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CONTORNOS E LIMITES DO TRATAMENTO DE DADOS COM BASE NA
EXECUCAO DO CONTRATO

INTRODUCAO

A tematica da protecdo juridica dos dados pessoais tem chamado muita atencdo dos
brasileiros a partir da san¢ao da Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢ao de Dados ou LGPD)
em agosto de 2018, e, mais ainda, a partir de sua entrada em vigor, em setembro de 2020.

Nao era de se esperar algo diferente, uma vez que a nova legislacdo, como seu proprio
nome diz, passa a regular de forma ampla e geral toda e qualquer operagao realizada com dados
pessoais. Para tanto, define premissas e impde certas restrigdes a circulagdo dos dados pessoatis,
apresentando, inclusive, um rol taxativo de hipdteses que justificam as atividades de tratamento
de dados.

Ocorre que, dentre as varias inovacdes, uma dessas bases legais que servem de hipdtese
de tratamento de dados tem levantado certa polémica quanto a sua aplicagdo pratica, qual seja:
o tratamento de dados pessoais “quando necessdrio para a execucdo de contrato ou de
procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a pedido do
titular dos dados”.

Algumas duvidas de cunho pratico podem surgir da simples leitura da redag¢ao do art.
7°, inciso V, da referida lei, por exemplo: o titular dos dados deve, impreterivelmente, ser parte
da relagdo juridica estabelecida pelo contrato, ou da relagdo pré-contratual? Tendo em vista que
a redacdo do mencionado inciso emprega a conjungdo alternativa “ou”, a necessidade de ser
parte se faz presente apenas para a hipotese de “procedimentos preliminares relacionados a
contrato”, e ndo da hipdtese da “execu¢do de contrato” em si? Quanto a redagdo do
dispositivo, considerando que a parte final do mesmo determina que s6 podera ocorrer o
tratamento “a pedido do titular dos dados”, fica a davida: ¢ legitimo o tratamento de dados
pessoais do sdcio e/ou administrador que compde/representa a pessoa juridica que ¢ a parte da
relacdo que serd objeto de contrato? Uma vez que as partes da relagdo contratual a ser
estabelecida sejam pessoas juridicas, certamente havera o tratamento de dados de terceiros,
sobretudo daqueles que as representam.

Ou, ainda, como se ndo bastasse, ¢ possivel que ainda existam duvidas quanto a outorga
e abrangéncia do consentimento necessario ao tratamento com base na hipdtese do inciso V, do
art. 7°. Isso, sobretudo a partir da edicdo do Guia de Boas Praticas - Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD), disponibilizado pelo Governo Federal, que parece equiparar o consentimento
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fornecido no ato de formalizagdo do contrato com o a outorga do consentimento necessario ao
tratamento dos dados pessoais.

Sem qualquer pretensao de esgotar o assunto, o presente trabalho objetiva esclarecer os
contornos e limites do tratamento de dados com base na hipotese legal prevista no art. 7°, inciso
V, da LGPD, para apresentar respostas aos questionamentos que podem surgir quando da
aplicacdo pratica do mencionado dispositivo legal, o presente trabalho identificard,
inicialmente, o conceito de contrato e sua relevancia na sociedade para, apos, passar a abordar
a disciplina juridica da protecdo de dados. Cumpridos tais objetivos, necessarios a uma melhor
compreensdo do tema, o presente trabalho discorrera sobre a Lei Geral de Prote¢do de Dados
para, ao final, analisar a posicdo da doutrina acerca da interpretacdo da base legal de tratamento

de dados em questao.

1. BREVES COMENTARIOS SOBRE O CONCEITO DE CONTRATO E SUA
RELEVANCIA SOCIAL

O contrato, conforme a consagrada defini¢do de Enzo Roppo, ¢ a veste juridica das
operagdes € econdmicas.! Isso porque os individuos, empresarios ou consumidores, hdo de
praticar diariamente uma série de contratos justamente porque realizam uma série de operagdes
econdmicas para garantir sua subsisténcia, seu lazer ou obter lucro ou determinada vantagem.

Alias, pode-se dizer que nenhum cidadao consegue, hoje, sobreviver no meio social sem
praticar diariamente uma série de contratos. Considerada a variedade de fungdes econdmicas
desempenhadas pelo contrato, este ¢ utilizado para promover a circulagdo de riqueza; a
colaboracdo entre os homens; a prevencao de riscos; a conservagdo e adogdo de medidas
acautelatorias; a prevenc¢do ou resolucao de controvérsias; a concessao de crédito; e, ainda, a
constitui¢do de direitos reais de gozo, ou de garantia, entre os homens.?

