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1.  Facebook Inc., [omissis] EUA,
2.  Facebook Ireland Ltd., [omissis] Irlanda,
3.  Facebook Deutschland GmbH, [omissis] Hamburgo,

Recorrentes,
[Omissis]

contra
Bundeskartellamt, [omissis] Bona,
Recerrido,

Qutros intervenientes:

Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., {omissis] Berlim,
Interveniente,

[Omissis]
A 1.2 seccdo de concorréncia dor@berlandesgericht,.Dusseldorf
na audiéncia de 24 de margode 2021
[Omissis]
proferiu o sequinte despaecho:

l.

Alinstaneia e'suspensa.

Il.

Submetem-se ao Tribunal de Justica da Unido Europeia as seguintes
questdes relativas a interpretacdo do 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
pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE
(Regime Geral sobre a Protecdo de Dados, a seguir também «RGPD») e
relativas a interpretacdo do artigo 4.°, n.° 3, TUE:

1.

a) E compativel com os artigos 51.° e seguintes do RGPD que uma
autoridade nacional de concorréncia de um Estado-Membro, como o
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Bundeskartellamt, que ndo é uma autoridade de controlo na acecdo dos
artigos 51.° e seguintes do RGPD e em cujo Estado-Membro uma empresa
com sede fora da Unido Europeia possui um estabelecimento que da apoio
em matéria de publicidade, comunicacdo e relacbes publicas ao
estabelecimento principal desta empresa sedeado noutro Estado-Membro,
que detém a responsabilidade exclusiva pelo tratamento de dados pessoais
para todo o territorio da Unido Europeia, constate, no @mbito do controlo de
abusos, que as condigdes contratuais do estabelecimento principal relativas
ao tratamento de dados e a execucdo das mesmas violam o RGPD e profira
uma decisao ordenando a cessacdo dessa infracao?

b)  Na afirmativa: isso & compativel com o artigo 4.°, n,° 3\TUE, se, ao
mesmo tempo, a autoridade de controlo principal no“\Estado<Membro jdo
estabelecimento principal, na acecdo do artigo 56.°, n.\%1, do RGPD, sujettar
as condicOes contratuais relativas ao tratamento \de, dados\ daquele
estabelecimento a um procedimento de investigacae?

Em caso de resposta afirmativa a questdo prejudiciahl:
2.

a) Deve entender-se que, a0%¢ase, de um utilizador da Internet, quer se
limite a aceder ou também “introduza dados em paginas Web ou em
aplicacbes de computadoreque estejam ‘relacionadas com os critérios do
artigo 9.°, n.° 1, do RGPD, como aplicagbes de computador para contactos
romanticos, bolsasyde “parceiros thomossexuais, paginas Web de partidos
politicos, paginass\Web relacionadas com a saude, tanto no momento do
registo comono memento da realizacdo de encomendas, e outra empresa
como a Facebook lrelandyatravés de interfaces integradas nas paginas Web
e nas aplicacoesde‘computador, como as «Facebook Business Tools», ou de
cookiesninstaladessnoscomputador ou no terminal movel do utilizador da
Internet oude,teenolagias de armazenagem semelhantes, recolha os dados
relativosiao aeesso as paginas Web e as aplicagdes de computador por parte
do,utilizador, e s dados nelas introduzidos pelo utilizador, 0s cruze com 0s
dados, da conta do utilizador na Facebook.com e os utilize, esta em causa o
tratamepto-de dados sensiveis, na ace¢do daquela norma, no momento da
recothae/ou do cruzamento e/ou da utilizagéo?

b} Na afirmativa: o0 acesso a estas paginas Web e aplicacdes de
computador e/ou a introdugdo de dados e/ou a ativagédo dos botdes ligados a
estas paginas Web ou aplicacbes de computador («plugins sociais», tais
como «gostos», «partilhas» ou «Facebook Login» ou «Account Kit») de um
fornecedor como a Facebook Ireland equivale manifestamente a tornar
publicos os dados sobre o acesso enquanto tal e/ou os dados introduzidos
pelo utilizador, na acecdo do artigo 9.°, n.° 2, alinea e), do RGPD?

3.



PEDIDO DE DECISAO PREJUDICIAL DE 24. 3. 2021 — PROCESSO C-252/21

Pode uma empresa como a Facebook Ireland, que gere uma rede social
digital, financiada por publicidade, e oferece, nas suas condi¢fes de
utilizacdo, a personalizagdo dos contetdos e da publicidade, a seguranga da
rede, o aperfeicoamento dos produtos e a utilizacdo continua e ininterrupta
de todos os produtos das empresas do grupo, invocar como justificacdo a
necessidade para a execucdo do contrato, nos termos do artigo 6.°, n.° 1,
alinea b), do RGPD ou a garantia de interesses legitimos nos termos do
artigo 6.°, n.° 1, alinea f), do RGPD, se para esses efeitos recolher dados
provenientes de outros servi¢os de empresas do mesmo grupo e de paginas
Web e aplicacbes de computador de terceiros através 'de “interfaces
integradas nas mesmas, como as «Facebook Business Tools»;, ou, de ceokies
instalados no computador ou no terminal movel do utilizador da, Internet ou
outras tecnologias de armazenagem, 0s cruzar com a conta dedutilizador na
Facebook.com e os utilizar?

4.
Nesse caso, podem igualmente

— o facto de os utilizadores serem,menores, parasefeitos'de personalizacdo
dos contelidos e de publicidade, aperfeicoamento'dos'produtos, seguranca da
rede e comunicagdo ndo comerciahcomso utilizador,

— a disponibilizacdo de imedicSesnanalises, etoutros servigos empresariais a
clientes anunciantes,programadores*e outros parceiros, para estes poderem
avaliar e aperfeicoar, 0s ‘seus'servigos,

— a disponibilizacdo, te eomunicacao comercial com o utilizador, a fim de a
empresa poder ‘aperfeicoarnos seus produtos e realizar acdes de marketing
direto,

—a Investigagdo,8,a‘inovacdo para fins sociais, a fim de promover o estado
da tecnologia “eu™0 conhecimento cientifico relativo a temas sociais
relevantes'e a fim de influenciar positivamente a sociedade e o0 mundo,

% as infermacdes prestadas as autoridades criminais e de execucdo e a
respostaa pedidos judiciais a fim de prevenir, detetar e perseguir crimes, a
utilizacdo indevida, violacdes contra as condicdes de utilizacdo e de
diretivas ou outros comportamentos lesivos,

consubstanciar interesses legitimos na ace¢do do artigo 6.°, n.° 1, alinea f),
do RGPD se a empresa, para estes fins, recolher dados de outros servicos de
empresas do mesmo grupo e de paginas Web e aplicaces de computador de
terceiros, através de interfaces integradas nas mesmas, como as «Facebook
Business Tools», ou de cookies instalados no computador ou no terminal
movel do utilizador da Internet ou outras tecnologias de armazenagem, oS
cruzar com a conta Facebook.com do utilizador e os utilizar?
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5.

Nesse caso, pode a recolha de dados dos outros servigos de empresas do
mesmo grupo e de paginas Web e aplicagcdes de computador de terceiros,
através de interfaces integradas nas mesmas, como as «Facebook Business
Tools», ou de cookies instalados no computador ou no terminal mével do
utilizador da Internet ou outras tecnologias de armazenagem, o cruzamento
com a conta do utilizador na Facebook.com e a utilizacdo de outros dados
recolhidos e cruzados de forma legitima em casos individuais também ser
justificado ao abrigo do artigo 6.°, n.° 1, alineas c), d) e ), do'RGPD, por
exemplo, a fim de dar resposta a um pedido legitimo de certossdados
[alinea c)], impedir um comportamento lesivo e promoeyer “\a ‘seguranca
[alinea d)], para efeitos de investigagédo para o bem-estanda sociedade.e para
a promocao da protecdo, da integridade e da seguran¢ayalinea €)}?

6.

Pode ser apresentado a uma empresa cam‘posi¢an, dominante no mercado
como a Facebook Ireland um consgntimento, eficaz,nJivre, na acecdo do
artigo 6.°, n.° 1, alinea a) e do artigo 9.°, n.° 2,'alinea'a), do RGPD?

Em caso de resposta negativa@'questdosprejudieial 2
7.

a) Pode uma autoridade macional desgoncorréncia de um Estado-Membro,
como o Bundeskartellamty, que,ndo\é uma autoridade de controlo na ace¢éo
dos artigos 52.° e seguintes do RGPD e que constata que uma empresa com
posicdo dominante no,mercadoyviolou a proibicdo de abuso em matéria de
direito da concerréncia, \gue ndo consiste na violacdo do RGPD pelas suas
condicBestde, tratamento, de dados e respetiva implementacdo, averiguar,
eventualmente no\dmbito de uma ponderacdo de interesses, se as condi¢des
de tratamente dos dados desta empresa e a sua implementacdo estdo em
eonformidade comro RGPD?

k) Navafirmativa, o mesmo é aplicavel em relagdo ao artigo 4.°, n.° 3,
TUE, no caso de, a0 mesmo tempo, a autoridade de controlo principal
sujeitar~as condicdes de tratamento de dados desta empresa a um
procedimento de investigagdo?

