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RESUMO: O objetivo do artigo é estabelecer uma aproximagdo entre a importdncia que os dados
pessoais e as informagdes tém assumido numa sociedade pds-moderna e a necessidade de se
regulamentar a atividade de tratamento desses dados, d luz do principio da fungdo social da empresa
e de seus corolarios. Partindo-se da premissa de que o direito positivo deve reagir d importdncia que
os dados pessoais assumem na sociedade pis-moderna, respostas sdo oferecidas ds seguintes
questdes: quais instrumentos podem ser utilizados para conformar os interesses dos individuos que
titularizam dados pessoais com os interesses daqueles que buscam coletd-los como atividade
econdomica? Quais dispositivos da Lei n° 13.709/2018 otimizam a fungdo social da empresa e em
que medida o fazem? Se, de um lado, a regulamentacdo da protegio de dados pessoais é
imprescindivel para a protegdo do individuo, de outro, é indispensdvel para atribuir fungdo social
a novas atividades econdmicas que despontam em seguimentos permeados pelo tratamento de dados
pessoais, na medida em que pulveriza por toda a ordem econémica os valores da dignidade,
igualdade e liberdade. A metodologia adotada foi tanto a dialética entre os avangos e solavancos da
tecnologia, quanto a dedutiva em relagdo ao estudo da legislagio da protegdo de dados pessoais.
Utilizou-se, entdo, a técnica da pesquisa bibliogrdfica, com esteio na doutrina (livros e periddicos) e
na legislagdo patria, notadamente na Constituicdo Federal e na Lei n° 13.709/2018.
Palavras-chave: Sociedade pds-moderna. Dados pessoais. Fungdo social da empresa.
Regulamentagdo. Lei n° 13.709/2018.

ABSTRACT: The objective of the article is to establish an approximation between the importance
that personal data and information have assumed in a postmodern society and the need to regulate
the activity of processing these data, in the light of the principle of the social function of the company
and its corollaries. Starting from the premise that the positive law must react to the importance that
personal data assumes in postmodern society, answers are offered to the following questions: What
instruments can be used to conform the interests of individuals who hold personal data to the
interests those who seek to collect them as an economic activity? Which provisions of Law N°.
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13.709/ 18 optimize the company's social function and to what extent do they do so? If, on one side,
the regulation of the protection of personal data is essential for the protection of the individual, on
the other, it is indispensable to assign a social function to new economic activities that emerge in
segments permeated by the processing of personal data, as it spreads throughout the Economic Order
the values of dignity, equality and freedom. The methodology adopted was both the dialectic
between advances and bumps in technology, and the deductive one in relation to the study of the
legislation on the protection of personal data. Then, the technique of bibliographic research was
used, with support in the doctrine (books and periodicals) and in the national legislation, notably
in the Federal Constitution and in the Law N°. 13.709/18.

Keywords: Postmodern society. Personal data. Social function of the company. Regulation. Law
N°. 13.709/18.

1 INTRODUCAO

Quem 1é as primeiras paginas de 7984, de George Orwell (2009), logo
se depara com uma narrativa estarrecedora de uma época durante a qual o
Estado (O Grande Irmao — The Big Brother), sob o argumento de tornar o
individuo mais seguro, vigiava-o no dmago de sua vida privada, dele
conhecendo cada detalhe que se fizesse presente sobre sua vida meticulosa.

Embora aquela obra retratasse uma ficgdo romancista, a ideia de que o
individuo se encontra sitiado numa sociedade de vigildncia é uma realidade
cada vez mais presente atualmente. Dados e informagdes sobre as mais
variadas personalidades tém se tornado moeda de valor numa comunidade
em que vocé é 0 que consome.

Intriga demasiadamente acessar a rede Web e dar de cara com a noticia
de que “Rede social aprende sua personalidade e continua postando apds a
morte”, fazendo alusdo a um aplicativo que consegue, por meio do Facebook,
reunir dados e informagdes suficientes de uma determinada pessoa para
formar sua personalidade e clonar seus hébitos no ciberespago (GARRET,
2015).

Outro aplicativo semelhante é capaz de recriar a personalidade de um
usudrio numa espécie de clone virtual, fazendo-o apenas por meio da
inteligéncia artificial formada a partir de uma conversa com a pessoa em
questio (REDACAO, 2017). Trata-se de algo parecido com o episodio “Be
right back” (tradugdo livre: “volto ja”), apresentado na segunda temporada
da série Black Mirror.

Seja como for, exemplos ndo faltam para evidenciar uma sociedade pos-
moderna de liquidez e valores imateriais, tais como sao os dados pessoais
dos membros que a compdem. Dai porque o presente artigo tem como
empenho responder a algumas questdes que forcadamente saltam aos olhos
nos dias de hoje, exemplarmente: que instrumentos podem ser utilizados
para conformar os interesses dos individuos que titularizam esses dados com
os interesses daqueles que buscam coleta-los como atividade econémica?

Respondidas aquelas questGes, a partir do que o principio da fungdo
social da empresa, notadamente dos agentes de tratamento de dados, revelar-
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se-a como pedra-angular da conformagdo dos sobreditos interesses a luz da
dignidade da pessoa humana, outras indagacdes acabam disputando espaco,
especialmente aquela que pondera em saber: em que medida essa
regulamentagao satisfaz a fungdo social das empresas que tratam de dados?

Em um terceiro momento, respondidas as aludidas questdes com a
deflagracdo da Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecio de Dados
Pessoais), uma outra ainda exsurge finalmente: quais dispositivos da Lei
Geral otimizam a fung¢do social da empresa e em que medida o fazem?

As respostas aqueles temas certamente ndo prescindem da analise sobre
a globalizag¢do e os avangos das tecnologias da comunica¢do na sociedade
contemporanea, buscando-se descontruir nog¢des acerca do direito a
privacidade que ndo mais se coadunam com a atual conjectura tecnoldgico-
social.

E nesse sentido que esta pesquisa se deslinda em trés secdes. Logo de
inicio, a primeira se¢do contextualiza os dados pessoais e a sociedade pOs-
moderna, apontando para a importdncia que aqueles tém assumido;
importancia tamanha que forga uma releitura daquilo que a doutrina tem
encarado como direito a privacidade.

Numa segunda oportunidade, o tema principal comega a ser desenhado
com base nos tragos dados a fung¢do social no ordenamento juridico
brasileiro, para, enfim, depois de ressaltar a importancia da regulamentagdo
da protecdo dos dados pessoais, debrucar-se atencao a Lei Geral de Protecdo
de Dados.

No que diz respeito & preocupacdo metodoldgica, elegeu-se tanto a
dialética, entre os avangos e solavancos que a tecnologia tem refletido sobre
as pessoas e seus habitos, quanto a dedutiva em relagdo ao estudo da
legislagdo da protecdo de dados pessoais, a luz da doutrina especializada em
relagdes de consumo e fungdo social da empresa. Para tanto, langou-se mao
técnica da pesquisa bibliografica, ora com vislumbre na doutrina (livros e
periddicos), ora com esteio na legislacdo patria, notadamente na
Constitui¢do Federal e na Lei Geral de Protecdo de Dados.

2 A IMPORTANCIA DOS DADOS PESSOAIS NA SOCIEDADE
POS-MODERNA E UMA RELEITURA DO DIREITO A
PRIVACIDADE

Que “a globalizacao tem algo a ver com a tese de que agora vivemos
todos num unico mundo” (GIDDENS, 2003, p. 18), ndo é uma afirmacido
da qual se duvide. O que ¢é preciso ter em mente é que a globalizacdo nido
pode ser vista apenas em termos econdmicos. “A globalizacdo é politica,
tecnoldgica e cultural, tanto quanto econémica” (GIDDENS, 2003, p. 21), e
seu bergo foi o incremento dos sistemas de comunicacdo da década de 1960.
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Do telégrafo sem fio, de Samuel Morse, até a World Wide Web, de Tim
Berners Lee, passando pelo desenvolvimento do radio, cinema, televisao,
telefone fixo, radares e satélites, antenas de radiofusdo de sons e imagens, fax
e telefone celular, o mundo foi experimentando aos poucos os avangos das
tecnologias de comunicagao.