O contrato ¢é, portanto, o instrumento utilizado nas relagdes humanas, sem o qual seria
inconcebivel se cogitar o convivio dos individuos em sociedade. Nesse sentido, destaca
Humberto Theodoro Junior® que tdo velho como a sociedade humana e tdo necessario como a
propria lei, a origem do contrato se confunde com as origens do proprio direito. Isso porque,
superado o estagio primitivo da barbarie, no qual os homens se apropriavam dos bens alheios

pela for¢a ou violéncia, e implantada a convivéncia pacifica em face dos bens destinados a

I ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina. 2009. p. 127.
2 GOMES, Orlando. Contratos. 27* ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. p. 17.
3 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Contrato e seus Principios. Rio de Janeiro: Aide, 2001. p. 13.



sobrevivéncia e desenvolvimento do homem, o contrato — compreendido como proje¢ao natural
da vontade e do consenso dos homens - marcou sua presen¢a, de maneira intensa, nas relagdes
intersubjetivas. E, a medida que se ampliaram os grupos civilizados e mais volumosos se
tornaram os negocios de circulagdo de riquezas, o contrato se mostrou mais constante e
decisivo, em todos os niveis da sociedade.

Tal fato fica ainda mais evidente quando se trata de empresarios e sociedades
empresarias?. Conforme constatou José Engracia Antunes,® os contratos “representam um dos
mais importantes, sendo mesmo o0 mais importante, instrumento juridico da atividade
empresarial”’, na medida em que

¢ habitualmente através deles que os empresarios dao vida e estruturam a respectiva
organizacdo de meios produtivos e patrimoniais, e ¢ ainda inexoravelmente através
deles que se processa posteriormente o exercicio quotidiano da sua actividade
economica em mercado: por outras palavras, o nascimento e a vida das empresas

realizam-se essencialmente através de actos juridicos que revestem a forma de
contratos.

O Cédigo Civil de 2002, em que pese conceituar diversas figuras contratuais em espécie,
optou por ndo apresentar uma defini¢do do que vem a ser o contrato. Por conta disso, a fim de
suprir tal lacuna, a doutrina apresenta diversas defini¢des, em grande medida muito similares.
Para ndo correr o risco de ser enfadonho, o presente trabalho adota o conceito apresentado pelo
jurista Alvaro Villaga Azevedo, que define o contrato como a “manifestagdo de duas ou mais
vontades, objetivando criar, regulamentar, alterar e extinguir uma relacdo juridica (direitos e
obrigagdes) de carater patrimonial”.® Em que pese a varia¢do

A doutrina, entretanto, ¢ unissona ao reconhecer que o contrato ¢, antes de tudo, uma
espécie de negocio juridico, conceito que expressa todo o fato juridico consistente em
declaragdo de vontade qualificada, sobre a qual o ordenamento juridico atribui determinados
efeitos, desde que respeitados os pressupostos e requisitos de existéncia, validade e eficacia
impostos pelo proprio ordenamento juridico.’

Note-se que os requisitos de existéncia e validade estdo expressos no art. 104, do Cdédigo

Civil,® a exce¢do do consentimento. O que ndo significa, porém, que este ndo é um elemento

Alids, segundo a corrente doutrinaria da Analise Economica do Direito, a empresa deve ser compreendida
como um feixe de contratos. Nesse sentido, conferir, sobretudo, COASE, Ronald. 4 firma, o mercado e o
direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016.

5 ANTUNES, José A. Engracia. Direito dos contratos comerciais. Coimbra: Almedina, 2012, p. 39-40.

6 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 9.
7 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico - Existéncia, Validade e Eficicia. 4* Bdi¢do. Sdo Paulo:
Saraiva. 2002. p. 16-22.

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.



substancial do contrato. Alids, embora ndo expressamente referido, o consentimento fica
evidente como um elemento substancial quando a lei determina que, a presen¢a dos vicios do
consentimento mencionados nos arts. 138 a 165, do Cédigo Civil, implicara a nulidade ou
anulabilidade do contrato.

Assim, os contratos sdo formados, a partir do encontro de duas manifestacdes de vontade
— a proposta e a aceitagdo. Contudo, os contratos ndo se formam, assim, automaticamente.
Muitas vezes, no ambito das relagdes civis e empresariais, a proposta de que fala o art. 427, do
Codigo Civil, ¢ antecedida pela chamada fase das tratativas, ou negociacdes preliminares, que
ndo ¢ mencionada pela legislagdo. O consentimento, por sua vez, podera ser expresso,
demonstrado por qualquer escrito, manifestagdo oral ou gestos; ou tacito, quando inferido da
pratica de atos que, inequivocamente, o demonstrem. Nao obstante, a legislagdo admite, ainda,
a hipotese de que o consentimento se concretize pelo siléncio, conforme a regra do art. 111, do
Codigo Civil. Nao sendo demais recordar que, conforme afirma o art. 107 do Codigo Civil, a
maioria das manifesta¢des de vontade independe de quaisquer formalidades. °

Uma vez compreendida a relevancia dos contratos na vida de em sociedade e suas
peculiaridades, interessa agora compreender a disciplina juridica da protecao de dados pessoais,
a fim de que seja possivel, mais a frente, de que forma os contratos, instrumentos utilizados
para promover a circulagdo de riquezas, poderdo também serem utilizados para realizar o

tratamento de dados pessoais, de acordo com a legislagdo patria.

