorscorrétivo
humano no tratamento automatizado de dados e de s@_limitadamente admitir
excecOes (artigo 22.°, n.° 2, do RGPD), que é frustrada, Jj&.gue,a pontuagdo de
crédito atribuida automaticamente acaba por assumif, por nOrma\uMayposicéo
prevalente no processo decisorio do terceiro responsavel:

O legislador da Unido quis resolver este conflitodesbase, porintermédio da
proibigcdo consagrada no artigo 22.°, n.° 1, d0°RGPD; por@ssim dizer «a custa» do
terceiro responsavel, tomando como referéncia“a (Ultima) ‘decisdo respeitante ao
titular dos dados. Neste sentido, as._exigéncias precessuals para a definicdo de
perfis sdo formuladas apenas no “sexto, periodo do“considerando 71, que tem
especial relevancia para a definicdo“de perfis. De resto, a admissibilidade do
tratamento de dados para a definicde de perfisyresulta, no méximo, da enumeragao
das condigOes gerais de tratamento, contida'me artigo 6.°, n.° 1, do RGPD. E o que
resulta tanto do artigog21.%, n.*1, primeito periodo, parte final, do RGPD, no qual
se indica como posSivel fundamento juridico da definicdo de perfis o artigo 6.°,
n.°1, alineas e exf), do“RGPD;, como também do primeiro periodo do
considerandog72, segundo a‘qualta definicdo de perfis estd sujeita as regras do
RGPD quesregem @ ‘tratamento de dados pessoais, incluindo o fundamento
juridico de,tratamente. ou es principios da protecdo de dados.

Como Tesultado, destas previsdes meramente rudimentares do RGPD
quanto &, definicdo,de perfis, por um lado, e do postulado geral do artigo 22.°,
n.sIndo RGPRD, por outro lado, coloca-se em especial o problema da defesa
efetiva dos direitos pelos titulares dos dados. Esta em causa — em paralelo com os
meeanismos«de fiscalizacdo das autoridades de controlo — o mecanismo decisivo
de defesa dos direitos, consagrado no RGPD. E o que revelam nio apenas 0s
direitos de reclamacdo e de recurso previstos no artigo 87.° e segs. do RGPD,
regulados de maneira equilibrada e exaustiva, mas também os direitos
complementares dos titulares dos dados, como consagrados nos artigos 12.° e
segs. do RGPD. O objetivo do RGPD ¢é, através da previsdo das correspondentes
estipulacdes em matéria, em especial, de direito de acesso e de principio da
transparéncia, capacitar e mobilizar o cidadao informado para que atue no sentido
da defesa dos seus direitos.
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Estes direitos acabam por ser esvaziados de conteldo através da
conjugacédo da atividade das agéncias prestadoras de informacdes comerciais (da
falta) de obrigagOes a que estdo sujeitas e da pratica decisoria dos terceiros
responsaveis. E certo que relativamente as agéncias prestadoras de informagdes
comerciais, o titular dos dados dispde de um direito de acesso geral, nos termos do
artigo 15.° do RGPD; contudo, este acaba por ndo fazer justica as especificidades
da definicdo de perfis, com as quais 0 RGPD tenta lidar, precisamente, através dos
seus artigos 15.°, n.° 1, alinea h), 21.°, n.° 1, primeiro periodo, segunda parte, e
22.° Pois no quadro do direito geral de acesso, as agéncias prestadoras de
informacdes comerciais ndo sdo obrigadas a divulgar a légica e a compoesicado dos
parametros decisivos na atribuicdo da pontuacdo de crédito; nde o, fazem por
motivos de protecdo face a concorréncia, invocando para o_efeito osseu, segredo
comercial.

O proprio terceiro responsavel ndo pode prestar ao“titular des dados
informagOes acerca da atribui¢do da pontuacdo de erédito, apesar de esta’subjazer
determinantemente a sua propria decisdo, ja que ndo\tem conhecimento da logica
em que ela assenta; a mesma ndo lhe é revelada pelasagéncia “prestadora de
informagdes comerciais.

