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RESUMO

O presente artigo aborda a protecédo do destinatario de spams
telefénicos, com enfoque na utilizacdo da Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais — Lei n° 13.709/2018 (LGPD). O tema foi
escolhido ante a popularizacdo de spam pelo meio telefénico
experimentada nas Ultimas décadas, e pela possibilidade
conferida pelo novel diploma de impedir a pratica antes da
efetivagdo de qualquer dano ao destinatario. Tem-se como
objetivo geral: estudar a pratica do spam telefénico e os meios
de protecao disponiveis, para ao fim inferir sobre sua adequacao
para coibir e/ou reparar os danos advindos da pratica. No
estudo, defendeu-se a separacéo do direito aos dados pessoais
da privacidade como forma de atribuir maior efetividade a
protecdo do titular. Ademais, elaborou-se a intima rela¢éo entre
a auséncia do consentimento livre, inequivoco, informado e
especifico do titular e o spam telefénico, e definiu-se 0 &mbito e
os limites da aplicacao da LGPD em desfavor da prética. O relato
dos resultados é metodologicamente composto na base logica-
indutiva, enquanto, para a pesquisa, foram utilizadas as técnicas
do Referente, da Categoria e da Pesquisa Bibliografica. Ao fim,
concluiu-se ser favoravel para a tutela do spam a atribuicdo de
autonomia para o direito aos dados pessoais, bem como ser a
auséncia do consentimento regular um requisito do spam. Na
delimitacdo da aplicacdo da LGPD na perspectiva do spam,
concluiu-se pela viabilidade para a protecdo de pessoas
naturais, e pela impossibilidade para a tutela de pessoas
juridicas.

Palavras-chave: spam telefénico; dados pessoais;

consentimento.
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INTRODUCAO

Na ultima década, observou-se acentuada
ascensdo do spam telefénico, em decorréncia
de avancos tecnoldgicos que permitiram
diminuicbes expressivas nos custos da
operacao e, em igual tempo, a massificacao da
distribuicéo de ligacdes (TU et al., 2016).

Por conta disso, o spam telefénico
hodiernamente afeta grande parcela da
populacédo detentora de um numero de celular
ou linha telefénica, de forma constante e
significativa. Prasad et al. (2020, p. 402,
traducéo nossa), em seu estudo, realizado com
66.606 linhas telefbnicas, evidenciam a
dimensao do problema:

[...] coletamos 1.481.201 ligagdes de spam nao
solicitadas em um periodo de 11 meses, sem
mandar os numeros de telefones para nenhuma
fonte. Foram observados uma média de 4.137,43
ligacdes ndo solicitadas por dia, distribuidas em
todas as linhas de entrada no grupo analisado.
Cada linha de entrada recebeu uma média de 0,12
ligacdes por dia, traduzindo em uma ligagéo a cada
8,42 dias.

Nessa dinamica atual, identificam-se
varios danos aos destinatarios decorrentes do
spam telefénico, destacando-se: o tempo
perdido (KIMBALL et al., 2014); as perdas
monetérias em razao de fraudes (BERNARD,
2018) ou por perda de produtividade (TU et al.,
2016); e a ocorréncia de falsos positivos
(BERNARD, 2018), ou seja, mensagens que
ndo sdo spam, mas sao rejeitadas pelos
sistemas de protecéo de forma errbnea.

Destaca-se que, como em razdo das
particularidades do meio telefénico, os meios de
protecdo informatizados tém grandes problemas
para realizar com efetividade a filtragem das
mensagens. TU et al. (2016, p. 320, traducédo
nossa) relataram que:

[...] esse problema néo é facilmente resolvido e, na
verdade, as técnicas simples e efetivas contra o
spam por email ndo podem ser aplicadas para os
sistemas telefonicos. Ha diferencas significativas e
desafios Unicos no ecossistema telefénico que
demanda abordagens novas. Muitas das solugdes
existentes falharam em superar esses desafios e,
como resultado, ainda ndo sdo amplamente
implementadas.

Disso decorre a importancia da existéncia
de métodos de protecdo juridicos, a serem
aplicados em concomitancia com  0S
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informatizados, de forma a reforcar a protecdo
do destinatério.