Anthony Giddens (2003) bem dizia que quando a imagem de Nelson
Mandela se tornar mais familiar para nés que o rosto do nosso vizinho de
porta, entdo alguma coisa tera mudado na natureza da experiéncia cotidiana.
De fato, algo mudou, e esta mudancga tem nome e endere¢o: cuida-se da
ascensao e do desenvolvimento do espago virtual (ou ciberespago), formado
pelo fluxo cada vez maior de informagdes e de mensagens transmitidas entre
dispositivos eletronicos (BOFF; FORTES, 2014).

A partir da massificagdo do uso do ciberespago, hoje acessivel nas
pontas dos dedos por smartphones, tablets, computadores e notebooks, € que a
sociedade ingressou na fase da pos-modernidade, transformando-se numa
sociedade de consumo com o escopo “de satisfazer os desejos humanos de
uma forma que nenhuma sociedade do passado pode realizar ou sonhar”
(BAUMAN, 2005, p. 106).

Nessa sociedade de consumo, a satisfacdo de desejos assume a vertente
de um paradoxo, uma vez que sua prosperidade somente tem lugar diante do
éxito de tornar perpétua a ndo satisfagdo de seus membros, “satisfazendo
cada necessidade, desejo e vontade de tal maneira que eles s6 podem dar
origem a necessidades, desejos e vontades ainda mais novos” (BAUMAN,
2007, p. 64).

Entretanto, para que haja o despertar de necessidades, desejos e
vontades no consumidor, ¢ preciso sua (re)comodificagdo, no sentido de
eleva-lo & condi¢io de mercadoria. E imperioso que os consumidores sejam
eles proprios mercadorias, uma vez que a qualidade de ser uma mercadoria
¢é que os torna membros auténticos da sociedade de consumo (BAUMAN,
2007).

O fato de ter o consumidor enxergado a si proprio como verdadeira
mercadoria exige dele a difusio de suas caracteristicas, o que o faz
bombardeando o ciberespago com dados capazes de individualiza-lo,
permeando a Web com informagdes que, na atual conjectura dos meios de
comunica¢do, sdo tidas como objetos de cobica pelas empresas de modo
geral (MATOQOS, 2005).

Consequentemente, as informag¢bes e os dados dos consumidores
assumem, na sociedade pos-moderna,’ uma posicdo privilegiada,

! Claudia Lima Marques (2016, p. 183) define a pds-modernidade como uma nova fase da sociedade,
“do esgotamento dos ideais da Revolugdo Francesa e, consequentemente, do direito moderno iniciado
com estes ideais. A pds-modernidade comegou com um movimento artistico, cultural, filosofico, fora
dos ideais iluministas em face da observagao dos limites da ciéncia diante do caos, apregoando uma
negagdo ou desestruturagdo dos modelos tradicionais da ciéncia moderna, uma fase de crise dos
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transformando-se nos bens mais importantes, preciosos e valiosos
disponiveis no mercado. Assim, os fornecedores de bens e de servi¢os que
dispuserem do maior nimero de dados e informagdes, sobre seus clientes ou
potenciais clientes, certamente revestirdo sua atividade econdmica de um
éxito inigualdvel:

Na “nova economia”, empresas ageis sao as que
conseguem adquirir e administrar a maior
quantidade possivel de informag¢do, no menor
tempo e com a maior eficiéncia.
Consequentemente, quem consegue prover e
distribuir informag¢do com maior competéncia,
torna-se um “fornecedor” concorrido e rico
(QUEIROZ, 2002, p. 84).

Em decorréncia disso, as companhias tém desenvolvido sistemas
informaticos capazes de coletar, armazenar e cruzar os dados das pessoas
com vistas a tragcar perfis que sejam compativeis com seus produtos e
servigos, identificando as necessidades, desejos e vontades de seus clientes
ou potenciais clientes.

Uma matéria trazida na pagina do jornal E/ Pais, com a chamada “Vocé
é o que vocé curte”, reflete com maestria a importancia que os dados
coletados das pessoas assumem numa sociedade de consumo (CRIADO,
2015). Segundo a reportagem, pesquisadores do Centro de Psicometria da
Universidade de Cambridge (Reino Unido) e do Departamento de Ciéncias
da Computac¢ao da Universidade de Stanford (Estados Unidos da América)
criaram um programa que, assumindo a feicdo de um psicélogo digital, foi
capaz de detectar as principais caracteristicas psicologicas das pessoas com
base em suas curtidas no Facebook.

A pesquisa realizada comprovou que, com apenas 10 curtidas, o
programa determinava a personalidade de uma pessoa com maior precisao
do que as opinides de um colega de trabalho. Com 70 curtidas, o computador
foi capaz de saber mais sobre a pessoa do que com quem ela convive. Foi
capaz de saber mais do que a mée da pessoa com apenas 150 curtidas. E o
que € mais intrigante: se o programa tivesse acesso a 300 curtidas ou mais,
seria capaz de saber mais do que o parceiro afetivo da pessoa.

Outro exemplo, trazido agora no site da revista Superinteressante, € o do
aplicativo Apply Magic Sauce, que coleta dados sobre as paginas que a pessoa
segue no Facebook a fim de tragar seu perfil psicologico (COHEN, 2016). Por

paradigmas, de desmistificagdo dos conceitos, de desregulamentagdo, desburocratizagdo e
desestatizagao”.
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meio desses dados, o aplicativo é capaz de dizer se a pessoa € mais ou menos
inteligente que outra; se o seu comportamento ¢ mais masculino ou mais
feminino, indicando, inclusive, a orientagdo sexual dela em probabilidades;
se a pessoa tem mais inclinagdo em ser liberal ou conservador; se a pessoa
tem vocagao artistica e criadora, entre outras caracteristicas.

Se, de um lado, a coleta de dados e informagdes sobre as pessoas sao
utilizadas para fins legitimos e facilitadores, contribuindo para a formac¢ido
psiquica delas, ou ainda, para a vigilancia do Estado em relagdo a questdes
voltadas ao combate da pornografia infantil, terrorismo e discursos de 6dio;
de outro, essa massiva coleta serve como abertura da privacidade das pessoas
a um ambiente cujo interesse maior nao € outro, sendo o de possibilitar que
empresas do mercado conhegam seus gostos e potenciais, investindo pesada
e individualmente em cada uma delas”.

Nessa ultima década, o ciberespago se articulou cada vez mais para a
coleta, armazenamento e cruzamento de dados e informagdes capazes de
tragar o perfil de consumo das pessoas, assim o fazendo por meio de
instrumentos, como formuldrios, cookies, bancos de dados e malas diretas
comerciais (MATOS, 2005).

Recentemente, tem sido dificil encontrar um aplicativo de smartphone
que nao requeira um cadastro no qual o usudrio informe seu nome, enderego
residencial, e-mail, nimeros de identificagdo pessoal (RG e CPF) e, até
mesmo, sua biometria. E o mais intrigante é que a exigéncia desses dados
normalmente ndo guarda qualquer proporcionalidade em relagdo aos
servigos prestados pela plataforma, denotando serem dispensaveis, a0 menos
segundo uma analise que pressuponha que o uso dessas informagdes seja
destinado as funcionalidades do aplicativo.

Doravante, cresce a necessidade de reflexdo profunda do
compartilhamento de dados e informagdes no seio das ciéncias sociais,
notadamente no direito positivo. Alias, a presente reflexdo é indispensavel
caso o direito positivo pretenda continuar sendo visto como um fenémeno
que atinge sua plena realizagdo quando aplicado a realidade social, outrora
condicionada pelo desenvolvimento tecnolégico (DONEDA, 2006)°.

A questdo que se coloca, pois, ¢ aferir em que medida a coleta de dados
e informagdes dos consumidores afeta o direito fundamental & vida privada,

% Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson Rosenvald (2017, p. 245-246) assentam,
dialeticamente, alguns aspectos positivos da tecnologia, assim porque “reduz custos operacionais dos
deslocamentos, interliga pessoas e comunidades, diminui o uso de papel e a necessidade de estocagem
fisica de documentos”, no sentido de que, por a desmaterializagdao ser uma tendéncia irreversivel, a
ideia sobre o fim da privacidade é um ponto que precisa estar em constante discussdo neste século XXI.