Em caso de resposta afirmativa a questdo prejudicial 7, é necessaria a
resposta as questdes prejudiciais 3 a 5 no que diz respeito aos dados de
utilizacdo do servico Instagram do mesmo grupo.

Fundamentacao
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A segunda recorrente (a seguir, «Facebook Ireland») gere na Europa a rede social
digital gratuita Facebook.com, destinada a utilizadores privados. A primeira
recorrente & a sua sociedade-m&e americana. A terceira recorrente é uma
empresa-irmad alema da Facebook Ireland que lhe presta apoio no dominio da
publicidade, comunicacdo e relacbes publicas (todas designadas, a seguir, por
«Facebook»).

O utilizador privado pode criar no Facebook.com uma pagina de Facebook
pessoal através da qual pode comunicar com terceiros. O utilizador pode,
designadamente, publicar os seus proprios contributos no «feed dé neticias» da
sua pagina de Facebook e divulga-los, segundo a sua escolha, aos\seus amigos de
Facebook ou publicamente a toda a rede, além disso, pode receber nosseu, «feed de
noticias» comunicagdes dos seus amigos de Facebook ou devoutrosforneeedores
de conteddos e empresas que tenha subscrito, representades na Faeebook.com.
Além disso, pode permitir que os conteudos de paginas Weh, esaplicacoes de
computador de terceiros sejam apresentados no sew, «feed de natiCias»é€ no «feed
de noticias» dos seus amigos de Facebook, .ativando 0s botoes dos «plugins
sociais» (em especial, «gosto» ou «partilhar»)., Comy\o «Facebook Login» e o
«Account Kit», o utilizador pode, apenas ‘com\0s.seds dados de registo na
Facebook, iniciar sessdao em paginas Web e aplicacoes de,computador de terceiros
ou nelas criar um perfil.

A Facebook fornece as empresas a tegracdo dos botdes dos «plugins sociais»
(em especial, «gosto» ou «partilhar») ‘eemicomo do «Facebook Login» e do
«Account Kit» nas suas¢paginas Web e aplicacbes de computador, através de
interfaces previamente definidas“pelayFacebook sob a expressdo «Facebook
Business Tools». Estas interfaces,apoiam o fluxo de dados sobre os utilizadores
para a Facebook«om, o qualwaeo depende da ativagéo efetiva dos botdes por parte
dos utilizadores da.pagina\Web ouda aplicacdo de computador.

A Facebook.ecom, &, financiada pela publicidade em linha que é adaptada ao
utilizador individuah,da rede social e visa apresentar ao utilizador a publicidade
queslbepossatinteressar. devido ao seu comportamento de consumo pessoal, aos
sells interesses, ae,seu poder de compra e a sua situacdo de vida. Os anunciantes
poadem especificano grupo-alvo desejado, através do «gerenciador de anincios em
linha», e, permitir que a publicidade seja exibida aos utilizadores, podem ainda
transmitir awsua lista de clientes a Facebook, sob forma codificada, e afunilar mais
ainda‘a sua publicidade através da sua conciliagdo com os dados da rede social.
Com outras ferramentas de analise e de medicéo (relatorios dos andincios em linha
e «Facebook Analytics»), as quais também sdo fornecidas pela Facebook sob o
termo «Facebook Business Tools», 0s anunciantes podem medir o sucesso da sua
publicidade e analisar 0s seus proprios servi¢cos em linha, bem como as estatisticas
agregadas sobre o seu grupo-alvo. O mesmo também sucede em relacdo a
integracdo de interfaces («Facebook Pixel» ou «SDK»), que também recolhem
dados sobre o comportamento dos utilizadores a partir de paginas Web e
aplicacdes de computador de terceiros, independentemente de alguma atuacgéo do
utilizador nesse sentido.
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Além da rede social, o grupo Facebook também fornece outros servicos,
designadamente, o Instagram, igualmente gerido na Europa pela Facebook
Ireland, financiado por publicidade, gratuito, destinado a «partilha» de fotografias
e de pequenos filmes, o Whatsapp, gerido na Europa pela WhatsApp Ireland Ltd.,
n&o financiado por publicidade, gratuito, para envio e rececdo de diversos suportes
como por exemplo mensagens de texto, imagens, filmes, contactos, documentos,
localizagOes e mensagens e chamadas de voz e a Oculus, gerida na Europa pela
outra sociedade-irmd Facebook Technologies Ireland Ltd., através da qual séo
vendidos Oculos e software de realidade virtual. Além disso, a Facebook fornecia,
até 13 de marco de 2020, o servico Masquerade para edicdo e ‘«partilha» de
fotografias.

Com a ativacdo do botdo «registar», os utilizadores privados'na Eurepa.celebram
um contrato de utilizacdo através da Facebook.com gy, a0y mesmo “tempo,
concordam com as condigfes de utilizacdo estabelecidas, pela“kacebook,Ireland.
Segundo estas dltimas, a Facebook Ireland trataqos dados pessoaiswrémetendo,
para mais explicacOes, em especial, para as ditetrizes elativas\aidados e cookies
definidas pela Facebook Ireland. Segundogéstasiultimas, ‘a, Facebook Ireland
recolhe dados dos utilizadores e dos equipamentos. relativos, as atividades dos
utilizadores, dentro e fora da rede sogial e associa=os“as\contas dos respetivos
utilizadores na Facebook.com. As atividades dos‘utilizadores ocorridas fora da
rede social, consistem, por um lado;,.naswisitas as paginas Web e as aplicacdes de
computador de terceiros que gstdo ligadasta kacebook.com através de interfaces
de programacéo («Faceboaok, Business Togls»), e, 9por outro lado, na utilizacdo dos
outros servigos de Instagfam, WhatsApp e*Oculus, pertencentes a Facebook, em
relagdo aos quais ocokre Ovtratamento deydados «para além das outras empresas e
produtos da Facebaok».

Por Decisdo de 6 de,fevereire,de'2019, o Bundeskartellamt proibiu as recorrentes
e as empresas aelas\ligadas na‘acecdo do § 36, segundo paragrafo, da GWB (Lei
sobre ReStricOes & €oncorréncia) de realizar o tratamento de dados previsto nas
condic@es de,utilizagdo; bem como de implementar estas Gltimas, nos termos dos
8819, primeiroparagrafo, ponto 32, da GWB, e impds medidas destinadas a por
termo aoes ‘mesmos, A proibicdo abrange a aplicacdo de condicdes de utilizacdo
Ineluindo awstia,concretizacdo em diretivas relativas a dados e cookies, segundo as
quais'a utilizacao da rede Facebook.com por utilizadores privados com domicilio
na Alemanha depende de a Facebook Ireland poder cruzar com os seus dados da
Facebeok.com e utilizar, sem o consentimento do utilizador, os dados dos
utilizadores relacionados com 0s equipamentos, provenientes da utilizacdo do
Instagram, do WhatsApp, da Oculus ou da Masquerade e das visitas a sites Web e
aplicacbes de computador de terceiros atraves das «Facebook Business Tools»
(ponto 1. da decisdo). Além disso, 0 Bundeskartellamt proibiu as recorrentes e as
empresas a elas ligadas na acecdo do § 36, segundo parédgrafo, da GWB de
implementar estas condicdes com os procedimentos efetivos de tratamento de
dados que a Facebook Ireland realiza com base na Diretiva Relativa a Dados e
Cookies (ponto 2. da decisdo) e obrigou as recorrentes e as empresas a elas ligadas
na ace¢do do § 36, segundo pardgrafo, da GWB a adaptar as condigdes de
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utilizacdo e a sua implementacdo e a esclarecer, simultaneamente, que os dados
dos utilizadores e relacionados com 0s equipamentos, provenientes da utilizacdo
do Instagram, do WhatsApp, da Oculus ou da Masquerade, bem como das
«Facebook Business Tools» ndo sdo recolhidos, cruzados com a conta
Facebook.com e utilizados, ou ndo o sdo sem o consentimento dos utilizadores
(ponto 3. da deciséo). No ponto 4 da sua decisdo, o Bundeskartellamt esclareceu,
por ultimo, que se entende que ndo ha consentimento do utilizador quando se faz
depender a disponibilizacdo da Facebook.com da prestagdo de consentimento.

Em 11 de fevereiro de 2019, as recorrentes interpuseram, tempestivamente e na
forma legal, recurso da decisdo do Bundeskartellamt para o Oberlandesgericht
Dusseldorf.