Desta forma, acaba por verificar-se umas lacuna™na protecdo juridica:
aquele junto do qual o titular dos dadospodeéria obtemas informacdes necessarias,
ndo esta, nos termos do artigo 15.%, n.%Inalinea h), do RGPD, obrigado a
presta-las, ja que supostamente naostomasele proprio «decisdes automatizadas», na
acecdo do referido artigo,.e ‘aguele, quessujeita o seu processo decisorio a
pontuacdo de crédito atribuida ‘de forma automatizada e que portanto esta
obrigado, nos termas daxeferidovartige.45.°, n.° 1, alinea h), do RGPD, a prestar
informacg0es, ndoyesta em eondigdes'de fazé-lo, porque ndo dispde das mesmas.

Ja se a‘determinagdo daypontuacdo de crédito pela agéncia prestadora de
informacdes eomereiais cairgno ambito de aplicacdo do artigo 22.°, n.° 1, do
RGPD; fica, a lacupawpreenchida. De facto, ndo apenas a determinagdo de
pontuacdo de ‘erédito fica abrangida pela proibicdo estipulada pelo artigo 22.°,
n.°1, de.'RGPDde modo que ao resultar de um tratamento exclusivamente
automatizagdowpassa a s6 ser admissivel se preencher as condicdes das excecdes
consagradas no artigo 22.°, n.° 2, do RGPD, fazendo-se assim justica a intencao
donegislader da Unido de submeter tais decisdes a controlo regulatorio, como,
além™disso, este procedimento acaba por também possibilitar que, através da
clausula“de abertura consagrada no artigo 22.°, n.° 2, alinea b), do RGPD, o0s
Estados-Membros regulem mais detalhadamente estes processos decisorios,
faculdade esta que lhes é negada pelas atuais disposi¢cdes do RGPD em matéria de
definicdo de perfis e processos decisérios automatizados (v. a segunda questdo
prejudicial).

A referida lacuna na protecdo juridica também ndo € suficientemente
preenchida pelo direito de oposicdo do titular dos dados, consagrado no artigo
21.°, n.° 1, primeiro periodo, segunda parte, do RGPD. Segundo esta disposicao,
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«[0o] titular dos dados tem o direito de se opor a qualquer momento, por motivos
relacionados com a sua situacao particular, ao tratamento dos dados pessoais que
Ihe digam respeito com base no artigo 6.°, n.° 1, alinea e) ou f), ou no artigo 6.°,
n.° 4, incluindo a definicdo de perfis com base nessas disposi¢cdes». Contudo, no
caso das agéncias prestadoras de informacgdes comerciais, o titular dos dados,
geralmente ndo sabe que se tornou objeto de um processo automatizado de
pontuacdo de crédito. Geralmente s6 obtém esse conhecimento depois de ja ter
sido tomada, por um terceiro responsavel, uma decisdo que lhe é desfavoravel,
com fundamento na referida pontuacdo de crédito. Ora, neste momento ja de nada
Ihe serve o direito de oposicdo, pelo menos no que concerne [@o “«dossier»
entretanto encerrado; ou seja, nesta medida ja s6 pode exercer. 0, direito de
oposicdo relativamente a um tratamento de dados futuro, pela agéncia prestadora
de informacg6es comerciais.

Quanto a segunda questao:
Regimes juridicos dos Estados-Membros em matéria‘de «scoring»

Nos termos do 8§ 31, n.° 1, da BDSG, a admissibilidade‘do recurso a um
valor de probabilidade sobre um determinade compertamento futuro de uma
pessoa singular com o objetivo de decidir acerca do estabelecimento, da execugédo
ou da cessacdo de uma relagéo contratual com essa pessoa («scoring») depende do
preenchimento de certos pressupostos. Nas‘termos do 8§ 31, n.° 2, da BDSG, o
recurso a um valor de probabilidade, determinade por agéncias prestadoras de
informacdes comerciais acercaida solvabilidade e da vontade de pagar de uma
pessoa singular, s6 é admissivel, ng case da recolha de informacdes crediticias, se
estiverem preenchides 0s, pressupostes_enunciados no n.° 1 e apenas forem tidos
em conta os creditos,relativos,aprestacoes devidas que ndo tenham sido satisfeitos
apesar de vencides, engue preencham outros requisitos especificos, sendo que
permanece dnalterada“a admissibilidade do tratamento, incluindo a determinagéo
de graussde probabilidade,“dé>outros dados relevantes para a determinacdo da
solvabilidade, nos term@s das regras gerais do direito em matéria de protecdo de
dades pessoais:

Pon.esta wia, 0 legislador alemdo acaba, em suma, através do § 31 da
BDSG )\ por “adotar regras sobre o «scoring», como subforma de definicdo de
perfis. \Ow0rgao jurisdicional de reenvio tem sérias ddvidas acerca da
compatibilidade deste regime com o artigo 22.° do RGPD, ja que o legislador
aleméo 'se limita a regular o «recurso» a um «valor de probabilidade», mas ndo a
prépria determinacéo desse valor de probabilidade.