* Claudia Lima Marques (2016, p. 168) retrata que vivemos “tempos de valorizagdo dos servigos, do
lazer, do abstrato e do transitério, que acabam por decretar a insuficiéncia do modelo contratual
tradicional do direito civil, que acabam por forgar a evolugdo dos conceitos do direito, a propor uma
nova jurisprudéncia de valores, uma nova visdo dos principios do direito civil, agora muito mais
influenciada pelo direito publico e pelo respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos”.
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partindo-se da ideia de que esse direito, na condi¢do de um direito da
personalidade, é um dos remédios de salvaguarda da dignidade da pessoa
humana.

No que diz respeito a definicio do que vem a ser o direito a vida
privada, vale destacar a licdo dos académicos Andrey Felipe Lacerda
Gongalves, Monique Bertotti; Veyzon Campos Muniz (2013), que
distinguem entre vida privada stricto sensu e vida privada lato sensu. Assim,
incluida na definicdo de vida privada /lato sensu estdo a vida privada stricto
sensu e a intimidade:

A vida privada stricto sensu refere-se aos eventos e
informagdes ligados a intimidade que o individuo
mantém com as pessoas mais proximas, ou seja,
diz respeito as escolhas que vivéncia com a familia
e com Os amigos, com 0s quais estabelece uma
relagdo de confianga, em um ambiente restrito de
convivéncia, distante de um interesse que atinja o
espago publico [...].

O direito a intimidade refere-se [...] ao direito de a
pessoa resguardar apenas para si determinadas
informagdes, ou seja, alcancga a discrigdo pessoal
atinente aos acontecimentos e desenvolvimento da
vida do ser humano, tais como confidéncias,
informagdes pessoais (nas quais se incluem os
dados pessoais) e convicgdes. [...] diz respeito
aquela esfera da vida privada que o sujeito guarda
apenas para si, ndao compartilhando nem mesmo
com as pessoas mais proximas (GONCALVES;
BERTOTTI; MUNIZ, 2013, p. 55).

E evidente que o uso dos mais diversos tipos de dados e informagdes
dos consumidores, fendmeno cada vez mais presente numa sociedade na
qual a figura do homo eligens — homem que escolhe — sobressai em relagdo a
figura do homo faber — homem que constréi — (BAUMAN, 2005)*, é uma
questdo que preocupa os juristas, na medida em que ameaga o direito a
privacidade em seu mais intrinseco fundamento: a dignidade da pessoa
humana. Para Marcelo Cardoso Pereira (2003, p. 143):

* Zygmunt Bauman (2000, p. 102-103; 2005, p. 48) sustenta que “a escolha do consumidor é hoje um
valor em si mesma; a agdo de escolher é mais importante que a coisa escolhida, e as situagdes sao
elogiadas ou censuradas, aproveitadas ou ressentidas, dependendo da gama de escolhas que exibem”,
de modo que a unica certeza que se pode ter sobre o individuo é que ele ¢ um “homem que escolhe”,
e ndo um “homem que escolheu”, denotando a atividade constante de escolhas que o consumidor faz
e continuara fazendo numa sociedade de consumo.
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No que tange a utilizagdo da informatica e da
telematica no tratamento de informagdes pessoais,
ressaltamos o volume de dados pessoais que
circulam diariamente pela internet, fato que
fomenta a possibilidade de vulneragao do direito a
intimidade dos usuarios da rede.

Palmilhando o mesmo contexto, Danilo Doneda (2006) sustenta que,
se na sua visdo embriondria a privacidade assumia a fei¢do do direito a ser
deixado s0, hoje ela compreende um direito mais complexo, ndo voltado
apenas para as pessoas que tenham importante destaque social (celebridades,
politicos etc.), mas para uma camada muito maior da populagdo.

Stefano Rodota (2008) leciona que o direito a privacidade ndo mais se
sustenta sobre o trindmio pessoa-informagdo-segredo, mas, sim, sobre o
quadrindmio pessoa-informagdo-circulagdao-controle. Nao por outro motivo
que o autor conceitua a privacidade como “o direito de manter o controle
sobre suas proprias informagdes e de determinar a maneira de construir sua
propria esfera privada” (RODOTA, 2008, p. 15).

E exatamente nesse sentido que Pablo Lucas Murillo de la Cueva (2008)
sustenta a existéncia de um direito a autodeterminac¢do informativa,
consubstanciado na protegdo substantiva e nuclear dos dados de carater
pessoal. Segundo o autor, o fato de o direito a intimidade ter sido configurado
antes da difusdo da potencialidade da informatica exige uma releitura de suas
propriedades, no bojo da qual a protecao dos dados pessoais ¢ instrumental
em relagdo a efetiva autodetermina¢do informativa, aqui enxergada como
nucleo essencial do direito a intimidade (CUEVA, 2008).

Com efeito, “la afirmacién de un nuevo derecho fundamental que diera
respuesta a esa nueva dimension de la libertad® que surge como necesidad de
las actuales condiciones de vida: el derecho a la autodeterminacion
informativa, o libertad informatica” (CUEVA, 2008, p 47). Logo, a
reconfiguragdo do direito a intimidade se d4 com o desenvolvimento do
direito a autodeterminagdo informativa, que reune um conjunto de garantias
legais, especialmente aquelas trazidas pelas leis de protecdo de dados,
destinadas a densificacdo de um direito verdadeiramente fundamental.

Outrossim, referenciando o trabalho do advogado norte-americano Jon
L. Mills, Regina Linden Ruaro e Daniel Pinero Rodrigues (2010), dissertam
que a nogdo de privacidade abrange a analise de quatro prismas: a esfera da
autonomia, consubstanciada na liberdade pessoal de tomar decisoes; a esfera

* A nova dimensio da liberdade, a que faz mengéo o autor, ¢ a releitura dos instrumentos de tutela da
intimidade frente “a los riesgos que proceden de la recopilacién, tratamento, almacenamiento y
transmision de datos personales, por médio de las possibilidades que ofrecen la informatica y la
telematica o, si se prefere, las Tecnologias de la Informacion y de las Comunicaciones” (CUEVA, 2008,
p. 47).
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da informagado pessoal, materializada na protegcdo de dados pessoais; a esfera
da propriedade pessoal, com énfase na prote¢do da propriedade privada; bem
como a esfera do controle do espago fisico, mantenedora da protecdo da
pessoa humana.

Dentre os prismas acima, certamente a esfera da informagao pessoal,
consubstanciada na prote¢ao dos dados pessoais, é aquele que deve receber
maior interesse nesta pesquisa:

Trata-se do controle da informacgdo pessoal, que é
a esfera menos desenvolvida e protegida no direito
americano. A partir dele, as pessoas procuram
proteger suas informacdes ou ndo as tornando
publicas, ou tentando reparar os danos causados
pela sua publicagio indevida (RUARO;
RODRIGUES, 2010, p. 187).

Acontece que, “com o avango da tecnologia, esta mais facil conseguir
informagdes dos mais variados tipos”, pois “o Estado e as empresas privadas
usam de métodos para conseguir informagdes pessoais, e, assim, ter ganhos
financeiros”, razdo pela qual “o nivel de controle das pessoas sobre suas
informag¢des acabara gerando conflitos de seguranca e de interesse
comercial” (RUARO; RODRIGUES, 2010, p. 188).

A par dessa problematica é que a doutrina, em alusdo ao acérddo
proferido pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, no notavel
“caso da lei do censo”, tem sustentado a existéncia de um direito a
autodeterminagdo informativa, entendido como o direito que o individuo
tem de decidir sobre a publicizacdo de informagdes relevantes sobre sua
pessoa (RUARO; RODRIGUES, 2010).

Consequentemente, “passou-se a exigir que cada limitagdo ou restri¢ao
ao direito a autodeterminagdo informativa tivesse base juridica
constitucional”, o que implica dizer que “a protecao dos dados pessoais ¢ a
regra, € a intervencdo estatal se dd em casos excepcionais” (RUARO;
RODRIGUES, 2010, p. 192).