A Facebook Ireland, por iniciativa da Comissdo Europeia e, dasassocia¢oes
nacionais de protecdo dos consumidores dos Estados-Membrosyintroduziu, em 31
de julho de 2019, novas condicdes de utilizacdo, ne essencial, de teor'semelhante,
em cujo n.° 2 se refere expressamente que o _utilizador,vemnyvez despagar pela
utilizacdo dos produtos da Facebook, declara ‘eoncordar “"com ‘a exibicdo de
publicidade. Desde 28 de janeiro de 2020; a, Faeebook\disponibiliza em todo o
mundo a denominada Off-Facebook-Aectivity (a,seguirOFA»). Deste modo, 0s
utilizadores da Facebook podem ter acesso a um“esumo das informacdes que a
Facebook recebe relativamente as'suas,atividades neutras paginas Web e, se o
desejarem, isolar estes dados,. para owpassade e para o futuro, da sua conta na
Facebook.com.

As disposicdes do ‘direitosaleméo determinantes para a apreciagdo do recurso tém
0 seguinte teor:

8 19, primeirg pardgrafe, da GWB, com a reda¢do em vigor até 18 de janeiro
de 2024

1.( “E proibidawa exploracio abusiva de uma posicio dominante por uma ou mais
empresas

19, primeiro pardgrafo, da GWB, com a redacdo em vigor desde 19 de janeiro
de 2021:

1. E proibido o abuso de posi¢do dominante por uma ou mais empresas.
§ 32, primeiro paragrafo, da GWB:

1. A autoridade da concorréncia pode obrigar as empresas e as associagdes de
empresas a por termo a violacdo de uma disposicdo desta seccdo ou dos
artigos 101.° ou 102.°, do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia.
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O éxito do recurso da Facebook Ireland, que, ap6s o encerramento do servico
Masquerade e da declaracdo do Bundeskartellamt, no sentido de deixar de retirar
quaisquer direitos da decisdo recorrida a este respeito, ja s6 impugna a parte
restante decisdo, depende da resposta as questdes prejudiciais submetidas na parte
dispositiva deste despacho. Por conseguinte, antes de ser proferida uma deciséo
sobre 0 mérito da causa, 0 processo deve ser suspenso e deve ser apresentado ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia um pedido de decisdo prejudicial nos
termos do artigo 267.°, TFUE.

1. O Bundeskartellamt comecou por fundamentar a sua decisdo tomada com
base nos 88 19, n.° 1, e 32, da GWB, apenas no facto de o tratamento dos,dados
provenientes dos servicos do mesmo grupo e das «Facebook“Business Tools»,
fornecidos em separado pela Facebook.com, como esta previsto nas.condigdes de
utilizacdo e tal como € executado, constituir uma exploragéo abusiva,da posicao
dominante no mercado das redes sociais para utilizadores privadoswna Alemanha,
sob a forma de abuso de condigBes, ao abrigo da,clausula geral»eonsagrada no
8§19, n°1, da GWB, uma vez que este_tratamento. des dados; enquanto
manifestacdo do poder de mercado, violag0\RGPD;, j&, qQue hdo ha motivos
justificativos adequados, a luz dos artigos©.%, n.*1'e 9.%, n.%2,"do RGPD. Além
disso, 0 abuso desencadeia efeitos prejudiciais em detrimento dos concorrentes no
mercado das redes sociais e nos mercados de terceirgs."E desnecessaria uma
ponderacdo adicional de interesses‘em Sedelde direitoyda concorréncia que, aliés,
levaria @ mesma concluséo queya ponderacao‘de interesses em sede de direito da
protecdo de dados. Uma ez que, o0 cenceito“de protecdo desenvolvido pela
jurisprudéncia alemd a respeito da clausula‘geral do n.° 1 do 8 19 da GWB, até a
data, ndo teve correspondéncia, nasjurisprudéncia e na aplicacdo pratica a nivel
europeu, a decisdodaseia=se‘apenas ne=8 19, n.° 1, da GWB que, nesta medida, é
mais exigente dosgue,o artigo*102.°, TFUE.

Entendendoyguesa decisde, do Bundeskartellamt devera ser revogada, na medida
em que &dirigida,Centrasa pfimeira e a terceira recorrentes e todas as empresas
ligadas as recorrentes na,acecdo do 8§ 36, segundo paradgrafo, da GWB, uma vez
querestas, Ultimas nde intervieram no processo administrativo e ndo foram ouvidas
na“audiéneia e pergue a decisdo ndo contém quaisquer apreciacdes sobre 0s
motivos pelos,quais a primeira e a terceira recorrentes sdéo demandadas e a
apreciacdo exigida pelo § 32, primeiro paragrafo, da GWB néo pode ocorrer pela
primeirayvezino dmbito do processo de recurso, a secgdo considera o seguinte em
relacde,a Facebook Ireland:

a) A Facebook Ireland tem uma posicdo dominante no mercado da oferta
relevante das redes sociais digitais para utilizadores privados que, para os efeitos
do controlo dos abusos, por causa dos efeitos de rede que se produzem sobretudo
na Alemanha, segundo as consideragfes ndo contestadas do Bundeskartellamt,
tem uma dimensdo nacional e, por conseguinte, € destinataria da disposi¢do do
n.°1do § 19 da GWB.
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b) A violacdo do RGPD por parte das condi¢des de utilizacdo da Facebook
Ireland e da implementacdo das mesmas pode consubstanciar condi¢des abusivas
em detrimento do utilizador privado ao abrigo da clausula geral do n.° 1 do 8§ 19
da GWB, uma vez que o 819, da GWB, a semelhanca do artigo 102.°, TFUE,
protege 0s consumidores ndo apenas indiretamente do falseamento da
concorréncia em funcdo das condi¢cbes do mercado, mas também os protege
diretamente de serem explorados por uma empresa com uma posi¢do dominante
no mercado, sem que tenham de se produzir efeitos sobre a estrutura da
concorréncia (v. Acorddo TJUE de 15 de marco de 2007, British Airways,
C-95/04, n.° 106; BGH, Acoérddo de 7 de dezembro de 2010 - KZR 5/10,
n.° 55 - Entega I1). O prejuizo relevante para efeitos de concorréncia,consiste na
violacdo da liberdade de disposicdo por parte dos utilizadores, dosyseus dados
pessoais, protegida pelo RGPD. Quando a acusacdo de abuso ‘eonsistesnuma
violagdo (relevante) de uma disposicdo legislativa, ndo "ha, lugar asanalise do
mercado compardvel nem & majoracdo das condigdes comparativassidentificadas,
como sdo realizadas para efeitos de verificacdo de um preco abusivo,naiacecéo do
8§ 19, segundo paragrafo, n.° 2, da GWB (v. BGH, Acbrdae,de"6 de novembro de
2013 - KZR 58/11, n.° 66, VBL — Gegenwertl)» Neste ‘¢asoe, também ndo ha lugar
a ponderacdo de interesses que, em principioptambém é necessaria no ambito da
clausula geral do n.°1 do 819 da GWB [v. BGHNAcérddo de 7 de junho de
2016 - KZR 6/15, n.°48 -, Pechstein/International Skating Union
(ECLI:DE:BGH:2016:070616UKZR6.15:0)]. O nexo“causal entre abuso e poder
de mercado, necessario tanto agrabrigodo 8%19,n.%1, da GWB, como também nos
termos do artigo 102.°, primeiro periode, TEUE [v. Acorddos TJUE de 14 de
novembro de 1996, Tetrapak, C=333/94, n.*27 (ECLI:EU:C:1996:436), de 14 de
fevereiro de 1978, UnitedhBrands,"\C-27/76, n.% 248/257 (ECLI:EU:C:1978:22);
BGH, Despacho de” 23\ de ‘junhe, de®2020 - KVR 69/19, n.° 73 - Facebook
(ECLI:DE:BGH:2020:230620BKVR69.19.0)] existiria, designadamente, tanto na
acecdo de uma causalidade de comduta em sentido amplo, dado que ndo seria
razoavel quesa‘Facebhook treland, perante a lealdade de concorréncia, impusesse
condic@es relativas,awum tratamento de dados inadmissivel nos termos do RGPD,
como tambéem, na‘acegdo de uma causalidade quanto ao resultado final, porque 0s
utilizadores, apesar \de“as empresas que ndo tém uma posicdo dominante no
mercado \também “poderem violar o RGPD, nos casos em que a violagdo €
praticada por, Uma empresa quase monopolista como a Facebook Ireland, ndo tém
praticamente nenhuma possibilidade de defesa [v. igualmente Acordaos TJUE de
5 de,outubro de 1988, Alsatel, C-247/86, (ECLI:EU:C:1988:469) e de 27 de
margo de 1974, BRT et Societé belge, C-127/73, juris (ECLI:EU:C:1974:25), nos
quais o Tribunal de Justica europeu nédo questionou a relagdo entre abuso e poder
de mercado]. A Facebook Ireland, numa situacdo de abuso, ndo se pode basear no
privilégio de grupo consagrado no 8§ 36, n.° 2, da GWB (v. Acordao TJUE de
24 de outubro de 1996, Viho, C-73/85P, n.°17; BGH, Despacho de 6 de
novembro de 2012 - KVR 54/11, n.*19, 22 - Gasversorgung Ahrensburg;
Acdrdéo de 23 de junho de 2009 - KZR 21/08, n.° 16 - Entega I).