Esses métodos de protecdo juridicos,
assim como as lesbes aos direitos da
personalidade que o0s motivam, foram
pesquisados no trabalho de conclusédo de curso
‘Os meios de protecao civeis e administrativos
do destinatario do spam telefénico’, o qual
originou este artigo.

Notou-se na referida pesquisa que, dentre
0s meios juridicos disponiveis, o de protecao
aos dados pessoais é potencialmente o mais
benéfico ao destinatario do spam. Isso porque,
se o dado pessoal — especificamente niumero de
telefone do destinatario — ndo sofrer nenhuma
espécie de tratamento irregular, sem o
consentimento do titular, serd impossivel a
remessa de spam.

Por tudo isso, esse artigo objetiva, de
forma geral, estudar a pratica do spam telefénico
e 0s meios de protecdo disponiveis, para ao fim
inferir sobre sua adequacgdo para coibir e/ou
reparar os danos advindos da pratica: a) na
caracterizacdo desse direito dentro do género
dos direitos da personalidade; b) bem como na
forma e requisitos do consentimento adequado
e sua relagdo com o spam; c) para, ao fim,
delimitar a forma e os aspectos da aplicacdo da
LGPD como instrumento em favor do
destinatario.

Como objetivos especificos, elencou-se
para a pesquisa: (i) compreender o spam como
uma pratica lesiva ao destinatario; (ii) destacar
as cabiveis punicdes administrativas em
desfavor do remetente do spam telefénico; (iii)
descrever a responsabilizacdo civel do
remetente de spam telefénico.

Levantaram-se as hipoéteses: a) atribuir
condicdo de direito autbnomo aos dados
pessoais € benéfico para a tutela dos
destinatarios de spams; b) o spam telefénico
depende da auséncia de consentimento regular
do destinatario; c) sempre ha aplicacdo da
LGPD para spams telefonicos.

o relato dos resultados é
metodologicamente composto na base logica-
indutiva, enquanto, para a pesquisa, foram
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utilizadas as técnicas do Referente, da
Categoria e da Pesquisa Bibliografica, com base
em autores como Bioni (2019), Doneda (2006) e
Teffé e Viola (2020) e em legislacdes como a Lei
geral de protecdo de dados pessoais (BRASIL,
2018), dentre outras.

Durante todo o processo de pesquisa foi
possivel delinear procedimentos
didaticos/pedagdgicos em livros, artigos
cientificos, sites de noticias entre outros, que
contribuiram para a elaboracao e melhoramento
da pesquisa.

1 O DIREITO AOS DADOS PESSOAIS COMO DIREITO DA PERSONALIDADE AUTONOMO

O primeiro desafio para a efetiva protecao
dos dados pessoais é conceitual: deve-se
atribuir a ele uma posicao autbnoma dentro dos
direitos da personalidade, desvinculada, ainda
gue complementar, a privacidade.

E que a privacidade €, por natureza, um
direito que busca a protecéo da parte privada da
vida de um individuo, e ndo das partes publicas.
Bioni (2018, p. 124) explica essa diferenciacéo:

O direito & privacidade tem sido historicamente
articulado com base na dicotomia entre as esferas
publica e privada. Sempre esteve em perspectiva a
demarcacdo de atividades que deveriam ser
desempenhadas privativamente ou em publico vis-
a-vis.

Definida a esfera privada pelo individuo,
as intromissdes de terceiros sdo certamente
lesbes a privacidade. Outrossim, as demais
partes da vida humana, denominadas como
esfera publica, ndo guardam igual tutela.

N&o se estd aqui a dizer que a esfera
publica ndo pode ser lesada por atos de
terceiros, mas tdo somente que esses nao
afetam a privacidade. Como exemplo se tem o
nome de uma pessoa famosa: terceiros terdo
livre acesso a ele, sem causar qualquer leséo a
personalidade; caso o usem de forma
difamatéria, entretanto, violardo o direito ao
nome, expresso no art. 17 do Cadigo Civil:

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado
por outrem em publicagBes ou representacées que
a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo
haja intengdo difamatoria (BRASIL, 2002, on-line).

