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Caruso: O onusda prova nasrelacoes com protecao de dados

Passado um tempo desde a entrada em vigor da Lei Geral de Protegdo de Dados [1], temos como
conseguéncia as primeiras demandas submetidas a andlise do Poder Judiciario com o escopo de apurar a
ili ivi a0s litigios envolvendo vazamento, comercializacéo e

OPINIAO

Diante de tal fato, inevitavelmente surgem questdes atinentes

ao Direito Processual, tal como adistribuicdo do 6nus probatério nos litigios que envolvam a matéria.

Sendo assim, aimportancia do tema em comento vale para que os demandantes e demandados tenham
pleno conhecimento das regras de delimitacdo do 6nus da prova nos litigios envolvendo dados pessoais,
de modo que possam antever eventual decisdo de deferimento ou indeferimento de pedido de inversao
do encargo, a fim de evitarem uma sentenca com base na ndo desincumbéncia do 6nus probatorio.

1) Distribuicédo do 6nus da prova conforme o Cadigo de Processo Civil de 2015
No intuito de contextualizar a questéo, necessario tratar sinteticamente das regras gerais de distribuicéo
do Onus da prova no Direito Privado, a vista de melhor analisar as regras positivadas na L GPD.

Nosso ordenamento processual civil vigente, CPC/15, adota duas teorias de distribuic¢éo do onus
probandi, que séo: 1) a estética, que segue o preceito dispositivo, ou sgja, invariavel; e 2) adinamica,
gue excede a disposicdo legal com base nas condi¢oes e situacdes das partes, ou segja, variavel.

A primeira, disposta no artigo 373 [2] do CPC/15, é adotada como regra de distribui¢do do dnus
probatério e prevé que, Nos casos N&o excepcionais, 0 autor estd incumbido de provar o fato constitutivo
de seu direito e 0 réu tem o encargo de provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito de seu ex adverso. Sendo assim, pode-se afirmar que, em regra, quem alegatem o dever de
provar.

A segunda, conforme consta expresso dos 881° e 3°[3] do artigo 373 do CPC/15, d4 autonomia ao
magistrado, por meio de decisdo fundamentada, ou as partes, por meio de negdcio juridico processual,
para atribuirem dinamicamente o onus probandi, de modo diverso ao previsto em lei, a parte que tiver
maior facilidade ou Unica possibilidade na producéo da prova, sgjado proprio fato alegado ou do fato
alegado por seu ex adver so.
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Em ambas as possibilidades de distribuic¢&o do 6nus da prova, € importante notar que o direito ao
contraditorio sempre devera ser observado. Na distribuicdo estética, as partes jatém conhecimento
prévio de quem deve obrigatoriamente desincumbir-se do énus probatorio, vez que esta positivada em
nosso ordenamento processual. Ja na distribuicdo dindmica, € necessario que haja prévia deliberacéo do
juizo acerca da atribuicdo do encargo, de maneira fundamentada, a fim de garantir o efetivo
contraditério, em observancia, inclusive, aregra de vedacdo a decisdo surpresa, contida no artigo 10 do
CPC/15.

2) Distribuicdo do 6nusda provana LGPD

Examinadas as regras gerais de distribui¢ao do onus probandi, cumpre aclarar, antes de adentrar no tema
em foco, quem sdo 0s personagens envolvidos no tratamento de dados de acordo com a nomenclatura
definida no artigo 5° da LGPD: 1) titular é a pessoa natural cujos dados seréo tratados; 2) controlador € 0
responsavel pela coleta dos dados e pelas decisdes referentes ao seu tratamento; 3) operador € quem
efetivamente realiza o tratamento e processamento dos dados em nome do controlador; e 4) agentes de
tratamento: controlador e operador.

Passando a analise do §2°[4] do artigo 8° da LGPD, nota-se expressa distribui¢do do énus da prova para
demonstracéo do consentimento para tratamento dos dados fornecidos pelo titular. Segundo versa o
artigo, cabe ao controlador o encargo de provar que o titular consentiu com o tratamento de dados em
conformidade ao que prevé as disposi¢oes de administracdo de dados na LGPD.

Desse modo, em havendo hipétese de discussdo judicial acerca do tratamento de dados e, em
contestacdo, sendo alegado pelo requerido que o titular consentiu com a modalidade de tratamento de
dados discutida, cabera exclusivamente a este comprovar o consentimento do titular, em consonanciaa
norma positivada.