c) A decisdo é formalmente ilegal, uma vez que o Bundeskartellamt, em
violacdo do artigo 3.°, n.° 1, segundo periodo, do Regulamento (CE) n.® 1/2003
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do Conselho de 16 de dezembro de 2002 relativo a execucdo das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (a seguir,
«Regulamento 1/2003»), ndo teve em conta o artigo 102.°, n.° 1, TFUE, apesar de,
dado que a posicdo dominante da Facebook Ireland na Alemanha corresponde a
uma posi¢do dominante numa parte substancial do mercado interno na acecéo do
artigo 102.°, n.°1, TFUE [v. Acérddos TJUE de 23 de abril de 1991,
Hofner-Elsner, C-41/90, n.° 28, de 9 de novembro de 1983, Michelin, C-322/81,
n.° 28 (ECLI:EU:C:1983:313)] e por forca da constatacdo de que a violagdo do
RGPD provoca «efeitos prejudiciais efetivos e potenciais em detrimento dos
concorrentes» (n.° 885 do Despacho do Bundeskartellamt), também'dever ser tida
em consideracdo a relacdo interestatal referida no artigo 102.°, n.° 1, TFWE [v.
Acoérddo TJUE de 23 de abril de 1991, Hofner-Elsner, C-41/90, n.%32, de 9, de
novembro de 1983, Michelin, C-322/81, n.° 104 (ECLLEU:€:1983:313)].
[Omissis] [desenvolvimento]. No entanto, devido ao paralelismo [Omissis] que
deve ser presumido entre 0 § 19, n.° 1, da GWB e o artigo 102:¢, n2 1, TFUE (v.
BGH, Acérddo de 8 de abril de%, 2014 -\¢ KZR " 53/12,
n.° 46 - VBL-Versicherungspflicht, Acorddo de,6 denovembro'de 2013 - KZR
58/11, n.° 51 - VBL-Gegenwert I), o erro pracessual sera irrelevante, se a decisdo
for legal ao abrigo do § 19, n.° 1, da GWB ‘e, sexsendo'a luz,do § 19, n.° 1, da
GWB, ndo conduzir a nenhuma ilegalidade significativa de maior gravidade.

d)  Por conseguinte, importa saber seso“Bundeskartellamt pode apreciar se as
condicdes de utilizacdo da Facebook, Ireland e a implementacdo das mesmas
violam o RGPD e se as medidas corretivas ordenadas podem ser aplicadas contra
uma infragdo desta natureza:

aa) Para este efeito, com a.questdoprejudicial 1. a) pretende-se esclarecer se é
compativel com as disposi¢Oestdos ‘artigos 51.° e seguintes, do RGPD, relativas a
competéncia, cooperac¢ao’ e eonformidade, em especial, o artigo 56.°, n.° 1, do
RGPD e asdispesictes,sobre competéncia dos artigos 57.° e 58.°, do RGPD, que
0 Bundeskartellamtwdeclarena violagdo do RGPD por parte das condicbes de
utilizagdo da,Facebook lreland e da implementacdo das mesmas e que imponha
medidaside correcae. €om efeito, o Bundeskartellamt ndo € uma autoridade de
controlonna,acecan,do RGPD e a autoridade de controlo principal nos termos do
artigo,56.°\n%.1,/do RGPD é a autoridade de controlo irlandesa, uma vez que a
Racebook Ireland é o estabelecimento principal da Facebook na Europa que gere
a rede secial'na Europa, utiliza condigOes de utilizagdo uniformes em todos os
Estados-Membros da Unido e é responsavel pelo tratamento dos dados pessoais
em todo o territorio da Unido Europeia, no sentido na ace¢do do artigo 4.°, n.° 7,
do RGPD.

Na medida em que, neste contexto, também deve ser tida em conta a possibilidade
de medidas de protecdo juridica ao abrigo do direito civil, nos termos do
artigo 82.°, do RGPD e, em especial, a possibilidade de outras sangdes nos termos
do artigo 84.°, n.° 1, do RGPD, esta Seccéo salienta que os 88 19 e 32, da GWB
ndo fazem parte das disposi¢cdes que a Alemanha notificou a Comissdo Europeia
nos termos do artigo 84.°, n.° 2, do RGPD (n.° 201 da fundamentacéo do recurso).
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bb) Se se entender que é compativel com as disposi¢es sobre competéncia do
RGPD que o Bundeskartellamt, em sede de supervisdo da concorréncia, declare e
sancione a violacdo do RGPD por parte das condi¢bes de utilizacdo e da sua
implementacdo, pretende-se, com a questdo prejudicial 1.b), esclarecer se isso é
compativel com o principio da cooperacdo leal consagrado no artigo 4.°, n.° 3,
TUE, se a autoridade de controlo principal nos termos do artigo 56.°, n.° 1, do
RGPD ja estiver a apreciar a mesma matéria, como, no presente caso, a autoridade
de controlo irlandesa que, segundo afirmacbes ndo contestadas da Facebook
(n.%s 188 e 217, da fundamentacdo do recurso), ja estava a apreciar, a data em que
foi tomada a decisdo do Bundeskartellamt, e continuou a apreciar, juntamente com
outras autoridades de controlo afetadas na Unido, a eventual violagde do"RGPD
por parte do tratamento de dados realizado pela Facebook Ireland.

e) Se o Bundeskartellamt, em sede de supervisdo das.concorréncian, puder
declarar a violagdo do RGPD por parte das condicdes de utilizacde,da Facebook
Ireland e da sua implementacdo e puder decretarqmedidas, dexcorregao, importa
ainda saber se as condicdes de utilizagdo (concretizadas pela Riretiva Relativa a
Dados e Cookies) relativas ao tratamentode, dadosypelossoutros servicos do
mesmo grupo e pelas «Facebook Business, Toels» (alseguif, conjuntamente,
também «dados off-Facebook») e a implementagdo das mesmas violam o RGPD e
se 0 Bundeskartellamt pode proibirsas condigbeshde” utilizacdo e a sua
implementacdo e declarar que esse tratamento de dados ndo pode ser feito ou s6 0
pode ser com autorizacdo em separadoydos utilizadores, a qual ndo pode depender
da utilizacdo da Facebook.cem.

aa) O Bundeskartellamt, entende, com razdo, que os dados off-Facebook
consubstanciam dades pesseaistna ‘acegdo do artigo 4.°, n.°1, do RGPD |[v.
Acordaos TJUE (e 19 denoutubro“de 2016, Breyer, C-582/14, n.° 49, de 24 de
novembro de, 2011y, Searlet, \C-70/10, n.° 51, do BGH, Reenvio prejudicial ao
TJUE de 5vdetoeutubre de 201 — | ZR 7/16, n.° 23 — Cookie Einwilligung |
(ECLI:DE:BGH:2017,051047BIZR7.16.0)], que a utilizagdo dos dados para
efeitos de personalizacae da rede e da publicidade constitui uma «definicdo de
perfis» ha acegdo do artigo 4.°, n.°4, do RGPD e que a Facebook Ireland é
responsavel, pelo tratamento de dados na acec¢édo do artigo 4.°, n.° 7, do RGPD |[v.
Acgrddo TJUE de 29 de julho de 2019, Fashionld, C-40/17, n.°84
(ECLKEU:C:2019:629)].

bb) @ Bundeskartellamt considera, corretamente, que com a ativagdo do botdo
«registar», mesmo tendo em conta o n.° 2 das novas condi¢cfes de utilizacdo de
31de julho de 2019, ndo é dado consentimento ao tratamento dos dados
off-Facebook nos termos dos artigos 6.°, n.° 1, alinea a) e 9.°, n.° 2, alinea a), do
RGPD [v. Acérdao TJUE de 1 de outubro de 2019, Planet 49, C-673/17, n.> 58 e
segs. (ECLI:EU:C:2019:801)] e que o consentimento dos utilizadores que a
Facebook Ireland solicita para a utilizacdo dos dados provenientes das «Facebook
Business Tools» para efeitos de exibi¢do de publicidade personalizada diz apenas
respeito a utilizacdo dos dados para este efeito, mas ndo, em termos gerais, a
recolha e ao cruzamento com a conta Facebook.com. O Bundeskartellamt também
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entende, com razdo, que a possibilidade de bloguear a colocacdo de cookies e de
os eliminar, a possibilidade de redefinir os ID’s de publicidade no sistema
operativo do aparelho movel e a fungdo OFA introduzida no final de janeiro ndo
preenchem os requisitos de consentimento dos artigos 6.°, n.° 1, alineaa) e 9.°,
n.° 2, alinea a), do RGPD.

cc) Uma vez que o tratamento dos dados off-Facebook previsto nas condigdes
de utilizacdo e a implementacdo destas Gltimas, também dentro do grupo, sdo
licitos, se se verificar pelo menos um dos motivos justificativos do artigo 6.°,
n.° 1, alineasa) a f), do RGPD e o Tribunal de Justica da Unidg Europeia ja
declarou, a respeito da disposicao antecedente do artigo 7.°, da Ditretiva 95/46/CE,
com a mesma redacdo, que esta prevé uma lista exaustiva e taxativa dos,casos,em
que um tratamento de dados pessoais pode ser considerado licitdo e ‘que jos
Estados-Membros ndo podem acrescentar a esse artigo noves principios relativos
a legitimagcdo dos tratamentos de dados pessoaiS™nem, ‘prever exigencias
suplementares que venham alterar o alcance de umydos'principios previstos nesse
artigo [v. Acdrddos TJUE de 29 de julho de_2019; kashiontd,\C-40/17, n.° 55
(ECLI:EU:C:2019:629), de 19 de outubro de, 2016, Breyer, €-582/14, n.° 57, de
24 de novembro de 2011, ASNEF e FECEMDj), C-468/10% "‘C-469/10, n.® 30
e 32], importa saber se o tratamente»dos dadoswoffsFacebook previsto nas
condicdes de utilizacdo e executado _pode, em todas as\situacdes, ser justificado
exclusivamente mediante consentimente. "Com efeite, s6 nesse caso é que O
Bundeskartellamt poderia ordenar questal tratamento ndo fosse feito ou sé possa
ser feito com consentimento,, por metivoswelagionados com o direito a protecao de
dados.