Os dados pessoais, por outro lado, nao se
limitam a tutela da esfera privada, Bioni (2018,
p. 127) determina que “é um direito que opera
fora da légica binaria do publico e do privado,
bastando que a informacdo esteja atrelada a
uma pessoa — conceito de dado pessoal — para
deflagra-lo”.

Isso decorre, inclusive, das definicbes
conceituais introduzidas no ordenamento
juridico pela LGPD, que determina ser o dado
pessoal (BRASIL, 2018, art. 5° inciso |) “[...]
informagédo relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel”.

Por isso, fica evidente a incompatibilidade
entre a definicdo da privacidade e do direito a
protecdo de dados: o primeiro se destina a
protecao da vida privada; o segundo protege as
informacfes da pessoa, independentemente de
qualquer relacdo com a esfera privada do
individuo.

Nessa perspectiva, a nocdo de dados
pessoais como direito vinculado a privacidade
prejudica a protecdo das informacgdes que foram
tornadas publicas pelo titular, que nao se
encontram em sua esfera privada, mas ainda
merece a tutela integral da LGPD. Bioni (2018,
p. 100) explica essa problematica:

seria contraproducente e até mesmo incoerente
pensar a protecdo de dados pessoais somente sob
as lentes do direito a privacidade. O eixo da
privacidade esta ligado ao controle de informacdes
pessoais do que seja algo intimo ou privado do
sujeito. A protecdo dos dados pessoais ndo se
satisfaz com tal técnica normativa, uma vez que a
informacdo pode estar sob a esfera publica,
discutindo-se, apenas, a sua exatiddo, por exemplo.

Uma interpretacdo imediata da LGPD
(BRASIL, 2018) pode resultar em conclusdo
diversa da extraida até aqui: ela determina, no
84° do art. 7°, que “é dispensada a exigéncia do
consentimento previsto no caput deste artigo
para os dados tornados manifestamente
publicos pelo titular, resguardados os direitos do
titular e os principios previstos nesta Lei”.

Contudo, ao ressalvar os demais direitos
do titular e principios legais, o diploma legal vai
ao encontro da emancipacdo do direito aos
dados pessoais, ja que o seu tratamento precisa



estar de acordo com a lei como condicdo de
validade, mesmo quando o dado pessoal j4 foi
retirado da esfera privada por deciséo do titular.
E o que explica Bioni (2018, p. 339):
Uma leitura apressada dos 8§ 3° e 4° do art. 7°
poderia sugerir que a LGPD néo teria rompido com
a dicotomia entre publico e privado ao prever as
categorias de dados de “acesso publico” e
“‘manifestamente publicos”. Na verdade, trata-se
justamente do contrario. A lei procurou espancar
qualquer tipo de dudvida em torno da sua
aplicabilidade sobre esse tipo de dado e, ao fazé-lo,
€ mais um desdobramento da aplicagdo da
privacidade contextual.

Esse postulado merece destaque para a
tutela do spam, nas suas mais variadas formas.
E que, conforme se extrai da pesquisa de Lemos
et al. (2009), a caracteristica marcante da
mensagem do spam é a dissociacdo de seu
contetdo com os interesses do usuario, ou seja,
a mensagem de spam, necessariamente, é

indesejada.

Para que o dado publico possa ser usado
por agentes de tratamento, explica Teffé e Viola
(2020, p. 11):

[...] deve ser considerado o contexto em que a
informacdo foi disponibilizada, bem como haver

2 O PROTAGONISMO DO CONSENTIMENTO

PESSOAIS

Com o advento da LGPD, espelhando-se
nas legislacdes estrangeiras (especialmente a
europeia), houve um verdadeiro
empoderamento do titular dos dados pessoais
(SANTOS, 2020).

Nela, o consentimento do detentor se
tornou essencial para a legitimacéo de qualquer
tratamento realizado com dados pessoais, “[...]
ainda que néo seja, vale lembrar, a Unica
hipétese legal para o tratamento de dados
pessoais nem hierarquicamente superior as
demais contidas no rol do Art. 7° (TEFFE;
VIOLA, 2020, p. 5).