Seguindo, no artigo 42, 82° [5] da LGPD, que guarda estreita semelhanga com o disposto no artigo 6°,
VII1 [6] do CDC, é elencada a possibilidade de inversdo dinamica do 6nus da prova nas hipoteses de
verossimilhanga das alegagOes do titular, quando houver hipossuficiéncia deste para producédo de prova
ou, ainda, quando tal producéo |he for excessivamente onerosa.

Deste modo, destacam-se duas hipéteses de distribuicdo do 6nus da prova nas rel acbes que envolvam
dados pessoais, quais sejam:

1) O controlador tem o 6nus de provar que o consentimento do titular foi fornecido conforme os
requisitos legais, ou sgja, existe umainversao legal do 6nus da prova;

2) O juiz pode distribuir dinamicamente o 6nus da prova, no intento de atribui-lo ao responsavel pelo
tratamento dos dados pessoais, quando for verossimil a alegacéo, houver hipossuficiéncia parafins de
producéo de prova ou quando a producao de prova pelo titular dos dados resultar-lhe excessivamente
onerosa.

Merece atencéo o fato de que, na primeira hipdtese de distribui¢éo do onus probandi, ndo ha necessidade
de deliberacéo prévia do juizo, ante o preceito dispositivo da norma.
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Por outro lado, na segunda hipotese, em que ha distribuicdo dindmica do énus probatério, faz-se
necessario que o magistrado delibere acerca dainversdo do encargo por meio de decisdo
fundamentada, preferencialmente na fase de saneamento do processo, oportunizando, de tal modo, o
efetivo contraditorio a parte incumbida do 6nus excedente, em respeito ao principio do contraditorio e
vedacdo da decisdo surpresa.

3) Consider agdesfinais

Notével, daandlise dos dispositivos que tratam de direito probatério na LGPD, o claro intuito do
legislador em proteger a parte mais vulneravel da demanda, no caso o titular dos dados, assim como o é
no Direito do Consumidor.

Certamente, antevendo a situacéo de maior desvantagem do titular frente aos agentes de tratamento, 0
legislador optou por, além de positivar norma que incumbe ao controlador o énus de provar o
consentimento do titular, permitir ao magistrado, analisando o grau de vulnerabilidade do titular e
verossimilhancga de suas aegacoes, distribuir dinamicamente do 6nus da prova.

Detal forma, tratando-se de relacéo juridica que envolva protecdo de dados, € defeso ao magistrado,
apos andlise das condi¢bes das partes para producéo de prova e da verossimilhanca das al egacoes,
atribuir o onus probandi a parte que possui menores empecilhos para producéo da prova, a vista de
garantir aisonomia processua e a paridade entre os litigantes.

Destarte, ante tais possibilidades de distribuicdo do 6nus probatério, € essencial, para delimitacéo
estratégica prévia de uma demanda, que o advogado estude todas as situacfes possiveis de distribuicdo
do encargo, no intuito de adotar a estratégia processual que melhor beneficiard seu cliente.

Por fim, insta salientar também a importéancia de um trabalho preventivo de assessoramento as empresas
gue trabalham com armazenamento de dados pessoais, de modo a orienté-las quanto a necessidade de
arquivamento de todo e qualquer documento que envolva a administracéo de dados, afim de evitar que,
em uma eventual demanda em que hagja o deferimento do pedido de inversao do onus probandi

, aempresa néo tenha meios suficientes para desincumbir-se do encargo.

[1] Lei 13.709/2018.

[2] "Art. 373. O 6nus da provaincumbe:
| —ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor".
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[3] "Art. 373. (...) 81° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido

8 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencéo das partes, salvo
guando:

| —recair sobre direito indisponivel da parte;

Il —tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito".

[4] "Art. 8°. O consentimento previsto no inciso | do art. 7° desta Lei devera ser fornecido por escrito ou
por outro meio que demonstre a manifestagcéo de vontade do titular. (...)

§ 2° Cabe ao controlador o 6nus da prova de que o consentimento foi obtido em conformidade com o
disposto nestaLe".

[5] "Art. 42. O controlador ou 0 operador que, em razéo do exercicio de atividade de tratamento de
dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagéo a
legislacéo de protecdo de dados pessoais, € obrigado arepara-lo”.

[6] "Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: (...)

VIl —afacilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com ainversao do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias’.
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