1. A Facebook lreland farnece, ney,ambito da sua rede social, nos termos do
n.°1 das suas condicOesnde,utilizacdo em vigor (anexo Bf 9), sob a epigrafe
«Servigos por nosprestados», tanto quanto interessa para 0 presente caso, no
essencial, as,seguintes'prestacoes contratuais: 1. a personalizacdo de conteudos, 2.
a exibicdo,de publicidadespersonalizada, 3. a seguranca dos utilizadores e da rede,
4. o aperfeigopamente, das produtos e 5. a utilizacdo continua e ininterrupta dos
pradutos,das empresas ta Facebook.

An, Facebooks, Ireland recolhe os dados relativos aos utilizadores e aos
equipamentos, resultantes da utilizacdo dos servicos do mesmo grupo e das
«Faceboaok«Business Tools», individualmente referidos na sua Diretiva Relativa
aos Dados (anexo Bf 10) sob a epigrafe «que tipo de informagdes recolhemos?»,
cruza-os° com os dados recolhidos e armazenados durante a utilizacdo da
Facebook.com e utiliza-os em conformidade com os esclarecimentos sob a
epigrafe «como utilizamos estas informagfes», para efeitos de disponibilizag&o,
personalizacdo e aperfeicoamento dos seus produtos, para a disponibilizacdo de
medicdes, analises e outros servicos empresariais, para promover a prote¢do, a
integridade e a segurancga, para a comunicacdo com os utilizadores e para a
investigacdo e a inovagéo para fins sociais e nos termos dos esclarecimentos sob a
epigrafe «como trabalhamos em conjunto com as empresas da Facebook?»
«também para além das empresas da Facebook».
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Nos termos da sua Diretiva Relativa a Cookies (anexo Bf 11), a Facebook Ireland,
durante a utilizacdo de servigos do seu grupo e da visita a paginas Web e
aplicacbes de computador de terceiros, ligadas as «Facebook Business Tools»,
instala cookies ou utiliza outras tecnologias de armazenagem e recolhe, através
dos mesmos, sem necessidade de mais atuacdo por parte do utilizador, dados
relacionados com o utilizador e com o0s equipamentos, que utiliza para a
disponibilizacdo dos seus servigos, para efeitos de seguranca, publicidade e
analise.

Os tipos de dados recolhidos e utilizados, em concreto, resultam da, Diretiva
Relativa a Dados sob a epigrafe «Que tipo de informacGes, recolhemos?»
(anexo Bf 10) e n.°2, alineasa) a d) da parte dispositiva, dasdecisaoy do
Bundeskartellamt.

A Facebook Ireland, sob a epigrafe «Qual o nosse»fundamente, legal para o
tratamento de dados?», na sua Diretiva Relativay, a\ Proetegaos.de  Dados
(anexo Bf 10), invoca todos os motivos justificatives d0 aftigo 6:% n.° 1, do
RGPD. Sob a epigrafe «Mais informacdes“sobre ‘estes fundamentos legais»
(anexo Bf 12), a Facebook Ireland faz referénciasa um ‘eonsentimento na acecdo
do artigo 6.°, n.° 1, alinea a), do RGPDyl. para,o tratamento de dados com uma
protecdo especial que tenham sido formecidos pelo Utilizador no seu perfil na
Facebook.com, para a partilha com as pesseas escolhidas e para a personalizacao
dos conteudos, 2. para a utilizacdo “da tecnelogia de reconhecimento facial e
3.para a utilizacdo de dades disponibilizados’ por anunciantes e parceiros,
relativos a atividade dos utilizaderes fera dos produtos da Facebook, para exibicéo
de publicidade personalizada,, 4nparaha partilha com anunciantes de dados
pessoais que identificam ‘e utilizador pessoalmente, 5.para a recolha de
informagOes cuja, obtencde "o, utilizador permite através das configuracbes que
ativa, relacionadashcom’ equipamentos (localizagdo GPS, camara, fotografias).
Para estes efeitgs, a Facebook Ireland ou obtém um consentimento especifico dos
utilizadores ou, oferece ‘a0 “dtilizador a oportunidade de recusar (no caso do
reconhecimento facial).

No.documento referido (anexo Bf 12), a Facebook Ireland baseia-se no motivo
justificative ‘da necessidade para a execucdo de um contrato, na ace¢do do
artigo.6x2, m° 1, alineab), do RGPD 1.com vista a disponibilizacdo, a
personalizagdo e ao aperfeicoamento dos seus produtos, 2.a promocao da
protegéo, integridade e segurancga, 3. a transmissdo de dados fora do EEE, 4. a
comunicacdo com o utilizador, 5. a disponibilizacdo de experiéncias continuas e
ininterruptas em todos os produtos da Facebook.

Quanto ao motivo justificativo relacionado com os interesses legitimos nos termos
do artigo 6.°, n.° 1, alinea f), do RGPD, a Facebook Ireland invoca: 1. em relacéo
a menores, 2. para a disponibilizacdo de medigdes, analises e outros servigos
empresariais, 3. para a disponibilizacdo de comunicacdo de marketing, 4. para a
investigacdo e inovacdo para fins sociais, 5. para partilhar informagdes com
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terceiros, incluindo as autoridades criminais ou de execucdo judicial e para reagir
a pedidos judiciais.

A Facebook Ireland invoca ainda os motivos justificativos do cumprimento de
uma obrigacdo juridica [artigo 6.°, n.° 1, alinea c), do RGPD], da protecdo de
interesses vitais [artigo 6.°, n.° 1, alinea d), do RGPD] e do exercicio de funcGes
de interesse publico [artigo 6.°, n.°1, alineaf), do RGPD] (v. em detalhe
anexo Bf 12).

2.  Serd necessario 0 consentimento se e na medida em que@@=recolha, o
cruzamento com a conta da Facebook.com e a utilizacdo dos deneminados, dados
off-Facebook consubstanciarem o tratamento de determinadas Categorias de dados
pessoais na ace¢do do artigo 9.°, n.° 1, do RGPD e nédo pudenser ponderada outra
situacdo de autorizacdo para além do consentimento nosstermos do artigo"9.°,
n.° 2, alinea a), do RGPD.

a) Com a questdo prejudicial 2. a) pretende-se esclarecer se, conforme entende
0 Bundeskartellamt (n.° 584 e seg. da decisdo‘doBundeskartellamt), a recolha de
dados sobre as visitas a paginas Web e aplicacées\de ‘computador de terceiros,
através das «Facebook Business Tools», de ceokies &,de, outras tecnologias de
armazenagem e/ou 0 seu cruzamento cem a contaxdo utilizador na Facebook.com
e/ou utilizacdo, se entende que ¢s@owtratados dades Sensiveis na acecdo do
artigo 9.°, n.° 1, do RGPD quando Se,trata de paginas Web ou de aplicagdes de
computador que estdo relacionadas,comtes critéries'do n.° 1, tais como aplicacdes
de computador para contactos\,romanticos, bolsas de parceiros homossexuais,
paginas Web de partides peliticos, paginas Web relacionadas com a salde
(n.° 587 da deciséo do Bundeskartellamt).