Bioni (2018) explica que essa é uma
caracteristica introduzida no que chama de
segunda geracédo das legislacbes de protecéo
de dados. Caracteriza-se pela nova
preocupagdo com o tratamento de dados
realizado por empresas, em detrimento do que
se verificava antigamente (na primeira geracao),
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compatibilidade entre 0 seu uso e as circunstancias
pelas quais tal informagao foi tornada publica, tendo
em vista a ressalva disposta na lei, que ndo autoriza
0 uso indiscriminado desses dados. Esses tipos de
dados, ainda que sejam considerados publicos, ndo
deixam de ser pessoais, sendo necessario
considerar sempre a finalidade da circulacdo e o
que justifica sua disponibilizagdo.

Com isso, os dados pessoais que forem
tornados publicos ndo podem ser usados em
atividades nocivas e contrarias aos interesses
do titular, de forma incompativel com as
finalidades que levaram a publicacao dos dados.
Um exemplo claro dessa vedacdo é dado por
Bioni (2018, p. 341):

a principio, terceiros ndo poderiam usar dados de
uma rede social, mesmo que de perfis publicos,
para fins de marketing — constancias pelas quais
tais dados foram tornados publicos pelo seu préprio
titular deram-se para uma outra finalidade, que é a
de se relacionar com quem integra o seu circulo
social.

Por tudo isso, somente se alcancara
efetividade na protecdo dos dados pessoais
qguando receber a condig¢éo de direito autbnomo
da personalidade, emancipado da privacidade e
sem compartilhar de suas limitagdes.

DO TITULAR NA PROTECAO DOS DADOS

guando somente o Estado tinha estrutura para
realizar o tratamento de dados pessoais
(DONEDA, 2006).

Em decorréncia da mudangca desse
paradigma, “percebe-se que seria inviavel a
estratégia regulatdria anterior em que incumbia
ao Estado licenciar a criagdo e o funcionamento
de todos os bancos de dados” (BIONI, 2018, p.
171). Se cada empresa adquiriu condigbes de,
de forma plenamente informatizada, simples e
eficiente, reunir informacdes de clientes e uséa-
las para o fim que desejar, € impossivel exigir
gue o Estado tenha controle sobre todas essas
informacoes.

Aqui 0 consentimento comega a adquirir
protagonismo nas legislacbes de protecdo de
dados. Bioni (2018) relata que a transferéncia do
gerenciamento das informacdes do estado para
o individuo se expressa pela autorizacdo (ou
ndo) da coleta dos dados pessoais.
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Hoje, contudo, j& evoluimos para as
geracbes  seguintes (terceira, e mais
recentemente a quarta) dessas legislagbes, de
acordo com Bioni (2018, p. 172), pois agora a
preocupacdo nao se limita a coleta dos dados,
mas a forma e aos limites de seu uso. Nao se
admite mais o uso indiscriminado dos dados
com base tdo somente em alguma permisséo
pretérita. Mesmo se os dados pessoais forem
retirados legitimamente da esfera privada, pela
perspectiva de protecdo atual seu uso € limitado
e ndo pode ser contrario a vontade do titular.

Isso vai ao encontro das caracteristicas
dos dados pessoais enumerados por Santos
(2020): sdo irrenunciaveis, insuscetiveis de
transferéncia, e indissociaveis de seu titular.

Tais caracteristicas sdo compartilhadas
pelos direitos da personalidade de forma
genérica, como determina Gongalves (2012).
Com efeito, tem-se plenamente aplicavel a
matéria dos dados pessoais as disposicdes e
interpretacdes  consubstanciadas para a
personalidade, em especial o enunciado 4 da |
Jornada de Direito Civil, citado por Gongalves
(2012, p. 182):

pode-se concluir, pois, que a indisponibilidade dos
direitos da personalidade ndo € absoluta, mas
relativa. Nessa dire¢&o, o Enunciado 4 da | Jornada
de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica
Federal: “O exercicio dos direitos da personalidade
pode sofrer limitagdo voluntaria, desde que néo seja
permanente nem geral.

Esse entendimento certeiro foi, de forma
especifica, replicado na LGPD. E o que se
observa no art. 7°, inciso I, e principalmente no
art. 8° do diploma:

Art. 8° O consentimento previsto no inciso | do art.
7° desta Lei deverd ser fornecido por escrito ou por
outro meio que demonstre a manifestacdo de
vontade do titular.