Partindo-se do novel direito a autodeterminagdo informativa, que por
sinal ndo extrapola uma nog¢do de releitura do direito a vida privada —
previsto, em especial, no art. 5°, X, da Constituicdo Federal —, é que se

¢ Regina Linden Ruaro e Daniel Pinero Rodrigues (2010, p. 191-192), com amparo doutrinario em
Stefano Rodota (2008), discorrem que, apesar da existéncia de outros casos anteriores ao da “lei do
censo”, igualmente julgados pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, “este é o marco
oficial em que surge a autodeterminagdo informativa, que seria, segundo a sentenga, o direito dos
individuos decidirem por si proprios quando e dentro de quais limites seus dados pessoais poderao ser
utilizados”.
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pretende analisar como o ordenamento juridico brasileiro tem respondido a
coleta massiva de dados e informacdes dos consumidores.

Com efeito, a ousadia que se pretende nesta pesquisa, mormente nas
proximas segoes, € estabelecer e analisar quais instrumentos constitucionais
e legais sao capazes de amparar o direito a autodeterminagao informativa em
relagdo ao viés empresarial daqueles que assumem a posicdo de agentes de
tratamento de dados.

Nesse diapasdo, os agentes de tratamento de dados, assim entendidos
como as empresas que exploram a atividade de coleta e armazenamento de
dados pessoais, serdo confrontados com dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, sobretudo com os da Lei Geral de Protecio de Dados
Pessoais, que, de certo modo, exigem, direta ou indiretamente, o
atendimento da fun¢do social da empresa.

Portanto, a inovag¢do aqui apresentada tem como escopo evidenciar
como o atendimento ao direito a autodeterminagdo informativa (outrora
desenvolvido por meio da nogédo de vida privada ou privacidade) implica —
ou deve implicar — a realiza¢do da fun¢do social dos agentes de tratamento
de dados.

3 NOCOES SOBRE A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E SEU
IMPACTO NA ORDEM ECONOMICA: CONSTRUINDO AS
BASES TEORICAS PARA A ANALISE DA LEI N° 13.709/2018

Para ser compreendida, a fungdo social da empresa exige um estudo
progressivo de definicdes, a comecgar pela influéncia que o Estado
Democratico de Direito exerce sobre uma sociedade que o reconhece
constitucionalmente. Segundo Ana Frazao (2011), o Estado Democratico de
Direito, celebrado no art. 1° da Constitui¢do Federal, revela-se como um
paradigma sobre o qual os direitos fundamentais e os principios
constitucionais devem ser (re) lidos. Noutras palavras, o Estado Democratico
de Direito é a chave de leitura das demais normas componentes do
ordenamento juridico, inclusive aquelas que referenciam diretamente a
fungdo social da empresa.

O Estado Democratico de Direito exsurge como resposta aos
antagonismos outrora existentes entre os modelos do Estado Liberal e do
Estado Social, notadamente porque consagra a autonomia do cidaddao como
pilar de sua existéncia’. Assim, por meio dessa autonomia a liberdade do
Estado Liberal e a igualdade do Estado Social sdo vistas numa perspectiva
de complementariedade, e ndo de oposi¢io (FRAZAO, 2011).

” Ana Frazdo (2011, p. 183) define o cidadio auténomo como o “titular do direito de realizar o seu
projeto de vida, desde que este ndo seja incompativel com o igual direito dos demais individuos da
sociedade”.
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A partir do reconhecimento da autonomia do individuo, as
constituicdes democraticas tém consagrado o principio da dignidade
humana, cujo amago encontra guarida no imperativo-categdrico de
Immanuel Kant: “atua apenas segundo aquelas maximas, mediante as quais
possas ao mesmo tempo querer que elas se convertam numa lei geral”
(KANT apud BONAVIDES, 2007, p. 108).

Vale dizer, pois, que a consagracdo da dignidade da pessoa humana,
como principio e fundamento do Estado Democratico de Direito, implica
para o individuo o reconhecimento do direito de realizar todos os seus
projetos de vida, o qual s6 terad lugar se for efetivamente intersubjetivo, vale
dizer, “comprometido com uma sociedade formada por cidadaos livres e
iguais” (FRAZAO, 2011, p. 189). Assim:

[...], cada norma juridica serve sempre ao interesse
coletivo e ao individual ao mesmo tempo, porque
o interesse coletivo ndo ¢ um interesse diferente do
individual. Propriamente, ha apenas interesses
individuais, ndo obstante, possa ser diferente o
grau em que o interesse individual concreto é
levado em consideracdo (PERLINGIERI, 2008, p.
431).

Para tanto, é preciso que haja um elo capaz de relacionar intimamente
os direitos subjetivos entre si, pressupondo a existéncia de deveres e
responsabilidades decorrentes desta intersubjetividade. Da-se o nome ao
aludido elo de “func¢do social da propriedade e da empresa”:

A funcgdo social da propriedade e da empresa |[...]
ndo deixa de ser uma tentativa de inserir a
solidariedade nas relagdes horizontais entre os
individuos, transformando-os em corresponsaveis,
ao lado do Estado, pela efetiva realizagdo do
projeto de uma sociedade de membros auténomos
e iguais (FRAZAO, 2011, p. 190-191).

Entretanto, ¢ preciso ter dois cuidados ao tratar sobre fungdo social da
empresa e fungdo social da propriedade. O primeiro se desenvolve na propria
expressdo “propriedade”, ja que toda vez que se falar em fun¢do social da
propriedade, estar-se-a tratando sobre a propriedade privada, haja vista que
a ideia de fungdo social como vinculo atribuido a propriedade “sé tem
sentido e razdo de ser quando referida a propriedade privada” (GRAU, 2017,
p. 230).
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O segundo ¢ que a propriedade, expressa no art. 5°, XXV, e art. 170,
ITI, da Constituicdo Federal “ndo constitui um instituto juridico, porém um
conjunto de institutos juridicos relacionados a distintos tipos de bens”
(GRAU, 2017, p. 234). Deveras:

A propriedade [...], examinada em seus distintos
perfis — subjetivo, objetivo, estatico e dinamico —,
compreende um conjunto de varios institutos.
Temo-la, assim, em inumeras formas, subjetivas e
objetivas, conteudos normativos diversos sendo
desenhados para aplica¢do a cada uma delas, o que
importa no reconhecimento, pelo direito positivo,
da multiplicidade da propriedade (GRAU, 2017, p.
234).

Destarte, a propriedade se distingue em propriedade de valores
mobiliarios, propriedade literarias e artistica, propriedade industrial,
propriedade do solo, propriedade de bens de consumo e propriedade de bens
de produc¢do. E somente em relagdo aos bens de produgdo é que se pode
problematizar o conflito entre propriedade e trabalno do binémio
propriedade-empresa; por isso “ao nos referirmos a fung¢do social dos bens de
producdo em dinamismo, estamos a aludir & fun¢do social da empresa”
(GRAU, 2017, p. 235).

Uma vez reconhecido que a fungdo social da empresa deriva da fungdo
social da propriedade, ¢é perfeitamente possivel enquadra-la como principio
expressamente previsto no art. 170, III, da Constitui¢do Federal, inferindo-
se, nas palavras de Ana Frazdo (2011, p. 198), que “todos esses principios
[do art. 170] estdo conectados a fungdo social da empresa, ampliando os
interesses que devem ser protegidos e atendidos por meio da atividade
empresarial”. Significa, entdo, que a fungdo social da empresa é a pedra-
angular que dissemina os interesses e valores impingidos no Estado
Democratico de Direito — quais sejam: a dignidade, a liberdade e a igualdade
— sobre todos os demais principios da ordem econémica.