Para este efeito, tambémdmportasesclarecer se, desde logo, os dados sobre a visita
a pagina Webrou a, aplicacdotde computador sdo suficientes por si s6 ou se o
utilizador, tambéms deve, 14 _ter introduzido determinadas acgdes, como ter-se
registado~ou, tersfeito“encomendas e em que sentido devem ser interpretadas as
express@es «dados ... \que revelem», na acecdo da primeira categoria de dados, e
«dados», na acecdo da segunda categoria de dados do artigo 9.°, n.° 1, do RGPD.
Aformulagdo,relativa a primeira categoria de dados do artigo 9.°, n.° 1, do RGPD
(«dados, [...]zgue“revelem») poderia dar a entender que aqui o tratamento dos
«dados'de*erigem», ou seja, por exemplo, da visualizacdo de paginas ou dos dados
introduzidos pelo utilizador, € proibida, pelo que importa saber em que situacédo
este «revela» dados sensiveis. Em contrapartida, no caso da segunda categoria de
dados do artigo 9.°, n.° 1, do RGPD parece que s6 o tratamento de dados sensiveis
é proibido, de modo que importa saber se a propria visualizacdo das respetivas
paginas ou as proprias respetivas introducdes de dados pelo utilizador podem
consubstanciar dados sensiveis, ainda que a distin¢ao seja, no entanto, novamente
relativizada pela definicdo legal do artigo. 4.°, n.° 15, do RGPD, na medida em
que os dados relacionados com a satude também podem ser dados que «revelem»
informagdes sobre o estado de satide. E ainda necessario esclarecer se a intencio
de utilizacdo é relevante para a apreciacdo, ou Seja, neste caso, por exemplo, a
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personalizacdo da rede social e da publicidade, a seguranca da rede, o
aperfeicoamento dos servicos, o fornecimento de servigos de medicdo e de analise
para 0s parceiros anunciantes, a investigagdo para efeitos sociais, a resposta a
pedidos judiciais e o cumprimento de obrigagdes legais, a protecdo de interesses
vitais de utilizadores e de terceiros, o exercicio de fungdes de interesse publico.

b) Se se tratar de dados sensiveis na ace¢do do artigo 9.°, n.° 1, do RGPD,
pretende-se esclarecer com a questdo prejudicial 2. b) se o utilizador os tornou
manifestamente publicos ao aceder a estas paginas Web e aplicacGes de
computador e/ou introduzir dados nas mesmas e/ou ativar os botdes ligados a estas
paginas, fornecidos pela Facebook Ireland, nomeadamente, «plugins seciais»
(«gosto», «partilhar») ou « Facebook Login» ou «Account Kitm[artigon9.°, m° 2,
alinea e), do RGPD], uma vez que, nesse caso, teria perdido a,protecéoespecifica
do artigo 9.°, n.° 1, do RGPD, sem que fosse necessario ‘bim censentimento nos
termos do artigo 9.°, n.° 2, alineaa), do RGPD. Devido a\area de negocio da
Facebook, ndo ha praticamente outros motivos deyconsentimentornos¢ermos do
artigo 9.°, n.° 2, alinea a), do RGPD que possam ‘ser, tidos ‘em, conta ou, pelo
menos, 0s mesmos ndo sdo invocados pela“Faeebookyem, especial, ndo séo
referidos nas condicdes de utilizacdo.

3.  Se a Facebook Ireland, durante awtilizagcdovdos ‘eutros servicos do mesmo
grupo e durante a visita a paginas™\Web»e aplicacdes de computador que
contenham «Facebook Business Toels»ytambém recolher dados através de
cookies e tecnologias de “armazenagem % semelhantes, nos terminais dos
utilizadores, tambem ¢é aplicavel o artigo 5.% n.° 3, da Diretiva 2002/58/CE do
Parlamento Europeu e dovConselhoe,de 12 de julho de 2002 relativa ao tratamento
de dados pessoaisqe ‘@wprotecde dasprivacidade no setor das comunicagdes
eletronicas (Diretiva, Relativasa Privacidade e as ComunicagGes Eletronicas).
Conforme declarouno “Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal), o RGPD
deixa intocadaa aplicabilidade desta norma, de modo que o § 15, terceiro
paréagrafoy, primeironperiodoyda Telemediengesetz (Lei das Telecomunicagdes),
que transpds a “Diretiva 2002/58/CE, continua a ser aplicavel e deve ser
interpretado em,conformidade com a diretiva no sentido de que para a utilizacao
de “cookigs, com ‘o,0bjetivo de estabelecer perfis de utilizadores para fins de
publicidade, ou_de pesquisa de mercado, € necessario o consentimento do
utilizador [v."BGH, Acdrddo de 28 de maio de 2020 — | ZR 7/16, n.” 47 e seg. —
Cookie ‘Einwilligung I1; v. igualmente os Acorddos TJUE de 1 de outubro de
2019,"Rlanet 49, C-673/17, n.* 38 e seg. (ECLI:EU:C:2019:801) e de 29 de julho
de 2019, Fashionld, C-40/17, n.** 88 e seg. (ECLI:EU:C:2019:629)]. No presente
caso, ja ndo é relevante a questdo de saber se o consentimento recolhido para a
utilizacdo de dados de parceiros para efeitos de exibicdo de publicidade
personalizada € suficiente para este efeito, uma vez que o Bundeskartellamt
fundamentou a violacdo por parte da Facebook da proibi¢do de abuso em matéria
de direito da concorréncia do § 19, primeiro paragrafo, da GWB apenas com a
violacdo do RGPD, e ndo do § 15, terceiro paragrafo, primeiro periodo, da
Telemediengesetz, por parte do seu tratamento de dados.
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4.  Se e na medida em que, nos termos do artigo 9.°, n.° 2, alinea a), do RGPD,
ndo € necessario o consentimento, ou seja, no caso do tratamento de dados dos
outros servicos do mesmo grupo relativamente ao qual o Bundeskartellamt néo
declarou o tratamento de dados possivelmente sensiveis na acecdo do artigo 9.°,
n.°1, do RGPD e no caso do tratamento de dados das «Facebook Business
Tools», se ndo forem dados sensiveis ou se estes tiverem sido manifestamente
tornados publicos pelo utilizador, importa saber se e em que medida a Facebook
Ireland pode invocar outros motivos justificativos nos termos do artigo 6.°, n.° 1,
do RGPD para o tratamento dos dados off-Facebook. A Seccdo considera que no
caso em que os dados sdo manifestamente tornados publicos na aeecdo do
artigo 9.°, n.° 2, alinea e), do RGPD, s6 néo é aplicavel a proibicde, de tratamento
nos termos do n.° 1 da norma, mas néo a exigéncia de um motive,justifieativosnos
termos do artigo 6.°, n.° 1, do RGPD (v. considerando 51, guinto periodo).

a) Com a terceira questdo prejudicial pretende-se esclarecer se a Racebook
Ireland, quando, como acima referido, oferece 1. a personalizacaondescontetdos,
2. a exibicdo de andncios personalizados, 3. a, Seguranca dos, Utilizadores e da
rede, 4. 0 aperfeicoamento dos produtos, bem, comonb."a utilizacdo continua e
ininterrupta dos produtos das empresaS da Racebook, ‘enquanto prestacdo
contratual, pode invocar o motivo justificativo da necessidade para a execuc¢do do
contrato nos termos do artigo 6.°, n.° 1 xalinea b),"do RGPD ou em alternativa o
motivo justificativo da prossecucdao de “interessesslegitimos, nos termos do
artigo 6.°, n.° 1, alinea f), dogRGPDj,se recelher os dados off-Facebook para
aqueles fins, os cruzar com_a centa'do utilizader na Facebook.com e os utilizar.

No entender desta Seccde, par forca da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
europeu relativa apsrequisite. daynecessidade (v. Acorddo TJUE de 4 de maio
de 2017, C-13/16, Rigas satiksme, n.° 30) e ainda das considera¢fes do Comité
Europeu de Proteg¢de de‘Dades, nas suas orientagdes 2/19 (n.° 2, 26 e seg., 48 e
seg. 57, anexo'Bf 42B), ha muites elementos que apontam para que o tratamento
de dados‘para‘efeitos de‘exibicdo de publicidade personalizada, para o qual ndo
S80 necessarios “cooekies, ‘da seguranca dos utilizadores e da rede e do
aperfeicoamente doypreduto pode sempre ser do interesse legitimo da empresa,
sendo nesse case,razoavel que o tratamento de dados para efeitos de
personalizagae,de contetidos e eventualmente também para a utilizagdo constante
e, ininterrupta, dos produtos das empresas da Facebook, no caso da Facebook
Ireland, sejatconsiderado como necesséario para a execugédo do contrato.

Neste sentido, o tratamento dos dados de WhatsApp para efeitos de seguranga dos
utilizadores e da rede poderia ser do interesse legitimo da Facebook Ireland,
porque a empresa, segundo as suas informacdes sob a epigrafe «Como colaboram
as empresas da Facebook?» na Diretiva Relativa a Dados (anexo Bf 10) utiliza
informacdes de contas de WhatsApp que enviam spam para combater tais contas
na Facebook.com, enquanto, de resto, as mesmas ndo sdo necessarias nem para a
execucdo do contrato nem sdo justificadas por outros interesses legitimos, uma
vez que a Facebook Ireland ndo utiliza os dados de WhatsApp para efeitos de
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produto ou personalizagio na Facebook.com (n.°746 da decisdo do
Bundeskartellamt).