]

§ 4° O consentimento devera referir-se a finalidades
determinadas, e as autorizagdes genéricas para o
tratamento de dados pessoais serdo nulas
(BRASIL, 2018, art. 8, §4°).

Ou seja, é possivel a cessdo dos dados
pessoais, operada na forma do consentimento,
desde que de forma especifica (vedada a forma
genérica) e nunca de forma permanente, para
gue ndo configure alienacéo do direito.

A grande relevancia dada ao
consentimento, como destacado por Teffé e

Viola (2020 p. 6), mostra-se imprescindivel na
sociedade de informacéao atual, pois:

[...] se verifica a coleta em massa de dados
pessoais, a mercantilizagdo desses dados por parte
de uma série de sujeitos e situagBes de pouca
transparéncia e informagcdo no que tange ao
tratamento de dados pessoais de usuarios de
servicos online.

Nessa linha de raciocinio, Teffé e Viola
(2020, p. 6) defendem que o consentimento
deve ser tratado de forma restrita. De fato,
tracando-se nova relagdo com o direito civil,
considerando o consentimento do titular como
uma espécie de renincia — ja que se trata de
uma limitagdo voluntaria ao direito aos dados
pessoais —, a forma de interpretacdo dele é
ditada pelo art. 114 do CC - Cddigo Civil
(BRASIL, 2002): “Art. 114. Os negécios juridicos
benéficos e a rendncia interpretam-se
estritamente”.

Bioni (2018, p. 173), no mesmo sentido,
determina que consentimento deva “ser livre,
informado, inequivoco, explicito e/ou
especifico”. Sao condigdes essenciais para o
tratamento adequado dos dados pessoais.

A primeira exigéncia, da liberdade,
estabelece “vedacdo ao tratamento de dados
pessoais mediante vicio de consentimento”
(TEFFE; VIOLA, 2020, p. 7). O mesmo estudo
de Teffé e Viola (2020) conclui que a liberdade
demanda verificar o poder de negociagéo que o
titular dos dados pessoais tem na rela¢éo, bem
como se ha excessiva vulnerabilidade.

7

A segunda, a informagado, ¢é “fator
determinante para a expressdo de um
consentimento livre e consciente, direcionado a
tratamento especifico, para determinado agente
e sob determinadas condicdes” (TEFFE; VIOLA,
2020, p. 9). A LGPD demanda, por diversos
postulados, a prestacdo de informacgbes
especificas para alcancar o consentimento
adequado, como o art. 9°, que determina o
direito ao acesso de informagbes sobre
tratamentos de dados.

A terceira caracteristica, da
inequivocabilidade — que € equivalente e
complementar a explicitabilidade —, retoma os
postulados da interpretacdo restritiva do
consentimento. Ela demanda a clareza na
declaracdo do titular e a duvida sobre sua



existéncia ou seu conteldo tem o condao de
invalida-lo.

E importante destacar que, conquanto ndo
seja exigida a forma escrita a declaracdo
(TEFFE; VIOLA, 2020), 0 6nus da demonstragéo
do consentimento e de seus requisitos cabe
sempre ao agente de tratamento, e ndo ao

titular, como exp@e o0 §2° do art. 8° da LGPD.

Por fim, temos a especificidade, ou a
vedacdo do consentimento genérico. Ela se
mostra imprescindivel para adequar o0
tratamento dos dados pessoais com as noc¢des
de indisponibilidade, embora relativa

3 A APLICACAO DA LGPD

Considerando os dados pessoais como
uma das partes dos direitos da personalidade, é
certo dizer que todos podem usufruir.

Contudo, a LGPD delimitou sua aplicacdo
com base em conceitos definidos na prépria
legislacdo (art. 5°), visando ainda resolver a
grande confusdo conceitual que existia na
legislacdo nacional que versava sobre o direito
digital (PINHEIRO, 2018). A autora explica que
“a partir da LGPD, passa a ficar claro e
apontavel o que é ou ndo dado pessoal, assim
como todos 0s processos, as técnicas ou 0S
procedimentos relativos ao tratamento de
dados” (PINHEIRO, 2018, p. 60).