2. PRINCIPAIS MARCOS HISTORICOS NA EVOLUCAO DA DISCIPLINA
JURIDICA DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

A tematica da protecdo juridica dos dados pessoais tem chamado muita atencdo dos
brasileiros a partir da san¢ao da Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢ao de Dados ou LGPD)
em agosto de 2018, e, mais ainda, a partir da entrada em vigor da mesma, em setembro de 2020.

Entretanto, a disciplina juridica da protecao de dados pessoais, no ambito internacional,
remonta hd, pelo menos, cinco décadas. Conforme explica Danilo Doneda!?, o primeiro diploma

normativo que trata especificamente dessa matéria teria sido a Lei de Protecdo de Dados do

® AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 34-
35.

1 DONEDA, Danilo. Panorama histdrico da Protecdo de Dados Pessoais. In: DONEDA, Danilo; et al. Tratado
de protegdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021. E-Book.



Land alemdo de Hesse, de 1970, que tem seu pioneirismo reconhecido porque operou uma
mudanca de perspectiva, que trouxe consigo o desenvolvimento de um modelo normativo
auténomo de protecao de dados pessoais. Ainda na Alemanha, ocorreu em 1983 o julgamento
no Tribunal Constitucional Federal sobre a Lei do Censo, que listava os dados que deviam ser
levantados pelos pesquisadores e determinava quem estava obrigado a fornecer as informacdes.
No caso, a Corte alema reconheceu o direito a autodeterminagao informacional dos cidadaos e
declarou a nulidade dos dispositivos legais que previam a possibilidade de uma comparagao
dos dados levantados com os registros publicos e, também, a transmissdo de dados tornados
andnimos a reparti¢cdes publicas federais, estaduais e municipais para determinados fins de
execucdo administrativa.'!

Nao obstante, adverte ainda o referido autor que alguns dos institutos fundamentais de
protecdo de dados positivados na Lei Geral de Prote¢do de Dados brasileira e no Regulamento
Geral de Prote¢do de Dados (RGPD ou, no acrénimo angléfono pelo qual ¢ mais conhecido,
GDPR), dentre tantas outras, remontam, em ultima andlise, a formulagdes regulatorias
concebidas nos Estados Unidos, onde tiveram lugar alguns dos primeiros e mais importantes
debates sobre o tema. Nesse sentido, Danilo Doneda recorda a o célebre artigo “The right to
privacy”, de Samuel Warren e Louis Brandeis, de 1890,'? cuja importincia nio foi apenas
enunciar o right to be let alone — direito a ser deixado s6, mas também constatar o vinculo da
tutela da privacidade ao progresso tecnolédgico. Isso porque o progresso tecnoldgico € o que
torna possiveis novas formas de veiculagdo e obtencdo de informagdes sobre as pessoas,
figurando, portanto, como o vetor principal que proporciona a demanda pela elaboragdo de um
direito a privacidade.'?

Posteriormente, na década de 1990, a Unido Europeia promulga a Diretiva n°
95/46/CE,'* que passou a regulamentar a prote¢do e o tratamento de dados pessoais a livre
circulagdo desses dados. A mencionada Diretiva foi o primeiro marco regulatorio que aglutinou
as disposi¢des para assegurar a protecdo dos dados pessoais € a livre circulagcdo de dados aos

paises comunitarios, o que impos a muitos Estados, a época, a adequacdo de suas legislagdes

' Trata-se do Recurso BVerfGE 65, 1, 42 ss.; 15 dez. 1983, sentenga sobre o Censo. SCHWABE, Jiirgen;
MARTINS, Leonardo. Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Montivideu: Konrad-Adenauer-Stiftung. 2005. p. 233-245. Disponivel em:
http://www.kas.de/wf/doc/kas_7738-544-1-30.pdf. Acesso em: 04/12/2020.

12 WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The right to privacy. Harvard Law Review, v. 4, p. 193, 1890.

13 DONEDA, Danilo. Panorama histdrico da Protecdo de Dados Pessoais. In: DONEDA, Danilo; et al. Tratado
de protegdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021. E-Book.

14 PARLAMENTO EUROPEU. Conselho da Unido Europeia. Diretiva n® 95/46/CE. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=celex%3A31995L0046. Acesso em: 05/12/2020.



internas, a fim de compatibiliza-las com a regra comunitéria unificada.!> A vigorou em todo o
espaco juridico europeu de 1995 até 2018, quando foi substituida pelo Regulamento Geral de
Prote¢do de Dados (RGPD/GDPR).!®

Alias, um dos fatores que motivou a edi¢do da LGPD foi a aprovagdo do referido
Regulamento Geral de Protecdo de Dados europeu, em 2016, que ampliou os direitos dos
titulares de dados pessoais e definiu novas responsabilidades aos agentes de tratamento,
gerando até mesmo importantes impactos extraterritoriais. A mobilizagdo das empresas,
governos, sociedade civil e academia, frente as inumeras praticas que precisaram ser revistas
para se adequarem ao novo regulamento aqueceu o debate sobre a protecao de dados pessoais,
também em nosso pais.!”