O tratamento dos dados de Instagram, na medida em que é realizado para efeitos
de personalizagdo dos conteudos e de utilizacdo ininterrupta dos produtos da
Facebook (para que possam ser exibidos ao utilizador pessoas ou contetdos na
Facebook.com, porque os mesmos também o poderdo interessar ai), podera ser
necessario para a execucdo do contrato ou, em todo o caso, ser do interesse
legitimo da Facebook Ireland. Este tratamento de dados também podera ser do
interesse legitimo da empresa se for realizado para a exibicdo de publicidade
personalizada, para a seguranca da rede e para o aperfeicoamento de produtes. Em
especial, a Facebook Ireland utiliza, por exemplo, segundo“as Suas, proprias
informacdes, dados de Instagram de contas com comportamento duvideso jou
claramente envolvidas em atividades ilegais, para garantir ‘a seguranga dos
utilizadores da Facebook (n.° 465, da fundamentagdondo \reeurse). O, mesmo
poderia dizer-se, em principio, no que diz respeito aostratamento,dos dados da
Oculus, embora, neste caso, ndo haja até a data.constatacoes sebre os fins para 0s
quais estes dados sdo utilizados em concreto_ na Facebook:com.

O tratamento dos dados provenientesy das «Eaceboek “Business Tools», em
especial, dos plugin sociais «gosto» e, «partilhar», bem*como do «Facebook
Login» e do «Account Kit», podefia Ser, necessario para a execucdo do contrato
ou, em todo o caso, ser do interesse legitimo'da Facebook Ireland, na medida em
que 0 mesmo se destine a personalizacaondosicontetdos e a utilizacdo ininterrupta
dos produtos da Facebook. Tal deveria pressupor a ativacao dos respetivos botdes
pelos utilizadores e limitac-ses, aosy, processos de tratamento de dados
respetivamente necessaries. ‘Independentemente da ativacdo dos bot@es, a recolha
de dados e o cruzamento des'miesmos com a conta na Facebook.com podem ser do
interesse legitimo\ndasgFacebooky, Ireland, se o utilizador tiver dado o seu
consentimentoa, utilizacdo dos,dados para efeitos de exibicdo de publicidade
personalizada.zA‘seéguranga ‘da rede ou o aperfeicoamento dos produtos também
podem. constituir, interesses legitimos da Facebook Ireland para efeitos de
tratamento de ‘dados. Assim, a Facebook, segundo as suas informacdes, utiliza
dados dos «plugins,sociais» para reconhecer no mais curto espacgo de tempo, entre
assintmeras, wisualizacbes de péaginas, se existem bots que tentam abrir e gerir
contas,de Facebook (n.° 465 da fundamentacgdo do recurso).

b) “€om a questdo prejudicial 4 pretende-se esclarecer se também

- a menoridade dos utilizadores, para efeitos de personalizacdo dos conteudos e de
publicidade, aperfeicoamento dos produtos, seguranca da rede e comunicagdo nédo
comercial com o utilizador,

- a disponibilizacdo de medicGes, analises e outros servi¢os empresariais a clientes
anunciantes, programadores e outros parceiros, para estes poderem avaliar e
aperfeicoar os seus servigos,
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- a disponibilizacdo de comunicacdo comercial com o utilizador, a fim de a
Facebook Ireland poder aperfeicoar os seus produtos e realizar acdes de
marketing direto,

- a investigacdo e a inovacao para fins sociais, a fim de promover o estado da
tecnologia ou o conhecimento cientifico relativo a temas sociais relevantes e a fim
de influenciar positivamente a sociedade e 0 mundo,

- as informagdes das autoridades criminais e de execucdo judicial e a resposta a
pedidos judiciais a fim de prevenir, detetar e perseguir crimesfFasutilizacdo
indevida, violagdes contra as condi¢Oes de utilizacdo e de diretivas ounoutros
comportamentos lesivos,

podem consubstanciar interesses legitimos na acecao do aftigo 6.°, n.2 1, alineaf),
do RGPD para a recolha, o cruzamento com ay.contas, dos, utilizador na
Facebook.com e para a utilizacdo dos dados off-Facebogk,para,osieferidos fins.

H&, em especial, a necessidade de clarificar¢sesa Faeebook Ireland pode, em
relacdo a menores que ainda ndo tenham atingide,0s)16‘anos,de dade para efeitos
do consentimento independente nos termos“do artigo 6.°, m.° 1, alinea a), do
RGPD, que na Alemanha ndo foi reduzida para uma idadesnferior, nos termos do
artigo 8.°, n.° 1, terceiro periodo, do'RGPD (artigo 82, n¢ 1, do RGPD) e que nos
termos da doutrina alemd, unanime, tamnto, quanto Se vislumbra, ndo podem
celebrar autonomamente, com uma,redessocial, umscontrato de utilizacdo eficaz na
acecao do artigo 6.°, n.° Lgalinea b),"do RGPD, por este, devido ao tratamento de
dados, ndo ser apenas juridicamente vantajoso [8 107, do BGB (cddigo civil)]; v.
Klumpp in: StaudingernBGB, Neubearbeitung 2017, § 107 Nr. 30; Spickhoff in:
MKoBGB, 8.2 edigao 2018;,8,107y,n.° 82; Mansel in: Jauernig, BGB, 18.2 edicdo
2021, § 107, n.° ), exque hao“apresentam o necessario consentimento parental,
pode invocar-para‘ostratamento de dados provenientes de outros servigos do
mesmo grupose das.«RkaeebeokyBusiness Tools» o motivo justificativo da garantia
de interesses legitimos s termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea f), do RGPD.

Também “parecenduvidoso que o tratamento dos dados off-Facebook possa ser
justificade,cem o, interesse na investigacdo e na inovacdo para fins sociais, para
promover o'estado da técnica ou o conhecimento cientifico em relacdo a temas
soeciais'relevantes e para influenciar positivamente a sociedade e 0 mundo.

Em contrapartida, a utilizacdo dos dados provenientes das «Facebook Business
Tools» para a disponibilizacdo de medicbes, analises e outros servigos
empresariais a clientes anunciantes, programadores e outros parceiros, para estes
poderem avaliar e melhorar os seus servicos, sdao do interesse legitimo da
Facebook Ireland (e dos seus parceiros), pelo menos no caso em que 0S
utilizadores tenham consentido na utilizacdo dos dados dos parceiros para a
exibicdo de publicidade personalizada. Se e na medida em que o tratamento de
dados provenientes de outros servigos do mesmo grupo e/ou das «Facebook
Business Tools» for justificado para efeitos de aperfeicoamento de produtos, o
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mesmo também poderia ser aplicavel a utilizacdo para a disponibilizacdo da
comunicacdo comercial com o utilizador, para a Facebook poder aperfeicoar 0s
seus produtos e realizar marketing direto.

Do mesmo modo, a recolha, o cruzamento com a conta na Facebook.com e a
utilizacdo ou a utilizacdo de dados off-Facebook ja recolhidos e cruzados
legitimamente de outro modo para prestacdo de informacbes as autoridades
criminais e de execucédo judicial e para responder a pedidos judiciais, a fim de
prevenir, detetar e perseguir crimes, a utilizacdo indevida, violacGes contra as
condicdes de utilizacdo e de diretivas e outros comportamentos leSives, poderia
ocorrer no interesse legitimo da Facebook Ireland.

No ambito da ponderacdo necessaria poderia, para além™do direito, legal ‘de
oposicdo consagrado no artigo 21.°, do RGPD, ter de sertidonem consideragao
que, em relagdo as «Facebook Business Tools», os fornecedores de paginas*Web
de terceiros que as integraram, tém a possibilidade devretardar, ovfluxotde dados
para a Facebook Ireland até que o consentimento,'dos“utilizadoresstenha sido
recebido (n.° 868 do Despacho do Bundeskartellamt) e que asFacebook, desde 28
de janeiro de 2020, disponibiliza a funcde QFAy, com a‘qual ‘0s utilizadores da
Facebook.com podem permitir que lhessseja exibido,um,resumo das informacdes
que a Facebook recolhe relativamente as suas atividades noutras paginas Web e
aplicacdes de computador e, se o desejarem; isolar estes dados, para o passado e
para o futuro, da sua conta na Faceboek.com (n.® 148 e seg. da fundamentacéo do
recurso).

c) Com a questdo prejudicial, 5 ‘pretende-se esclarecer se a recolha, o
cruzamento com a centaspnasFacebook.com e a utilizacdo ou a utilizacdo de dados
off-Facebook j&,recolhideswe cruzados licitamente de outro modo podem, em
concreto, ser justificadestao abrige doartigo 6.°, n.° 1, alineas c), d) €), do RGPD,
como a Facebook Irelandhafirma no documento junto como anexo Bf 12, a fim de,
por exemgplo, daresposta,a um pedido legitimo de determinados dados [alinea ¢)],
impedir ‘um, comportamento lesivo e promover a seguranca [alinea d)], para a
investigacdo para o, bem-estar da sociedade e para a promocdo da defesa, da
integridade, e da“seguranca [alinea e)], uma vez que, nesse caso, 0 tratamento
destes dadosy.tambem pode ser tornado dependente do consentimento dos
utilizaderes, \sem excecdo e para todas as situacbes, ou se a justificacdo do
tratamento~dos dados off-Facebook pode, por aqueles motivos, ser excluida em
termas,gerais.