Doravante, é possivel extrair uma série de objetivos constitucionais que
a fungdo social, ainda que implicitamente, é capaz de disseminar sobre a
ordem econdmica, entre os quais: (i) estabelecer um compromisso da
empresa com a dignidade da pessoa humana, tida como o valor que une a
autonomia privada e a autonomia publica®; (ii) conformar a racionalidade

® Para Ana Frazdo (2011, p. 187), “a autonomia publica e a autonomia privada, longe de serem
excludentes, sdo principios que se integram em uma unidade de sentido, ressaltando a interpenetragdo
que deve haver entre a democracia e os direitos fundamentais”. Dai decorre a importancia de, sem
desconsiderar os interesses de uma minoria, solidificados através da autonomia individual, respaldar
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econdmica com 0s interesses sociais, “ndo apenas legitimando condutas
voluntarias no ambito da responsabilidade social, como também regulando
[regulamentando], de forma obrigatoria, determinados comportamentos”
(FRAZAO, 2011, p. 191-192); (iii) assegurar que os interesses da empresa se
compatibilizem com os interesses de todos os envolvidos com a atividade
(s6cios, empregados, consumidores e coletividade); (iv) proteger o elo mais
fraco com o qual a empresa se relaciona, notadamente os consumidores, 0
que se faz imprimindo aos contratos obriga¢des e deveres anexos, indicativos
da boa-fé objetiva e da confianga que lastreiam as relagdes de consumo; (v)
estabelecer diretrizes tedricas para a responsabilizacdo da empresa e de seus
sdcios e gestores.

Com isso, torna-se viavel trazer a lume os dispositivos da Lei Geral de
Protecao de Dados Pessoais que otimizam, de uma forma ou de outra, o
principio da fun¢do social da empresa, devendo ser (re)lidos com supedaneo
teorico nas licdes anotadas até entao.

3.1 ANECESSIDADE DA REG}JLAMENTACAO DA PROTECAO
DE DADOS A LUZ DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Uma analise detida da primeira se¢do deste trabalho permite a
conclusdo de que se vive numa sociedade pos-moderna, marcada pelo
consumo € por um movimento de valoriza¢do das informagdes e dados
pessoais. Claudia Lima Marques (2016, p. 205) retrata com maestria o
aspecto juridico das relagdes de consumo nesta sociedade pds-moderna,
dissertando sobre a existéncia de quatro momentos de crises:

[...] se a primeira crise foi uma crise do método (na
massificacdo dos contratos “por” adesdo); se a
segunda crise foi uma crise do modelo de contrato,
de riqueza na sociedade que saiu do material
(produtos) para o imaterial (produtos imateriais e
especialmente os servigos ndo mais providos pelo
Estado-nagdo); se a terceira crise aqui destacada ¢
uma crise de confian¢a ou crise do paradigma de
atuacao das pessoas na sociedade (causa-inicial e
causa-final das relagdes interpessoais [...]), esta
ultima crise poderia ser novamente uma crise de
método, do método agora dogmatico: o direito dos
contratos teria esvaziado de conteudo seus dogmas

um processo democratico e otimizador da regra da maioria. Em verdade, da autonomia publica
consagradora dos direitos fundamentais desenrola-se a autonomia privada, pressupondo-se ambas
mutuamente (HABERMAS, 2002).
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e banalizado (hipotrofia) suas normas e clausulas
gerais, normas muito complexas para tempos de
hiperabundancia e de “urgéncia”, ocorrendo
novamente uma fuga do complexo para o formal.

Sado os trés primeiros momentos de crise da pds-modernidade que
denotam a necessidade da criacdo da Lei Geral de Protecio de Dados
Pessoais.

A primeira crise, chamada de crise da massificacdo dos contratos por
adesdo, foi o resultado da intervengdo cada vez maior do Estado nas relagbes
interprivadas, o que refletiu num movimento de publicizagdo do direito civil.
Com isso, “no novo conceito de contrato, a equidade, a justi¢a [...], veio
ocupar o centro de gravidade, em substituicdo ao mero jogo de forgas
volitivas e individuais, que, na sociedade de consumo, [...] s6 levava ao
predominio da vontade do forte sobre o vulneravel” (MARQUES, 2016, p.
167-168). Dai a inser¢do das clausulas gerais da equidade, boa-fé e seguranca
nas relagdes contratuais de consumo.

A segunda crise teve lugar diante da mudanga do estilo de vida das
pessoas, que migrou da acumulagdo de bens materiais para a acumulagio de
bens imateriais, isto é, das obrigacGes de dar para as de fazer, da compra e
venda para um modelo duradouro da relagio contratual, da contratacdo
pessoal direta para a contratagdo a distancia por meios eletronicos, da
substituicdo, da terceirizag¢do, das privatizacoes etc. (MARQUES, 2016).

O grande avango para o direito positivo, nessa segunda crise das
relagdes consumeristas, foi o desenvolvimento de um método inédito de
elaborar normas legais, agora nao destinadas a regular condutas, mas a
narrar os objetivos do legislador, suas finalidades e principios, gerando um
ponto de apoio para a interpretacdo teleologica e utilidade das normas
(MARQUES, 2016). Nesse aspecto:

O método tradicional de elaborar normas que
impunham condutas teria sido superado, pois estas
ndo mais asseguram que Os Objetivos propostos
serdo alcangados. Assim, o legislador passa a
esclarecer seu proprio objetivo (ratio legis),
ajudando e fixando a interpretagdo da norma no
futuro, como as normas narrativas, que iluminam
a interpretagdo, segundo Jayme, mesmo que niao
cogentes (JAYME apud MARQUES, 2016, p.
175).
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A proposito, é naquele contexto que Claudia Lima Marques (2016, p.
177), com inspiragdo em seu mestre, Erik Jayme, aloca os direitos humanos
(ou direitos fundamentais quando reconhecidos constitucionalmente) como
0s novos e unicos valores seguros “que permitirdo a interpretagao do direito
do novo milénio, que terd justamente (e necessariamente) base
constitucional”.

Como sucessiva das crises narradas anteriormente, a terceira crise da
diz respeito a confianga, doravante reconhecida como principio imanente do
direito positivo, como principio diretriz das relagdes contratuais e como fonte
auténoma da responsabilidade (MARQUES, 2016). Por assim dizer, o
direito positivo, notadamente o direito brasileiro, por meio do Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) e, posteriormente, do Codigo Civil (CC),
buscando dar uma resposta a crise de desconfianga presente na pos-
modernidade em relagdo aos instrumentos e institui¢des juridicas, elegeu o
paradigma valorativo da boa-fé objetiva, imprimindo ao contrato funcdo
social.

A bem da verdade é que a boa-fé objetiva e a confianga sdo principios
indissociaveis. Ha quem diga, alids, que o principio da boa-fé objetiva é a
propria confianga adjetivada (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD,
2017). Tanto é assim que “o contrato serve para remediar a desconfianca
basica entre pessoas, funcionado [...] como instrumento social de alocagdao
de riscos, para alcangar a maior seguranga possivel entre os envolvidos e
viabilizar a realizagdo dos objetivos almejados” (MARQUES, 2016, p. 202).

Esmiugados em poucas palavras, os trés momentos de crise da pos-
modernidade — que também implicaram uma crise sistémica do direito
positivo —, aliados a importincia de que os dados e informagdes dos
consumidores assumiram nas ultimas décadas, certamente bastam como
resposta a pergunta: por que foi preciso a criagdo de uma lei para
regulamentar a protecdo de dados?

Em primeiro lugar, a massificagdo dos contratos por adesdao implicou —
e tem implicado — a necessidade crescente de prote¢do do elo mais fraco das
relagdes de consumo, sobretudo numa sociedade em que dados pessoais
vestem a roupagem de auténticos valores, na qual é mais importante para o
mercado a imaterialidade da escolha do consumidor do que o préprio objeto
escolhido.

A mencionada protecio deve ir além do CDC, resvalando-se em
legislacbes cada vez mais especificas e técnicas sobre temas que assim
exigem. Alias, uma licdo valiosa que bem retrata a necessidade de
instrumentos cada vez mais especificos e inteligentes no direito é a de
Gunther Teubner (1989, p. 162):

Os atos juridicos devem satisfazer a autopoiesis de
ambos os sistemas: disto depende o respectivo
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sucesso regulatorio [...]. A solugdo para qualquer
problema relativo a adequagdo social do direito
num determinado dominio ou area de regulacdo
deve consistir em tornar o aparelho “mais
inteligente”, ou seja, o sistema juridico deve
aumentar o0s seus conhecimentos sobre 0s
processos, fungdes e estruturas reais do subsistema
social regulado e moldar as respectivas normas de
acordo com os modelos cientificos dos sistemas
envolventes.