O § 31 da BDSG ¢é exaustivo a este respeito, j& que so trata da definicdo de
perfis na medida em que a mesma constitua a base de uma decisdo. Por
conseguinte, o objeto da proibigdo é constituido apenas pela decisdo e ndo pela
definicdo de perfis que a antecede. Nem o artigo 22.° do RGPD, nem outras
disposicdes do mesmo formulam exigéncias materiais especificas que o
tratamento de dados para efeitos de defini¢do de perfis, sob a forma de «scoring,
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tenha de cumprir para ser considerado licito. De resto, no que respeita a definicao
de perfis, apenas se preveem regras, quanto aos deveres de informacéo, no artigo
14.°, n.° 2, alinea g), do RGPD, quanto ao direito de acesso, no artigo 15.°, n.° 1,
alinea h), do RGPD — em ambos 0s casos unicamente com referéncia a existéncia
de decisbes automatizadas e ndo com referéncia a propria definicdo de perfis —, e
quanto ao direito de oposi¢édo do titular dos dados, no artigo 21.°, n.° 1, primeioa
periodo, primeira parte, do RGPD, além de se preverem outras regras que ndo
assumem relevancia para a boa decisdo do presente processo.

Na falta de disposi¢cbes especificas, a admissibilidade da(definicdo de
perfis — na medida em que, assumindo a forma de «scoring», ndo &abrangida pelo
artigo 22.° do RGPD por via da decisdo que nele assenta — ¢ regulada pelas
condicdes gerais do tratamento, previstas no artigo 6.° do RGPD,O"egislador
alemdo, ao estabelecer requisitos de admissibilidade materiaisscomplementares
para 0 «scoring», acaba por especificar a matérialeém causa extravasando o
previsto nos artigos 6.° e 22.° do RGPD. Contudoy, carece «de, competéncia
legislativa para o efeito.

Essa competéncia legislativa ndo resulta,"nomeadamente, do artigo 22.°,
n.°1, alinea b), do RGPD. O RGPD«#s6 prevé acompeténcia legislativa dos
Estados-Membros, relativamente a definicdo de perfis;, se*a decisdo for tomada
exclusivamente com base no tratamentorautematizadosJa o § 31 da BDSG contém
um regime que se aplicaindiferenciadamente também a decisdes ndo
automatizadas, mas regula ai ‘a admissibilidade d0 recurso a tratamento de dados
sob a forma de «scoring», Oraj de acordoncom a sistematica do artigo 22.° do
RGPD e as condicdes_gerais de, tratamento, consagradas no artigo 6.° do RGPD, a
admissibilidade de decisfes que néo sejam tomadas exclusivamente com base no
tratamento automatizado, \ineluindosa definicdo de perfis, é regulada pelo artigo
6.° do RGPD, O legislador nacional nao dispe de competéncia para legislar sobre
esta matéria,—pelomenos na medida em que se considere que o legislador da
Unido renuncigusintencionalmente a regula-la. Aparentemente, o legislador da
Unido 'nao quis prever exigéncias mais especificas para a definicdo de perfis. A ser
assim,_entdo ndo poedenfazé-lo o legislador nacional — este s6 o pode fazer no
quadro ‘donartigo“22.%, n.° 2, alinea b), do RGPD, se as disposi¢cdes nacionais
tratarem deydecisdes que sejam tomadas exclusivamente com base no tratamento
automatizado:

Tanto mais é assim que o RGPD constitui um regulamento, na acec¢do do
artigo 288.°, [segundo] paragrafo, TFUE. Segundo jurisprudéncia constante do
TIUE [v. o Acérddo de 19 de outubro de 2016, Breyer (C-582/14,
EU:C:2019:779, n.os 62 e segs.)], o legislador nacional esta impedido de proceder
a apreciacOes legais definitivas — neste caso, através do 8 31 da BDSG — em
relacdo a disposicdes adotadas pelo legislador da Unido de forma abstrata — neste
caso, 0s artigos 6.° e 22.° do RGPD —, no que se refere a requisitos estabelecidos
numa diretiva. Este raciocinio tem de aplicar-se, por maioria de razdo, a
disposi¢des contidas em regulamentos, como acontece no presente caso.
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Significativamente, o legislador alemao, na sua fundamentacdo do § 31 da
BDSG, também ndo indica a origem da sua competéncia legislativa relativamente
a esta disposicdo. A exposicdo de motivos é constituida por indicagdes mais ou
menos genéricas, no sentido de que a disposicdo retoma o regime anterior,
consagrado nos 88 28a e 28b da BDSG, na versdo antecedente, sendo que as
normas substantivas manteriam pertinéncia. Diferentemente, o projeto de lei do
Bundesminsterium des Innern (Ministério Federal do Interior), de 11 de novembro
de 2016, pp.93 e segs., ainda referia que a competéncia legislativa dos
Estados-Membros decorria da «leitura conjugada do artigo 6.°, n.° 4, e do artigo
23.°, n.° 1» do RGPD. Este entendimento — que em si mesmo ndo é sustentavel —
acabou aparentemente por ser abandonado no decurso do processo legislative.

V.

Por todo o exposto, impOe-se proceder a mm, reenvio “prejudicial ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia. A boa decisao do litigie depende das
respostas as questdes prejudiciais.

O resultado do processo depende dadresposta guewviera ser dada a primeira
questdo prejudicial. Se o artigo 22.°, n.%1, do RGPD for de interpretar no sentido
de que a determinagdo de uma pontuagao de crédito per uma agéncia prestadora
de informacdes comerciais constitui uma degisdo auténoma, para efeitos do artigo
22.°, n.°1, do RGPD, entdo_a meSma =, que € a sua atividade principal — é
abrangida pela proibicdo de decisées individuaisautomatizadas. Por conseguinte,
careceria de base juridica’do Estade-Membro, na acecdo do artigo 22.°, n.° 2,
alinea b), do RGPD, sendo que sé,0 § 31 da BDSG poderia fornecé-la. Acontece
que subsistem, precisamente, duvidassérias acerca da sua compatibilidade com o
artigo 22.°, n.° 1, do RGRD. ‘A interveniente ndo apenas atuaria desprovida de
base juridica, comoyvielariatipsesiure a proibi¢do estipulada no artigo 22.°, n.° 1,
do RGPD. Consequentemente,“a demandante teria a0 mesmo tempo o direito de
que a demandada; enquantosautoridade de controlo, prosseguisse a apreciagdo do
caso.

€aso se respanda negativamente a primeira questdo prejudicial, ou seja,
casonse entenda que a definicdo de perfis ndo constitui, ela propria, uma decisao,
na acegao do,artigo 22.°, n. 1 e 2, do RGPD, entdo ter-se-a de constatar que a
clausula, de.abertura prevista nos termos do artigo 22.°, n.° 2, alinea b), do RGPD
nédo Se aplica a regimes juridicos nacionais em matéria de definicdo de perfis. Em
face do“carater em principio exaustivo do RGPD, que visa a harmonizacao total,
impde-se procurar uma outra base de competéncia que sustente o regime juridico
nacional. Contudo, uma vez que, nos termos expostos, ndo se vislumbra qual
possa ser (sendo, nomeadamente, que ela néo resulta das disposi¢des rudimentares
do RGPD), afigura-se que o regime juridico nacional previsto pelo § 31 da BDSG
ndo é aplicavel, o que, por seu turno, altera a margem de apreciacdo da autoridade
de controlo nacional, a quem competiria entdo avaliar a conformidade da atividade
das agéncias prestadoras de informacdes comerciais a luz do artigo 6.° do RGPD.
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V.
44, Este despacho néo é impugnavel.
[Omissis]
Wieshaden, 7 de outubro de 2021

[Omissis] [assinaturas; referéncias a elaboracéo]
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