No cendrio juridico brasileiro, a incorporagdo do termo “prote¢do de dados pessoais” se
deu, principalmente, pelo debate que antecedeu a promulgagdo da Lei Geral de Protecao de
Dados. No entanto, conforme observa Danilo Doneda, “questdes que hoje associamos
diretamente a protecdo de dados ndo eram, de forma alguma, estranhas a praxis juridica no
pais”, isso porque tais fenomenos foram, durante muito tempo, associados a questdes referentes
a privacidade, ao direito do consumidor, a outras liberdades individuais etc.!'®

No Brasil, antes da Constituicdo Federal de 1988, ¢ possivel citar legislagdes dos
Estados do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, que regulamentaram o direito de acesso e retificagao
de dados pessoais'’. Inclusive, tais legislagdes, conforme registra Danilo Doneda,?° ja
apresentando alguns elementos caros a LGPD, como o principio da finalidade ou o
consentimento informado, que serdo abordados mais adiante. Tais leis pavimentaram o caminho

para o debate referente a acdo de habeas data na Constituicdo de 1988.

15 LIMBERGER, Témis. Mutagdes da privacidade de prote¢do de dados pessoais. In: RUARO, Regina Linden;
MANAS, José Luis Pifiar, MOLINARO, Carlos Alberto (Orgs.). Privacidade e prote¢io de dados pessoais na
sociedade digital. Porto Alegre: Editora Fi. 2017. p. 148.

16 PARLAMENTO EUROPEU. Conselho da Unido Europeia. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento
Europeu e do Conselho (General Data Protection Regulation). Disponivel em: https:/eur-
lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/0j. Acesso em: 05/12/2020.

17 SOUZA, Carlos Affonso. MAGRANI, Eduardo. CARNEIRO, Giovana. Lei Geral de Protecio de Dados
Pessoais: uma transformacgao na tutela dos dados pessoais. In: MULHOLLAND, Caitlin (org.). A LGPD e o
novo marco normativo no Brasil. Porto Alegre: Arquipélago, 2020. p. 44.

¥ DONEDA, Danilo. Panorama histdrico da Protecio de Dados Pessoais. In: DONEDA, Danilo; et al. Tratado

de protegdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021. E-Book.

No Rio de Janeiro, a Lei Estadual 824, de 28 de dezembro de 1984, que “Assegura o direito de obtengdo de

informagdes pessoais contidas em bancos de dados operando no Estado do Rio de Janeiro e da outras

providéncias”; e, em Sao Paulo, a Lei Estadual 5.702, de 5 de junho de 1987, que “Concede ao cidadao o direito
de acesso as informagdes nominais sobre sua pessoa”.

20 DONEDA, Danilo. Panorama histdrico da Prote¢do de Dados Pessoais. In: DONEDA, Danilo; et al. Tratado
de protegdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense, 2021. E-Book.



Nao obstante, embora seja omissa quanto a protecdo especifica dos dados pessoais,
cumpre registrar que, além do habeas data, a Constituigdo Federal também elencou os direitos
a intimidade, & privacidade e a inviolabilidade de dados e comunicagdes no rol de direitos
fundamentais referidos no artigo 5°, mais precisamente em seus incisos X e XII.

No ambito infraconstitucional, até a edicdo da LGPD, a matéria era regulada de forma
esparsa: no Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990, os arts. 43 e 44 disciplinam os bancos
de dados de consumo; na Lei do habeas data, de 1997, regula-se o direito de acesso a
informacgdes e a disciplina o rito processual do habeas data, determinando ja em seu art. 1° que
se considera “de carater publico todo registro ou banco de dados contendo informagdes que
sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que nao sejam de uso privativo do 6rgao
ou entidade produtora ou depositaria das informagdes’’; no Codigo Civil, de 2002, o art. 21 traz
a previsao de uma norma geral de prote¢do a privacidade; na Lei do Cadastro Positivo, de 2011,
tem-se a disciplina a formagao e consulta a bancos de dados com informagdes de adimplemento,
de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formagdo de historico de crédito; na Lei de
Acesso a Informagdo Publica, também de 2011, ha regulamentacdo do direito constitucional de
acesso as informagdes publicas; e, mais recentemente, no Marco Civil da Internet, de 2014, que
determina que a disciplina do uso da internet no Brasil tem os como principios a prote¢ao da
privacidade e a protecdo dos dados pessoais, bem como que impdem a necessidade de
consentimento expresso e destacado para a coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados
pessoais.

Por 6bvio que tais disposicdes, esparsas, ndo foram o bastante para salvaguardar os
dados pessoais de um possivel tratamento indevido. Por conta disso, conforme ja referido, foi
editada e aprovada a Lei Geral de Protecdo de Dados, sobre a qual serdo tecidos alguns
comentarios a seguir, sobretudo quanto aos seus principios norteadores e sobre a hipotese de

tratamento de dados baseada no consentimento.

3. BREVES COMENTARIOS SOBRE A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E
O CONSENTIMENTO PARA O TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS

Quando se aborda a necessidade de uma lei geral que regule a prote¢do dos dados
pessoais, ¢ provavel que venha a mente das pessoas a imagem do Grande Irmao (ou Big Brother,
no original), personagem ficticio do romance 1984, do escritor britdnico George Orwell. Isso
por conta da intima relacdo que a disciplina da prote¢do de dados tem com a dos direitos da
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privacidade e intimidade, uma vez que, no livro, as pessoas sdo constantemente vigiadas pela
referida personagem.