Em segundo lugar, assumindo a posi¢ao de ideia mista decorrente tanto
da primeira quanto da segunda crise da pos-modernidade, uma lei
regulamentadora da protecdo de dados pessoais, tal como a Lei n°
13.709/2018, assume o feitio de norma que aquilata os atuais modelos de
contratos de consumo, mormente aqueles voltados a prestagdao de servigos,
caracterizados pela imaterialidade de seus objetos. Feitio este, conforme sera
visto, recheado de normas principioldgicas capazes de engodar os valores
refratados pela func¢do social da empresa sobre a ordem econOmica (a
dignidade, a liberdade e a igualdade).

Em terceiro lugar, dada a crise de confianga vivenciada pela sociedade
hipercomplexa — o que influi diretamente sobre a relagdes intersubjetivas no
bojo das quais sdo compartilhados dados e informag¢des —, uma lei de
protecdo de dados pessoais que assegure como um de seus principios o da
autodeterminac¢ao informativa, atendendo aos novos reflexos do direito a
privacidade, é certamente a melhor opgao.

Por fim, cabe ainda analisar em que medida a regulamentagio da
protecao de dados pessoais pode servir para o atendimento da fungio social
da empresa. Antes, contudo, é preciso diferenciar dois termos que ndo
podem ser confundidos, a saber: regulacdo e regulamentacdo. Para Eros
Roberto Grau (2005), a distingao parte da premissa de que regulagido tem a
ver com a ordenagdo da atividade econdmica, desembocando ou sobre a
regulacdo de mercados dominados ou sobre a regulacio de mercados de
acesso e permanéncia controlados’; ao passo que a regulamentacio se refere
a ordenar a sociedade por meio de preceitos de autoridade, isto €, preceitos
juridicos™.

Avangando sobre o atendimento da fung¢ao social da empresa, mediante
a regulamentagdo, ja se mencionou acima que um dos objetivos dela é

° Para estudo aprofundado sobre uma teoria da regulagdo da atividade econdmica, ver Calixto
Salomao Filho (2008).

! Segundo Eros Roberto Grau (2005, p. 135-136), “literalmente, desregular significa, no caso, ndo dar
ordenacdo a atividade econdmica, ao passo que desregulamentar, no caso, deixar de fazé-lo através
de preceitos de autoridade, ou seja, juridicos [...]”.
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conformar a racionalidade econOmica com oOs interesses sociais,
regulamentando, de forma obrigatéria, determinados comportamentos.
Calixto Salomao Filho (2005, p. 132-133) é quem auxilia nesta tarefa:

No Brasil, a ideia de fungdo social da empresa
também deriva da precisdao constitucional sobre a
fungdo social da propriedade (art. 170, inciso III).
Estendida a empresa, a ideia de fungio social da
empresa ¢ talvez uma das nog¢des de mais relevante
influéncia pratica e legislativa no direito brasileiro.
E o principal principio norteador da
“regulamentacdo  externa” dos  interesses
envolvidos pela grande empresa. Sua influéncia
pode ser sentida em campos tdo dispares como o
direito antitruste, direito do consumidor e direito
ambiental. Em todos eles, é da conviccdo da
influéncia da grande empresa sobre o meio em que
atua que deriva o reconhecimento da necessidade
de impor obrigagdes positivas a empresa.
Exatamente na imposi¢do de deveres positivos esta
0 seu trago caracteristico, a distingui-la da
aplicacdo do principio geral neminem laedere. Al
esta a concepg¢do social intervencionista, de
influéncia reequilibradora de relagdes sociais
desiguais.

Pois bem, que seria a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais sendo
uma norma regulamentadora de uma atividade de risco? Obviamente, a
aludida lei ¢ uma espécie de regulamentacdo externa dos interesses
envolvidos nas relagdes entre os titulares de dados pessoais e os agentes de
tratamento destes dados, despontando-se como norma especial de prote¢dao
aos titulares que puderem ser enquadrados como consumidores, isto é,
destinatarios finais dos servigos prestados pelos agentes de tratamento de
dados.

Evidentemente, a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais vem ao
encontro da necessidade de regulamentacao da rede pelo sistema juridico,
conformando, em apertada sintese, as doutrinas que sustentavam, de um
lado, a existéncia de um “Direito do Ciberespago”, e, de outro, a simples
“autorregulacdo”, quando ndo o ceticismo ao fato de ndo representar a
internet qualquer novidade que mereca atencdo (LEONARDI, 2019).

Portanto, restam as questdes-chave do presente trabalho: Em que
consiste a Lei n°® 13.709/2018? Quais dispositivos da acenada lei se
relacionam com o atendimento da func¢do social da empresa? E em que
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medida estes dispositivos atendem a fungdo social da empresa? Para tanto,
reserva-se a ultima seco.

4 ASPECTOS MATERIALIZANTES DA FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA NA LEI N° 13.709/2018

Inicialmente, cumpre destacar que a propria regulamentagdo da
protecdao de dados pessoais ja serve, por si sO, como atendimento a um dos
objetivos da fungdo social da empresa. E a propria lei, portanto, instrumento
de realizacdo da fungdo social da empresa.

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais dispde sobre a atividade de
tratamento de dados pessoais, que ndo é necessariamente uma atividade
lucrativa, mas, sim, uma operagdo realizada com dados pessoais,
consubstanciada na coleta, produgdo, recep¢do, classificagdo, utilizagao,
acesso, reprodugao, transmissao, distribuigao, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminagdo, avaliagdo ou controle de
informag¢ao, modificagdao, comunicagao, transferéncia, difusao ou extragao
de dados (art. 5°, X).

Os sujeitos envolvidos no tratamento de dados sdo, de um lado, os
titulares desses dados e, de outro, os agentes de tratamento, que podem tanto
ser pessoas naturais quanto pessoas juridicas, publicas ou privadas. Por
questdes outras, apenas as pessoas juridicas de direito privado é que sao alvos
do atendimento da fung¢do social da empresa, o que ndo significa um total
afastamento dos consectarios deste preceito em relagdo as pessoas fisicas e as
pessoas juridicas de direito publico.

De agora em diante, para sopesar acerca da fungdo social da empresa —
fun¢do social dos agentes de tratamento de dados qualificados como pessoas
juridicas de direito privado —, incisdes pontuais em dispositivos da Lei n°
13.709/2018 serdo feitas, ocasido em que uns prestigiar-se-do em detrimento
de outros, a uma porque precisam guardar estreita relagio com os valores
formadores do principio da fun¢ido social da empresa, e a duas porque o
espaco de discussao ndo permite dilatados discursos.

Sobre os dispositivos a serem ventilados, foram pingados os seguintes:
(1) o art. 2°, incisos I, II, IIT, IV e VII (fundamentos da disciplina da protegao
de dados); (ii) e o art. 6°, incisos I, II, III, VII e X (dever de observancia da
boa-fé e de atendimento aos principios fixados). Reflexamente, aventados
serdo o art. 17 (direitos dos titulares de dados), bem como os arts. 42, 43, 44
e 45 (responsabilidade dos agentes de tratamento).

O art. 2° da referida lei traz os fundamentos da disciplina da prote¢dao
de dados pessoais, entre os quais: (i) o respeito a privacidade; (il) a
autodeterminac¢do informativa; (iii) a liberdade de expressao, de informacgao,
de comunicacao e de opinido; (iv) a inviolabilidade da intimidade, honra e
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da imagem; (v) os direitos humanos, o livre desenvolvimento da
personalidade e a dignidade.