f)  Nesse caso, a questdo de saber se as condic¢des de tratamento de dados e a
sua implementacdo, no caso em que sejam realizadas sem consentimento ou sem
justificacdo, também consubstanciam um abuso de exclusdo na acecdo da clausula
geral do § 19, primeiro pardgrafo, da GWB em detrimento dos concorrentes no
mercado das redes sociais para utilizadores privados ou noutros mercados, ja
deixaria de ser determinante para a deciséo.
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g) Se e na medida em que o tratamento dos dados off-Facebook s6 possa ser
justificado pelo consentimento, pretende-se esclarecer com a questdo prejudicial 6
se e sequer possivel os utilizadores apresentarem a uma empresa com posi¢ao
dominante no mercado como a Facebook Ireland um consentimento eficaz na
acecdo do artigo 6.°, n.° 1, alinea a) e do artigo 9.°, n.° 2, alineaa), do RGPD,
como o Bundeskartellamt ordenou para efeitos de cessacdo da pretensa infracéo,
ou se o carater voluntario exigido para este efeito pelo artigo 4.°, n.° 11, do RGPD
nunca se deve aplicar perante uma empresa com posi¢cdo dominante no mercado,
mesmo no caso em que a execucdo do contrato ndo depende do consentimento
para o tratamento de dados. O considerando 43, primeiro periodo, pareee apontar
neste sentido.

2. Aresposta as questdes prejudiciais ndo € dispensavel pelo simplés‘facto de o
Bundeskartellamt, no processo de recurso, ter apoiado o ‘seu despacho «a titulo
complementar» (p. 88, da contestacdo ao recurs0)wna\ fundamentacao do
Bundesgerichtshof no processo urgente anterior {Despacho de. 23, defjunho de
2020 — KVR 69/19, — Facebook (ECLI:DE:BGH:2020:230620BKVR69.19.0)],
segundo a qual, assim o afirma o BGH, comya-utilizagéordos,dados provenientes
da utilizagdo dos outros servicos do" mesmo’ grupo “e “das «Facebook
BusinessTools» é imposta ao utilizador da Facebookieom uma ampliacdo dos
servigos que 0 mesmo «possivelmente Ndo deseja»pao mesmo tempo que, perante
a lealdade de concorréncia, as condicOes ‘de utilizagdo impugnadas ndo seriam
expectaveis, mas seriam adeguadasspara, restringir a concorréncia e que a
ampliacdo dos servicos, perante uima apreciacdo e ponderacdo completas dos
interesses em causa, em, éspecial, na auséneia de justificacdo a luz do RGPD, se
revela abusiva. Com gfeito, cem tal justificacdo, o despacho ndo é sustentavel,
sobretudo, desde logo, porque o, Bundeskartellamt ndo chegou as conclusfes
necessarias, pelopmenos, para.pressupor a aptiddo do tratamento de dados para
criar entraves. Estasapenas podeiser seriamente tida em conta em relacdo ao
tratamento dos dados, do Instagram, no entanto, nesta medida, também n&o pode
ser declarada sem‘a resposta as questdes prejudiciais 7 e, eventualmente, 3 a 5.

a) @mUma vez'que 0,Bundesgerichtshof parece considerar que o Bundeskartellamt
ainda pode,completar o seu despacho com esta fundamentacdo, no ambito do
processo de,reeurso, apesar de, deste modo, a acusacao de abuso se basear noutros
factos\que nao a violacdo do RGPD e o consentimento dos utilizadores exigido na
parte dispositiva também ndo consubstanciar um consentimento na acecdo do
RGPDy, imas outro tipo de consentimento, eventualmente a conceder em
complemento do consentimento nos termos do RGPD, a Secc¢édo analisa o decreto
também a luz desta fundamentac&o.

b) O Bundeskartellamt ndo chegou, em grande medida, pelo menos, as
conclusGes necessérias relativas a condicdo de o tratamento dos dados
off-Facebook ter de ser suscetivel de prejudicar os concorrentes. Seria necessaria
a demonstracdo de um efeito anticoncorrencial potencial, no mercado das redes,
do lado da rede, por exemplo, devido ao aumento dos efeitos da rede ou devido ao
aperfeicoamento dos produtos ou do lado dos anunciantes, por exemplo, devido a
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posse de dados detalhados ou nos mercados (independentemente da sua
delimitacdo especifica) da publicidade ou de terceiros, ao passo que a pratica de
uma empresa dominante, na falta de qualquer efeito anticoncorrencial no mercado,
ndo pode ser considerada abusiva (v. Acérddos TIJUE de 6 de dezembro de 2012,
Astra Zeneca, C-457/10 P, n.° 112 e de 17 de fevereiro de 2011, TeliaSonera,
C-52/09, n.° 64).

Uma vez que a Facebook Ireland ndo utiliza os dados de WhatsApp dos
utilizadores da Facebook.com, na Facebook.com, para fins de personalizagéo ou
de produto, e também, segundo afirma, ndo o pretende fazer na Europa, ndo se
vislumbra e também ndo foi concluido pelo Bundeskartellamt gque ' tratamento
dos dados de WhatsApp possa ser de alguma forma suscetivel dewrestringir. os
concorrentes no mercado das redes ou no mercado publicitario,ou hedmercado dos
servigcos de Messenger. O Bundeskartellamt também nde, preferiu, nenhumas
conclusbes sobre a medida em que os dados da ©eculushdes utilizadores da
Facebook.com sdo utilizados para os fins da rede Racebook.com.e'sao\suscetiveis
de prejudicar os concorrentes no mercado das.redeseu n@ mercado ‘publicitario
relevante ou no mercado onde é oferecidaga“Oculus, O, tratamento dos dados
provenientes das «Facebook Business Toels»\s0. sera «possivelmente nao
desejado» pelos utilizadores da Facebaok.com, 'se estes'nao, ativarem os «plugins
sociais» («gosto», «partilhar»), ndo ‘utilizarem™0 «EFacebook Login» ou o
«Account Kit» e ndo tiverem dado censentimentosa exibicdo de publicidade
personalizada. No entanto, ogBundeskartellamt também ndo declarou em que
medida o tratamento de dados provenientes das ‘«Facebook Business Tools» que
ndo é realizado para a personalizacdo‘da utilizacdo da Facebook.com, nem para a
utilizacdo ininterrupta, dos predutes da, Facebook e nem para a exibigdo de
publicidade personalizada;, pede ‘ser suscetivel de prejudicar os concorrentes no
mercado das redes, ho mereadopublicitario ou em mercados terceiros, tanto mais
que os utilizadores\podem, inelusivamente, com a OFA, isolar estes dados da sua
conta na Faeebook.

c) SO emnrelagdonao tratamento dos dados do Instagram dos utilizadores da
Facebook.comse padesconsiderar seriamente que a concorréncia € suscetivel de
serirestringida, uma wvez que através destes a utilizacdo da Facebook.com é
personalizadajna medida em que sdo sugeridas pessoas aos utilizadores que 0s
mesmaesssegiem no Instagram e, nesse sentido, pode ocorrer um aumento dos
efeitos das redes e por estes, associados aos dados dos utilizadores provenientes
da Faeebook.com, podem eventualmente ser utilizados para fins publicitarios e
para o aperfeicoamento dos produtos na Facebook.com. Em relacdo a questdo de
saber se, numa situacao de lealdade de concorréncia no mercado das redes sociais,
um tal tratamento de dados que abrange VAarios servicos ndo seria de esperar sem o
consentimento especifico dos utilizadores e, em especial, para a apreciacao e a
ponderacdo completas dos interesses em causa, com base nas quais se deve
apreciar se a conduta da Facebook Ireland é abusiva, tanto do ponto de vista da
exploragdo dos utilizadores, como também do ponto de vista da restricdo da
concorréncia [v. BGH, Despacho de 23 de junho de 2020 — KVVR 69/19, n.”* 98 e
seg. — Facebook (ECLI:DE:BGH:2020:230620BKVR69.19.0)], pretende-se
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esclarecer, com a questao prejudicial 7, se o Bundeskartellamt pode, pelo menos,
para este efeito, formular conclusdes sobre a violacdo do RGPD por parte deste
tratamento de dados e ainda, com as questdes prejudiciais 3 a 5, se este tratamento
de dados viola a RGPD, e se, portanto, a Facebook Ireland recorre a meios
diferentes dos que regem uma concorréncia normal entre produtos ou servigos
com base nas prestacdes dos operadores economicos (v. Acorddos TIJUE de 6 de
outubro de 2015, Posts Danmark, C-23/14, n.°29 e seg. e de 6 de dezembro
de 2012, Astra Zeneca, C-457/10, n.% 74 e seg.).

[Omissis]
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