Entretanto, conforme observa Daniel Solove, a metafora contida no romance O
processo, do escritor tcheco Franz Kafka talvez seja mais elucidativa. Isso porque, no livro, o
protagonista ¢ processado e julgado por um tribunal desconhecido e se vé totalmente impotente
e vulneravel ante a burocracia, indiferenca, erros arbitrarios e desumaniza¢do, nao tendo
qualquer participagdo significativa na forma e proposito com que seus dados e informagdes
pessoais sdo coletados e utilizados.?!

A LGPD, portanto, ¢ editada com o intuito de contornar esse problema e, para tanto,
concede ao cidaddo o protagonista das decisdes sobre o uso de seus dados e os limites da sua
utilizagdo, conforme esclarecem Laura Schertel Mendes e Danilo Doneda:??

A lei aprovada proporciona ao cidaddo garantias em relagdo ao uso dos seus dados, a
partir de principios, de direitos do titular de dados e de mecanismos de tutela
idealizados tanto para a prote¢do do cidaddo quanto para que o mercado e setor
publico possam utilizar esses dados pessoais, dentro dos parametros e limites de sua
utilizagdo. Esta ¢ uma experiéncia que vem se mostrando exitosa em diversos outros
paises, introduzindo o paradigma do controle — pelo qual se garante ao cidaddo o
controle sobre seus dados, inclusive para que os divulgue e use, em oposi¢do ao
paradigma do segredo e do sigilo. A ideia ¢ a de que, com o empoderamento do
cidaddo e com a institucionalizacdo de mecanismos de controle e supervisdo sobre o
uso de seus dados, o cidaddo passe a ser protagonista das decisdes sobre o uso de seus
dados, em linha com o conceito de autodeterminagdo informativa, consagrada em

decisdo historica da Corte Constitucional alemad, e agora também positivado como
principio na LGPD.

Nao obstante, destacam, ainda, os referidos autores, que a LGPD se ampara em trés
caracteristicas centrais: i) apresenta um conceito de dado pessoal amplo, de modo que todo
tratamento de dados pessoais, a principio, estd submetido & LGPD; ii) impde a necessidade de
que qualquer tratamento de dados seja realizado de acordo com uma base legal; e iii) apresenta
o legitimo interesse como uma hipotese autorizativa do tratamento de dados, desde que seja
realizado um teste de balanceamento de interesses.?

A LGPD impde em seu art. 6°, que toda atividade de tratamento de dados pessoais

devera observar a boa-fé e os seguintes principios da finalidade, adequacao, necessidade, livre

2l SOLOVE, Daniel. Privacy and Power: Computer Databases and Metaphors for Information Privacy. Stanford

Law Review, v. 53, P 1.393, 1.399, 2001. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=248300. Acesso em: 11/12/2020.

22 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Comentério a nova Lei de Prote¢do de Dados (Lei 13.709/2018):
o novo paradigma da protegdo de dados no Brasil. Revista de Direito do Consumidor. v. 120/2018. Brasilia :
Revista dos Tribunais p. 580.

23 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Comentério a nova Lei de Prote¢do de Dados (Lei 13.709/2018):
o novo paradigma da protegdo de dados no Brasil. Revista de Direito do Consumidor. v. 120/2018. Brasilia :
Revista dos Tribunais p. 580.



acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranga, prevencdo, ndo discriminagdo:
impossibilidade de realizagcdo do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos,
responsabilizacdo e prestacdo de contas. J& em seu art. 7°, dispde sobre as hipoOteses de
tratamento de dados pessoais, apresentando um rol taxativo, identificado pela expressao
“somente podera ser realizado nas seguintes hipoteses”.

Dentre as hipoteses de tratamento, interessa ao presente trabalho, antes de adentrar a
analise do tratamento com base na execucao do contrato, discorrer sobre o consentimento como
hipotese de tratamento de dados - que estd previsto no inciso I do art. 7°, da LGPD. Mario Cots
e Ricardo Oliveira, ao tecerem comentarios sobre a LGPD, referem que “o consentimento ¢
uma base legal para tratamento de dados pessoais que possui uma nitida natureza contratual”.
Explicam os autores que, tal qual na seara contratual, também ha no consentimento para
tratamento de dados uma soma de vontades, onde, de um lado, ha a manifestacdo da vontade
da parte de tratar os dados pessoais, e, de outro lado, ha a anuéncia da outra parte para com o
mencionado tratamento.?*

Nao obstante, destacam os autores que o consentimento ¢ um negdcio juridico que
possui forma prescrita por lei, uma vez que o art. 8° da LGPD determina que o consentimento
“devera ser fornecido por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacdo de vontade
do titular” e, ainda, caso seja fornecido por escrito, “devera constar de cldusula destacada das
demais clausulas contratuais”, ficando a cargo do controlador dos dados o 6nus de provar que
o consentimento foi obtido segundo as mencionadas determinagdes legais.?® 26