Com efeito, o predicado de fundamentos da disciplina da protegdo de
dados pessoais confere aqueles valores a importancia de serem considerados
auténticos pontos de partida para o tratamento de dados e, igualmente,
pontos de chegada, vale dizer, limites & atividade. Uma leitura, mesmo que
descompromissada desses valores, revela a conclusdo de que se trata de
direitos fundamentais igualmente previstos na Constituicdo Federal.

Deveras, os fundamentos do art. 2° decorrem logicamente do Estado
Democratico de Direito que constitui a Republica Federativa do Brasil, o
qual tem como principio norteador a dignidade da pessoa humana.

Quando se afirmou acima que a fungdo social da empresa é tida como
pedra-angular que dissemina os valores da dignidade, igualdade e liberdade
em face de toda a ordem econdémica, bem como que as normas
contemporaneas do direito positivo ndo sdo mais destinadas a regular
condutas, mas a narrar objetivos, finalidades e principios, assim elegendo os
direitos humanos — e fundamentais — como a solu¢do de (re)leitura dos
fendomenos da sociedade p6s-moderna, certamente se estava preparando o
terreno para as discussdes sobre em que medida a fungio social da empresa
se faz presente numa lei como a Lei n® 13.709/2018.

Se todos os fundamentos do art. 2° tém sua importancia garantida, um
em especial salta aos olhos dos teodricos discursistas dos direitos da
personalidade: trata-se do direito a autodetermina¢do informativa.
Rememorando Stefano Rodota (2008), o direito a privacidade, que antes era
visto numa relagdo entre a pessoa, a informagao e sigilo, hoje é visto como
elo entre a pessoa, a informagao e o controle de circulagdo dessa informacao.

Dessarte, o que faz o direito a autodeterminagdo informativa como
fundamento da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais é tentar resgatar o
controle do titular sobre seus dados pessoais, estabelecendo quais dados,
como, com quem e para qual finalidade compartilha-los. Alids, esse
fendmeno ndo descarta a hipdtese de tratamento de dados pessoais publicos
em redes sociais, ocasido na qual podem reaparecer conflitos familiares entre
direitos fundamentais, a exemplo daquele entre liberdade de expressdo e
direitos da personalidade. Mas, mesmo nessas hipoteses, o art. 7°, § 3°, da
Lei Geral dispoe ser indispensavel a consideragdo acerca da finalidade, da
boa-fé e do interesse publico para o tratamento de dados.

Seja como for, € por meio dos fundamentos do art. 2° que a Lei n°
13.709/2018 estabelece obrigatoriamente um compromisso dos agentes de
tratamento com a dignidade da pessoa humana, outrora vista como o valor
que une a autonomia privada e a autonomia publica. Esse compromisso,
conforme sustentado alhures, consubstancia-se em um dos objetivos da
fungdo social da empresa, qual seja, efetivar a “realizacido do projeto de uma
sociedade de membros auténomos e iguais” (FRAZAO, 2011, p. 191).
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Afinal, numa sociedade de livres, iguais e dignos, “o projeto do empresario
deve ser compativel com o igual direito de todos os membros da sociedade
realizarem os seus respectivos projetos de vida” (FRAZAO, 2011, p. 193),
em especial aquele que condiz a constru¢do da vida privada e da
intimidade".

A par dessa licao, Alfredo Lamy Filho (1992, p. 60) adverte que a
fungdo social da empresa propde sua reumanizag¢do, a fim de que os
individuos envolvidos possam ser reconhecidos como valores, e ndo como
instrumentos da atividade econdmica:

Trata-se, numa palavra, da tarefa basica do mundo
moderno: reumanizar a empresa. Como disse
Saint-Exupéry, com a revolugdo industrial, o
homem construiu uma nova casa - mas nao
aprendeu, ainda, a habita-la. Cumpre a todos, e a
cada um, toma-la habitavel.

Avancando sobre o tema, outro dispositivo da Lei Geral capaz de
refletir a fungdo social da empresa, mormente a dos agentes de tratamento
qualificados como pessoas juridicas de direito privado, é o art. 6°, caput e
incisos I, IT, III, VII e X.

A comegar pelo caput do aludido dispositivo, tem-se a fixagdo do dever
de observancia da boa-fé, que nada mais é do que um reflexo da fungao social
da empresa, aqui entendida sob a fei¢ao de fun¢do social do contrato, a qual
“impde as partes o dever de perseguir, ao lado de seus interesses individuais,
a interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica,
que se relacionam com o contrato ou sdo por ele protegidos” (TEPEDINO,
2008, p. 399). Alias, ndo se duvide sobre a aplicabilidade deste raciocinio
“Inteiramente a atividade empresarial, até porque o exercicio desta é atrelado
4 liberdade contratual” (FRAZAO, 2011, p. 220).

Com relac¢do a fungdo social do contrato, a doutrina disserta sobre a
existéncia de duas vertentes: uma interna e outra externa. Se a vertente
interna que ensina que a fungdo social do contrato imprime a emanagao de
deveres laterais anexos, instrumentais ou de conduta (cooperagado,
informacio e protecdo)'?, estd intimamente relacionada a boa-fé objetiva,
com mais razdo a vertente externa que relativiza a ideia de que contratos

""" A privacidade (vida privada e intimidade), sob os auspicios da autodeterminagéo informativa, assume
feicdo na Lei n° 13.709/2018 que vai além de fundamento, desembocando em legitimo direito do
titular de dados quando previsto expressamente no art. 17.

12 Nesse sentido: (i) art. 421 do Cédigo Civil: “a liberdade de contratar serd exercida em razio e nos
limites da fungdo social do contrato”; (ii) art. 422 do Cédigo Civil: “os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-
fé”.
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produziriam efeitos apenas entre as partes, sustentando que “os contratos
produzem oponibilidade perante terceiros — como projecao de sua eficacia —
, resultando em um dever de abstenc¢do, no sentido de que a sociedade nao
pode afetar uma relagdo obrigacional em andamento” (FARIAS; BRAGA
NETTO; ROSENVALD, 2017, p. 909), aproxima-se vigorosamente da boa-
fé objetiva e também da nog¢do de que os contratos precisam atender
interesses metaindividuais em nome da dignidade da pessoa humana.

Ademais, ¢ cedigo que a boa-fé¢ expressa no caput do art. 6° da Lei n°
13.709/2018 ndo poderia ter melhor chave de leitura e contextualizagdo,
sendo por meio dos principios que orientam o tratamento de dados,
sobretudo os principios da finalidade, adequagdo, necessidade, seguranca e
responsabilizagdo.

Inova o sobredito dispositivo legal ao estabelecer que a finalidade do
tratamento de dados deve ir além da mera legitimidade, exigindo-se que seja
ela especifica (determinada), explicita (visivel e destacada) e informada
(objetiva) ao titular, de modo que qualquer obstru¢do destes predicados é
incompativel com a boa-fé e, portanto, incompativel com a Lei Geral.

Acerca da adequagdo e da necessidade, pode-se dizer que sdo principios
que refletem um verdadeiro juizo de proporcionalidade na coleta,
armazenamento e compartilhamento de dados. Ora, se dados sdo valores e
as escolhas do titular sao mais importantes que o proprio objeto escolhido, a
fim de evitar a mercantilizacdo desenfreada e irrestrita destes dados, é
reconhecido o esfor¢o do legislador em exigir justificativas racionais e dignas
das empresas que tratem dados pessoais.

O que se faz perceber é que a comum e frequente atividade de coleta,
armazenamento e compartilhamento de dados precisara ser revista no
sentido de que apenas dados essenciais poderdo ser objetos dela. Casos de
coleta massiva de dados, a exemplo de estabelecimentos que solicitam os
mais diversos e completos dados de identificacdo das pessoas (v. g., dados
biométricos), serdo objeto de questionamento e precisardo readequar suas
atividades a real necessidade de se ter estes dados, caso queiram observar a
boa-fé nas suas relagdes.

Nao por outra razdo, atenta a0 movimento iniciado com o Cédigo Civil
de 2002, que buscou romper com o formalismo e o individualismo até entao
imperantes, abrindo-se para uma interpretagdo construtiva a partir dos
principios gerais do direito e de clausulas gerais como a boa-fé, a equidade,
a probidade e as finalidades sociais e econémicas dos direitos (FRAZAO,
2011), é que a Lei n° 13.709/2018 elegeu também como principio do
tratamento de dados o da seguranca.