Nessa perspectiva, encontra-se uma
restricdo conceitual da aplicacéo do diploma, em
relacdo a natureza pessoal dos dados. Nessa
perspectiva, encontra-se uma  restricdo
conceitual da aplicacao do diploma, em relacéo
a natureza pessoal dos dados. E que, por
definicdo legal, o dado pessoal precisa ser
sempre relacionado a pessoa natural.

A pessoa juridica, por sua vez, €
certamente detentora de direitos da
personalidade, “no que couber” (BRASIL, 2002,
art. 52). Matos (2008, p. 6) exemplifica alguns
dos direitos da personalidade aplicaveis a elas:

podemos destacar, dentre outros, ja que ilimitados
[...]: honra, reputacdo, nome, marca e simbolos
(direito a identidade da pessoa juridica),
propriedade intelectual, ao segredo e ao sigilo,
privacidade, e assim todos que, com o avango do
direito, sejam necessarios a protecdo dos
desdobramentos e desenvolvimento da "vida" das
pessoas juridicas.
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(GONCALVES, 2012), de todos os direitos da
personalidade. De igual forma qualquer
consentimento ilimitado ou perpétuo, ndo pode
ser admitido.

Teffé e Viola (2020, p. 9-11) explicam
essa caracteristica com base na finalidade: o
tratamento sO acontece para a finalidade
especifica. Os demais principios acima, ainda,
complementam a finalidade: caso o agente de
tratamento deseje alterar a finalidade, deve
informar o usuario para que, de forma
inequivoca, preste (ou ndo) o consentimento
para essa nova finalidade.

Contudo, a interpretagdo sistematica
desses dois dispositivos gera a inevitavel
concluséo da inexisténcia de dados pessoais da
pessoa juridica. A LGPD manifestamente ndo
foi fundada para a tutela da pessoa juridica, mas
apenas para a pessoa natural.

Assim, tem-se a primeira grande excluséo
da LGPD na defesa do spam telefonico: pessoas
juridicas, quando na qualidade de destinatarios
de spams, ndo podem invocar protecdo de
dados pessoais; mas ainda podem, face a
lesbes a outros direitos da personalidade,
buscar tutelas juridicas diversas.

A legislacdo ainda traz definicdes sobre o
tratamento dos dados pessoais, na forma do art.
5% inciso X, da LGPD:

[...] toda operacéo realizada com dados pessoais,
como as que se referem a coleta, producéo,
recepcdo, classificacdo, utilizacdo, acesso,
reproducéo, transmissao, distribuicéo,
processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacéo, avaliacdo ou controle da informagéo,
modificagdo, comunicagdo, transferéncia, difusao
ou extragdo (BRASIL, 2018, art. 5°, inciso X).

Nota-se que a legislagdo usou definicdo
ampla para o tratamento. Por conta disso, n&o
s6 a coleta do numero de telefone do
destinatario do spam telefénico seré tutelada
pela legislacdo, mas qualquer operacéo de uso,
armazenamento, transferéncia, entre outros.

Com isso, até mesmo telefonemas de
spam efetuados para numeros aleatorios
estardo em potencial confronto com a LGPD, na
forma da utilizagéo.
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Para que esse tratamento seja legitimo,
deve haver a incidéncia de alguma das
hipoteses autorizativas nos incisos do art. 7°,
conforme descritas por Teffé e Viola (2020, p.
30-31):

[...] ! - quando o titular ou seu responsavel legal

consentir, de forma especifica e destacada, para

finalidades especificas; ou Il — quando sem
fornecimento de consentimento do titular, nas
hipéteses em que for indispensavel para
determinadas situacdes expressas nas alineas
desse artigo: a) cumprimento de obrigagdo legal ou
regulatéria pelo controlador; b) tratamento
compartilhado de dados necessarios a execugao,
pela administragdo publica, de politicas publicas
previstas em leis ou regulamentos; c) realizacédo de
estudos por érgédo de pesquisa, garantida, sempre
gue possivel, a anonimizagcdo dos dados pessoais
sensiveis; d) exercicio regular de direitos, inclusive

em contrato e em processo judicial, administrativo e

arbitral, este ultimo nos termos da Lei de

Arbitragem; e) prote¢do da vida ou da incolumidade

fisica do titular ou de terceiro; f) tutela da saude,

exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de saude, servicos de saude ou

autoridade sanitaria; ou g) garantia da prevencgéo a

fraude e a seguranca do titular, nos processos de

identificacdo e autenticagdo de cadastro em
sistemas eletrbnicos, resguardados os direitos
mencionados no art. 9° desta Lei e exceto no caso
de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais
do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais.