Em que pese ndo seja a unica hipdtese legal que justifica o tratamento de dados e ainda
que ndo exista qualquer hierarquia dentre as hipdteses de tratamento mencionadas no art. 7° da
LGPD, o consentimento tem seu papel de destaque na cultura que se forma sobre a prote¢ao
juridica dos dados pessoais pois € o elemento principal e a fundamentacao para o exercicio da
autodeterminagdo informacional dos individuos, através dos quais estes podem controlar suas
proprias informagdes.?’ Inclusive, mediante uma breve analise histdrica acerca da tramitagdo

da LGPD ¢ possivel verificar que na primeira versao do anteprojeto, de 2010, o a base legal de

24 COTS, Marcio; OLIVEIRA, Ricardo. Lei gral de protegdo de dados pessoais comentada. 3* ed. rev. atual. e

mpl. Sdo Paulo : Thomson Reuters. 2019, p. 91-92.

COTS, Marcio; OLIVEIRA, Ricardo. Lei gral de protecdo de dados pessoais comentada. 3% ed. rev. atual. e

mpl. Sdo Paulo : Thomson Reuters. 2019, p. 92-95.

Para uma abordagem mais profunda acerca do consentimento e prote¢do de dados, conferir, dentre outros:

BIONI, Bruno. Protecio de dados pessoais: a funcdo ¢ os limites do consentimento. 2 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2020.

27 FRAJHOF, Isabella; MANGETH, Ana Lara. As bases legais para o tratamento de dados pessoais. In:
MULHOLLAND, Caitlin (org.). A LGPD e o novo marco normativo no Brasil. Porto Alegre: Arquipélago,
2020. p. 66-67.
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tratamento de dados do consentimento possuia um dispositivo proprio,?® enquanto as outras
bases legais eram consideradas excegdo € se encontravam positivadas em artigo da lei.?
Compreendido o objetivo da Lei Geral de Prote¢do de Dados, bem como a relevancia
que o consentimento tem sobre o tratamento de dados, cumpre agora analisar o tratamento que
a doutrina d4 para a base legal da execucdo do contrato, prevista no inciso V do art. 7° da
referida lei, a fim de, a partir de tudo que ja foi exposto, melhor compreender os contornos e

limites de sua aplicagdo.

4. APONTAMENTOS SOBRE A INTERPRETACAO DO ART. 7,INCISO V, DA LGPD

Considerando a aparente simplicidade da base legal de tratamento de dados em questio
e, somando a isso o fato de que a legislacdo ¢, ainda, muito recente, bem como de que que
também € recente a criacdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD), nado
surpreende o fato de ainda serem muito incipientes os comentarios sobre o problema objeto do
presente trabalho.

Contudo, foram encontradas, sim, opinides acerca do tema que podem auxiliar a busca
por uma defini¢do dos contornos e limites do tratamento de dados com base na execugao do
contrato. Primeiro, no que tange a questdo do consentimento, a propria diferenca entre os
requisitos e forma do consentimento no ambito dos contratos e do consentimento conferido para

o tratamento de dados j& denotam que se tratam de declaragdes distintas. Além disso, importante

28 Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente é permitido apds o consentimento livre, expresso, especifico e

informado do titular, salvo o disposto no art. 11. §1° O consentimento para o tratamento de dados pessoais ndo
pode ser condigdo para o fornecimento de produto ou servigo ou para o exercicio de direito, salvo em hipdteses
em que os dados forem indispensaveis para a sua realizagdo. §2° E vedado o tratamento de dados pessoais cujo
consentimento tenha sido obtido mediante erro, dolo, estado de necessidade ou coagdo. §3° O consentimento
devera ser fornecido por escrito ou por outro meio que o certifique. §4° O consentimento devera ser fornecido
de forma destacada das demais cldusulas contratuais. §5° O consentimento devera se referir a finalidades
determinadas, sendo nulas as autoriza¢des genéricas para o tratamento de dados pessoais. §6° O consentimento
pode ser revogado a qualquer momento, sem Onus para o titular. §7° Sdo nulas as disposi¢des que estabelecam
ao titular obrigagdes iniquas, abusivas, que o coloquem em desvantagem exagerada, ou que sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade. §8° Cabe ao responsavel o 6nus da prova de que o consentimento
do titular foi obtido em conformidade com o disposto nesta Lei.

Art. 11. O consentimento serd dispensado quando os dados forem de acesso publico irrestrito ou quando o
tratamento for indispensavel para: I — cumprimento de uma obrigacdo legal pelo responsavel; II — tratamento
e uso compartilhado de dados relativos ao exercicio de direitos ou deveres previstos em leis ou regulamentos
pela administragdo publica; III — execugdo de procedimentos pré-contratuais ou obrigacdes relacionados a um
contrato do qual ¢ parte o titular, observado o disposto no § 1° do art. 6% IV — realizacdo de pesquisa historica,
cientifica ou estatistica, garantida, sempre que possivel, a dissociagdo dos dados pessoais; V — exercicio regular
de direitos em processo judicial ou administrativo; VI — protegdo da vida ou da incolumidade fisica do titular
ou de terceiro; VII — tutela da satide, com procedimento realizado por profissionais da area da satde ou por
entidades sanitarias.