O principio da seguranga obriga os agentes a utilizarem medidas
técnicas e administrativas aptas a proteger dados pessoais contra acessos nao
autorizados, bem como situagdes acidentais ou ilicitas. Nao se olvide que
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indigitado principio busca dar resposta a inseguranga que reina nos meios
digitais, noutra ocasido exposta como uma das crises da pés-modernidade.

Categoriza-se, entdo, que a inten¢do do legislador ao eleger tdo
importante valor como principio do tratamento de dados nao pode ser outra
sendo a de preencher as especificidades que a boa-fé assume no bojo destas
atividades, mormente porque “significa agora que as pessoas devem ter um
comportamento honesto, correto, leal, nomeadamente no exercicio de
direitos e deveres, ndo defraudando a legitima confianga ou expectativa de
terceiros” (ABREU, 2006, p. 55).

Por fim, mas n3o menos importante, situa-se o principio da
responsabilizacdo e prestacdo de contas, que obriga a demonstragio, por
parte dos agentes de tratamento, da adogao de medidas eficazes e capazes de
comprovar a observancia e o cumprimento das normas de prote¢dao de dados
pessoais, incluindo a eficicia destas medidas. Seguramente, esse principio
precisa ser lido com a Secao III do Capitulo VI da Lei n® 13.709/2018, cuja
atencdo se volta para a responsabilidade e o ressarcimento de danos por parte
dos agentes de tratamento.

Que a responsabilizagdo e o ressarcimento de danos sdo imperativos
l6gicos da fungdo social da empresa, € uma afirmag¢do que merece atengao,
embora ndo traga maiores dificuldades de compreensdo. Se, de um lado, é
dada relativa liberdade aos agentes de tratamento de dados, de outro,
obviamente, exsurge sua responsabilidade’?.

Sobre a responsabilidade dos agentes de tratamento, segundo a Lei n°
13.709/2018, cabem algumas consideragdes.

O art. 43 da Lei n° 13.709/2018 elenca trés hipoteses, nas quais os
agentes de tratamento ndo serdo responsabilizados, a saber: (i) quando
houver prova de que os agentes ndo realizaram o tratamento de dados; (ii)
quando nao houver violagado a legislagao de protecdo de dados; (iii) quando
o dano decorrer de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiros.
Outrossim, o art. 42 estabelece a responsabilidade dos agentes de tratamento
que, em razdo do exercicio da atividade, causarem a outrem dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violacdo a legislagio de
protecao de dados pessoais.

Com efeito, a interpretagdo dos dispositivos supracitados pode
conduzir a ideia de que bastaria aos agentes de tratamento demonstrar a
efetiva observancia da Lei n° 13.709/2018 para que lhes fosse afastada
qualquer responsabilidade por eventuais danos causados. Longe de se

' Amartya Sen (2000, p. 322) traz ligdo de louvor sobre o tema ao dizer que “o caminho entre liberdade
e responsabilidade é de mao dupla. Sem a liberdade substantiva e a capacidade para realizar alguma
coisa, a pessoa nao pode ser responsavel por fazé-la. Mas ter efetivamente a liberdade e a capacidade
para fazer alguma coisa impde a pessoa o dever de refletir sobre fazé-la ou nao, e isso envolve
responsabilidade individual. Nesse sentido, a liberdade ¢é necessaria e suficiente para a
responsabilidade”.
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discutir aqui se esta responsabilidade € objetiva ou subjetiva, se coaduna ou
nao com o CDC, é preciso levar em consideragdo que, para cumprir
efetivamente a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, é indispensavel a
observancia da clausula geral da boa-fé e dos demais direitos e fundamentos
de carater principioldgico previstos nos arts. 2°, 6° e 17.

Nesse ponto, é preciso ter cuidado, pois a crise da hiperabundancia
diante da democratizacdo do contrato de consumo no Brasil e do
esvaziamento das clausulas gerais através de “um uso apenas discursivo-
retorico dos principios, uma fuga para o formal e o processual, deixando a
justica material dos casos concretos em ultimo lugar nas valoragdes”
(MARQUES, 2016, p. 204), é um problema que pode ameagar a construg¢ao
tado cara dos afluentes que irrigam o principio da fung¢ao social da empresa.

A bem da verdade, para evitar controvérsias maiores acerca da
responsabilidade dos agentes de tratamento de dados, somente uma
avaliagdo casuistica revelara se, em determinada situa¢dao, houve ou nao
houve observancia integral da Lei n°® 13.709/2018, a fim de justificar a
responsabilizacdo dos agentes de tratamento em questao.

Seja como for, a fungdo social da empresa precisa assumir seu lugar de
destaque ao refletir os valores da dignidade, liberdade e igualdade sobre a
propriedade privada, e livre concorréncia e a defesa do consumidor (art. 170,
incisos II, IV e V, respectivamente, da Constituicao Federal).

5 CONCLUSAO

A sociedade pos-moderna tem como objetivo maior despertar nos
individuos necessidades, desejos e vontades, (re)comodificando-os a
condicdo de mercadorias. Nesta sociedade, os dados e as informacdes
compartilhadas pelas pessoas ostentam a condi¢do de legitimos valores.

A fim de guerrear a mercantilizagio dos dados e informagdes dos
individuos sitiados na sociedade pés-moderna, o direito positivo precisa
evoluir sua programacdo, fazendo-a acompanhar os avangos mais sordidos
da tecnologia. Nesse ponto, exsurge o progresso do direito a privacidade, que
0 consubstancia na autodeterminagdo informativa, a partir da qual
resplandece a ideia de que o individuo precisa manter — ou recuperar —
parcela do controle sobre sua identidade.

A fungdo social da empresa aparece como resposta bastante a crescente
necessidade de evolu¢dao do direito positivo em termos de programacio,
oferecendo-se como pedra-angular de pulverizagdo dos valores da liberdade,
da igualdade e da dignidade humana sobre a ordem econdémica.

O primeiro consectdrio da fun¢do social da empresa é a propria
regulamentagdo externa dos interesses envolvidos nas atividades dos agentes
de tratamento de dados, buscando assegurar protegcdo especifica aos
interessados nestas atividades, sobretudo aos consumidores numa sociedade
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pos-moderna. Assim, pode-se afirmar que a promulgacio da Lei n°
13.709/2018 ¢é reflexo do atendimento da fungdo social da empresa, ao
menos por parte do legislador infraconstitucional.

Nao bastasse, a referida lei trouxe clausulas gerais, direitos
fundamentais, principios e fundamentos decorrentes dos objetivos
consagrados pela fungdo social da empresa, sendo eles: (i) estabelecer um
compromisso da empresa com a dignidade da pessoa humana; (ii) conformar
a racionalidade econdmica com os interesses sociais; (iii) assegurar que os
interesses da empresa se compatibilizem com os interesses de todos os
envolvidos na atividade; (iv) proteger o elo mais fraco com o qual a empresa
se relaciona, notadamente os consumidores; (v) estabelecer diretrizes tedricas
para a responsabilizagdo da empresa e de seus sOcios e gestores.

Indigitados objetivos foram ventilados com maestria nos arts. 2°,
incisos I, II, IIT, IV e VII, 6°, caput e incisos I, I1, 111, VII e X, 17, 42, 43, 44
e 45. Todos eles, de um modo ou de outro, revelaram preocupagdes com a
dignidade da pessoa humana, com a autodetermina¢do informativa, com a
boa-fé nas relagbes contratuais, com a confilanca e seguranca dos
consumidores, bem como com a responsabilidade dos agentes de tratamento
de dados.

A Unica questio que merece discussio mais a fundo ¢ a
responsabilidade dos agentes de tratamento, a qual, apesar de nao ter sido
esgotada neste trabalho, fica reservada para outra oportunidade, devendo-se
levar em consideracdo, desde ja, que a notavel crise de hiperabundancia de
clausulas gerais relacionadas a fungdo social da empresa representa uma
ameaca a sua solidificacao.
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