Todavia, nenhuma delas contempla o
tratamento realizado para spam telefonico,
notavelmente pelas finalidades comerciais ou
fraudulentas que caracterizam a pratica.

A Unica hipbtese que, em tese, poderia
autorizar o tratamento, do consentimento do
titular, é contraditéria com a natureza do spam,
j& que pressupfe sua absoluta auséncia ou a
existéncia de vicios de consentimento.

Nesse sentido, é seguro falar que, caso o
destinatario de uma mensagem publicitaria n&o
deseje a receber, significa que: a) nunca deu

CONSIDERACOES FINAIS

Ao percorrer o tema, foi possivel concluir
pela grande vantagem da emancipacdo dos
dados pessoais como direito autbnomo da
personalidade, desvinculado da privacidade.
Isso se deu principalmente pelo ganho
conceitual que a desvinculacdo da nocédo de
dados pessoais da nocédo de esfera privada traz
a tutela do spam.

seu consentimento para tal; ou b) caso tenha
fornecido seu consentimento, ele n&o foi regular,
ou seja, houve algum vicio nos seus elementos
essenciais (faltou liberdade, informacéo,
inequivocabilidade ou especificidade).

Assim, ndo ha como falar em permissao
para o tratamento em razao de spam. Havendo
permissao, nao se trata de spam; n&o havendo,
ou tendo sido a permissdo exarada com algum
vicio (se néo for livre, informada, inequivoca,
nao genérica), € spam e ha aplicacdo da LGPD.

E importante destacar que, além das
hip6teses acima trazidas, é possivel que o
destinatario receba uma mensagem nao
desejada, mas para a qual deu seu
consentimento regular. Contudo, a mensagem
nao é de forma alguma um ato ilicito, desde que
nao tenha sido esse consentimento previamente
revogado.

Nesse caso, cabera, nos termos do art. 8°,
85° da LGPD, a revogacdo do consentimento
prévio por parte do titular “[...] por procedimento
gratuito e facilitado, ratificados os tratamentos
realizados sob amparo do consentimento
anteriormente manifestado enquanto néo
houver requerimento de eliminagdo, nos termos
do inciso VI do caput do art. 18 desta Lei”
(BRASIL, 2018, art. 8°, §5°).

Maiores consideragfes sobre a forma
dessa revogacdo e sua relacdo com o spam
fogem ao escopo do presente estudo e, por isso,
ndo serdo aqui abordadas.

Com essas definicbes conceituais, tem-se
gue o spam telefénico, quando praticado em
desfavor de pessoa natural, sera ilegitimo sob a
Otica da LGPD.

Com efeito, considerar dados pessoais
nesse sentido mais amplo, sem duvidas, podera
proteger destinatarios de spams que
previamente publicizaram seus dados, mas para
finalidades diversas.

Essa segregacdo tedrica, portanto,
mostra-se uma grande ferramenta para a
aplicacao efetiva dos preceitos fundamentais da
LGPD voltados a prote¢éo do titular dos dados



pessoais, confirmando-se assim a primeira
hipétese.

No mais, pode-se concluir pela absoluta
dependéncia da auséncia de consentimento do
destinatario com a existéncia de um spam
telefénico, isto €, ndo é possivel um spam caso
haja consentimento, regular, prévio.

Esse postulado ficou evidente com o
estudo realizado sobre a forma e requisitos do
consentimento trazidos pela LGPD, que exige
uma declaracdo de vontade sem vicios, livre,
inequivoca e especifica. Ao mesmo tempo,
tracando-se uma relacdo com postulados do
direito civil foi possivel inferir pela interpretacao
restritiva do consentimento.

7

Com isso, € seguro afirmar que,
respeitando-se todas essas premissas do
consentimento, o spam telefénico n&do pode
acontecer sem um rompimento de preceitos da
LGPD, confirmando sua importancia para a
tutela dos destinatarios. A segunda hipétese,
dessa forma, também restou confirmada.
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