29

10



ndo perder de vista que o “contrato” denota a relacdo juridica obrigacional de natureza
patrimonial havida entre as partes, ndo se limitando o instrumento formal utilizado para sua
documentac¢ao. O que serve para destacar que, ¢ possivel que exista contrato (e, por conseguinte,
consentimento) entre as partes, sem que exista um documento formal. O contrato podera ser
verbal e o consentimento tacito, ou seja, ndo expresso. J4, o consentimento conferido para o
tratamento de dados deve sempre ser expresso, fornecido por escrito ou por outro meio que
demonstre a manifestacao de vontade do titular, conforme visto acima.

Nesse sentido, Chiara de Teffé e Mario Viola*® comentam que a hipotese do inciso V
do art. 7° “se assemelha em alguma medida ao tratamento de dados via consentimento”.
Entretanto, advertem os autores que, ocorrendo o tratamento de dados com fundamento na
execugdo de contrato, o titular dos dados ndo podera revogar o seu consentimento a qualquer
momento (como poderia fazer se a base legal utilizada fosse a do consentimento, prevista no
inciso I do mesmo artigo). Nesse caso, aquele que realiza o tratamento de dados se encontra
resguardado pela LGPD para poder manter os dados fornecidos pelo titular enquanto durar a
execucdo do contrato. Sendo este, portanto, trago distintivo marcante entre o consentimento
havido entre as partes para a realizacdo do contrato e o consentimento para o tratamento de
dados. H4, pois, uma distingdo entre o “consentimento” para se tornar parte de um contrato € o
“consentimento” para fins de tratamento de seus dados pessoais.

Mas isso significa que, além do consentimento expresso pelo contrato, ¢ também
necessario haver o consentimento nos termos do art. 8°, da LGPD? Se a resposta para essa
pergunta fosse afirmativa, ndo haveria razdo de ser em se diferenciar as hipoteses de tratamento
dos incisos I e V, bem como a orienta¢do fornecida pelo Governo Federal em seu Guia de Boas
Praticas estaria de todo equivocada. Ocorre que a resposta para a questdo também ndo sera de
todo negativa. Nesse sentido, Augusto Tavares Rosa Marcacini’! esclarece que o inciso V
autoriza o tratamento dos dados quando estes sdo, de algum modo, “essenciais ao contrato de
que o seu titular ¢é parte, e por isso hdo de ser fornecidos ao outro contratante que, com certos
limites, fard seu tratamento”. Isso porque, havendo solicita¢do, no ato de contratar, de dados
ndo necessarios ao negocio, o tratamento destes dados, considerados “ndo essenciais”, reclama

a outorga do consentimento, ou de outra base legal que justifique o tratamento.

30 TEFFE, Chiara Spadaccini de; VIOLA, Mario. Tratamento de dados pessoais na LGPD: estudo sobre as bases
legais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020. Disponivel  em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/510. Data de acesso.

MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Regras aplicadas ao tratamento de dados pessoais. In: LIMA, Cintia
Rosa Pereira de (Coord.). Comentarios a lei geral de protecdo de dados: Lei n. 13.709/2018, com alteragao da
lei n. 13.853/2019. Sdo Paulo : Almedina, 2020. p. 144.
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Tal esclarecimento, entretanto, faz emergir uma segunda questdo: como identificar os
dados que sdo essenciais ao contrato? Isabella Frajhof e Ana Lara Mangeth®? apontam que tal
avaliacdo perpassa pela ponderacao prévia entre dois principios referidos no art. 6° da LGPD:
o da necessidade, que impde uma limita¢ao do tratamento de dados ao minimo necessario; € o
da finalidade, que determina que os dados pessoais devem ser tratados com propositos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, ndo podendo ser alterado para um fim
incompativel com aquele previamente informado. Assim, prosseguem as referidas autoras
esclarecendo que, de forma geral, poderao ser tratados com fundamento no inciso V os dados
contratuais, tais como o nome, endereco, CPF, entre outros que digam respeito a finalidade do
que estd sendo contratado. Revela-se, portanto, identificar qual o objeto do contrato que esta
sendo firmado, ou que estd em vias de, para, a partir dai, analisar quais os dados que sdao
essenciais a finalidade do contrato e quais ndo o sdo.

Uma vez correspondendo a finalidade do contrato, os dados pessoais poderdo ser
tratados no contexto da cadeia de fornecimento de produtos e servigos que digam respeito ao
contrato. Isso, comenta Marcel Leonardi, somente “quando (i) a iniciativa da contratagdo seja
do titular, e (i) o tratamento seja necessdrio para cumprir com o contrato ou para realizar
procedimentos preliminares relacionados ao contrato de que é parte o titular.”** A doutrina
consultada, portanto, ndo reconhece a possibilidade de tratamento de dados de pessoas de
terceiros, ou seja, o titular dos dados deve, necessariamente, ser um dos contratantes.

Aliés, nesse ponto, Marcio Cots e Ricardo Oliveira advertem que a parte final da redacao
do inciso V poderia ser mais feliz e, certamente, criard dificuldades, uma vez que que s6 poderia
ser aplicavel se o contrato fosse formado com pessoa natural, e ndo pessoa juridica. Correndo
o risco de estar cometendo um “preciosismo”, conforme por eles mesmos destacado, os autores
criticam o texto legal referindo que “a LGPD ndo deveria ter sido concebida criando uma
dificuldade que seria facilmente contornada com a melhoria da redacdo”. E, nesse ponto, com
razdo, dado que as pessoas juridicas sdo representadas, em ultima instancia, por pessoas

naturais, e a personalidade destas ndo se confunde com a daquelas, o simples ato de coletar os

32 FRAJHOF, Isabella; MANGETH, Ana Lara. As bases legais para o tratamento de dados pessoais. In:
MULHOLLAND, Caitlin (org.). A LGPD e o novo marco normativo no Brasil. Porto Alegre: Arquipélago,
2020. p. 77.

LEONARDI, Marcel. Principais bases de tratamento de dados pessoais no setor privado. In: SOUZA, Carlos
Affonso; MAGRANI, Eduardo; SILVA, Priscilla; MANGETH, Ana Lara. (coord.). Caderno Especial: Lei
Geral de Protecdo de Dados (PGPD). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.77-78.
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dados do representante legal da empresa (pessoa natural) ja configura tratamento de dados
pessoais.?

Por fim, interessa destacar que algumas das questdes que foram objeto de discussdo do
presente artigo j& foram analisadas pelo European Data Protection Board (EDPB), que
corresponde ao antigo Grupo de Trabalho do Artigo 29 (Working party 29).% Tal analise restou
documentada nas Diretrizes 2/2019, sobre o tratamento de dados pessoais ao abrigo do artigo
6.°, n.° 1, alinea b), do RGPD europeu, que trata da licitude do tratamento de dados pessoais
quando “o tratamento for necessario para a execugdo de um contrato no qual o titular dos dados
¢ parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados™. 3

No caso, o EDPB refere que a base legal da execuc¢do do contrato, idéntica a do inciso
V do art. 7° da LGPD, ¢ aplicavel sempre que o tratamento de dados em questdo se mostrar
objetivamente necessario para a execu¢do de um contrato com o titular dos dados, ou sempre
que o tratamento for objetivamente necessario para diligéncias pré-contratuais a pedido do
titular dos dados. Nesse sentido, destacam que aferir o que ¢ efetivamente “necessario para a
execugdo de um contrato” ¢ uma tarefa ardua, que deverd levar em conta o direito fundamental
a privacidade e a protecdo dos dados pessoais. Deste modo, concluem que, “se existirem
alternativas realistas e menos intrusivas”, o tratamento de dados ndo seria “necessario” e, por

isso, ndo estaria abrangido pela referida base legal.

CONSIDERACOES FINAIS

Muito embora a legislacdo brasileira ja disciplinasse o tratamento de dados de forma
esparsa, verificou-se que a LGPD ndo s6 veio trazer um regulamento geral para a matéria, como
provocou (e estd provocando) uma mudanca significativa na forma com que os dados pessoais
sdo tratados. Tal mudanga impacta, sobretudo, as empresas, que sdo reconhecidamente grandes
agentes de tratamento de dados.

As empresas, por sua vez, que se utilizam de varios contratos para o desenvolvimento

de suas atividades, conforme verificado, ndo poderao justificar o tratamento de dados pessoais

3 COTS, Marcio; OLIVEIRA, Ricardo. Lei gral de protegdo de dados pessoais comentada. 3* ed. rev. atual. e

mpl. Sdo Paulo : Thomson Reuters. 2019, p. 86.

A mudanga do nome e transformagao se deu por forca dos arts. 68 e seguintes, do RGDP europeu.

36 EUROPA DATA PROTECTION BOARD. Diretrizes 2/2019 sobre o tratamento de dados pessoais ao abrigo
do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), do RGPD no contexto da prestacdo de servigos em linha aos titulares dos dados.
2019. Disponivel em: https://edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/leitlinien/guidelines-22019-
processing-personal-data-under-article-61b_pt. Acesso em: 12/12/2020.
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fazendo mengdo ao contrato. Para tanto, deverdo ser identificados o objeto do contrato e as
finalidades do tratamento, que serd, sempre que possivel, minimizado. A fim de garantir o
consentimento do titular de dados ao firmar o contrato, as finalidades deverdo ser claramente
especificadas e comunicadas, de modo que o tratamento de todos os dados pessoais a serem
colhidos que extrapolem tal finalidade seja justificado com base em outra hipotese legal
Nesse contexto, revela-se deveras importante a andlise da efetiva necessidade de
tratamento de dados para execugdo do contrato e, ainda, que a finalidade do tratamento seja
cotejada e corresponda com a finalidade do contrato. Outrossim, por ser a hipdtese de
tratamento de dados do inciso V baseada no consentimento, que ndo se confunde com o
consentimento do contrato, fica claro que a mencionada hipotese legal nao servira para justificar

o tratamento de dados pessoais de sujeitos alheios a relagdo contratual.
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