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1. Enquadramento

A responsabilidade civil pelos danos emergentes da violacdo de normas sobre a protecdo
de dados convoca a andlise dos pressupostos gerais da responsabilidade e, certamente, a
apreciacao de cenarios variados que determinam o surgimento do dever de indemnizar.
N&o é esse 0 nosso proposito, antes somos motivados pelo objetivo de averiguar a
possibilidade e o alcance de um responsavel pelo tratamento de dados (data controller)
estar obrigado a indemnizar os danos causados por um comportamento, um facto, do

subcontratante (data processor).

Apresenta-se como arquétipo da responsabilidade a associa¢do do dever de ressarcir a
uma conduta culposa do agente, constituindo a obrigacdo de indemnizar sem culpa
excecao. Neste sentido, veja-se 0 artigo 483.°,n.° 2, do Codigo Civil portugués: «So existe

obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei».

! Este texto serviu de apoio a nossa intervencéo nas IV Jornadas Luso-Brasileiras de Responsabilidade Civil
(5 de novembro de 2020, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra) e foi publicado, pela primeira
vez, nos «Cadernos de Direito Privado», n.° 70 (abril/junho 2020).

2 Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa.
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A responsabilidade por facto de terceiro €, por defini¢do, uma responsabilidade objetiva,
pois, de outro modo, a presenca de culpa na escolha do terceiro (culpa in eligendo), nas
instrucdes que Ihe foram dadas (culpa in instruendo), ou na fiscalizacao da atividade que
foi exercida (culpa in vigilando), sempre determinaria a afirmacdo de uma

responsabilidade por facto proprio.

O que neste texto se pretende indagar €, de forma escalonada, a natureza da
responsabilidade civil pela violagdo das regras sobre a protecdo de dados no direito
europeu e, dependendo da resposta a esta questdo, o fundamento e o alcance de uma
responsabilidade do data controller por facto do data processor na lei portuguesa. A
analise é parametrizada, fundamentalmente, pelo Regulamento Geral de Protecdo de
Dados [RGPD — Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
27 de abril de 2016], pela Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto [Lei de Execucgéo - assegura a
execucdo, na ordem juridica nacional, do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento e
do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados], e pelo

direito civil portugués.

Adverte-se que, sem prejuizo de os temas indicados assumirem relevancia em sede
contratual e extracontratual, o plano aquiliano orientar-nos-a nesta reflexdo. No RGPD, a
ilicitude pressupde a violagdo do regulamento. Trata-se, em suma, do incumprimento de
disposicdes legais destinadas a proteger interesses alheios, opcéo que permite simplificar
0 juizo de desvalor acerca da violagdo dos direitos de terceiro 3 4. S0 normas de protecéo
as regras que delimitam a licitude do tratamento de dados e outras que, disciplinando a

atividade do responsavel pelo tratamento ou do subcontratante, pretendem salvaguardar

3 Sobre o interesse desta modalidade de ilicitude, veja-se, por todos, Jorge Ferreira Sinde Monteiro,
Responsabilidade por conselhos, recomendacdes ou informacgfes, Coimbra, 1989, pags. 237 e seguintes.

4 A falta de uma referéncia especifica a lesdo de direitos absolutos legitimard, porventura, a
responsabilidade pela violagdo de direitos de crédito ou a relevancia de danos puramente patrimoniais.
Sublinha-se que o enunciado do RGPD foi acolhido no artigo 33.%, n.° 1, da Lei de Execucdo: «Qualquer
pessoa que tenha sofrido um dano devido ao tratamento ilicito de dados ou a qualquer outro ato que viole
disposicdes do RGPD ou da lei nacional em matéria de prote¢do de dados pessoais, tem o direito de obter
do responsavel ou subcontratante a reparacdo pelo dano sofrido».
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os interesses do titular °. O legislador parece, contudo, ter ido mais longe, diluindo, até, a

indagac&o sobre o escopo das normas que regulam matéria diversa do tratamento °.

O facto de a licitude do tratamento de dados descobrir razdes alheias ao consentimento
do titular (artigo 6.° do RGPD) e de esse consentimento ter um alcance diferente da
assuncgédo de uma vinculagédo contratual do seu prestador justifica alguma contencdo da
responsabilidade negocial . Aceita-se, no entanto, que o tratamento encontre justificagio
numa relacdo contratual entre o responsavel e o titular e, nessa medida, 0 comportamento
ilicito convoque a responsabilidade obrigacional: «Ainda que o contrato ndo tenha como
objeto essa protecdo dos dados, a boa-fé pode impor determinados deveres de cuidado

8 9

que, quando violados, geram responsabilidade contratual» Ainda assim, a

5 Sobre o sentido alargado do conceito de ilicitude, vejam-se, em especial, Mafalda Miranda Barbosa, Data
controllers e data processors: da responsabilidade pelo tratamento de dados a responsabilidade civil, in
«Revista de Direito Comercial», www.revistadedireitocomercial, 2018, pags. 450 e segs., € A. Barreto
Menezes Cordeiro, Direito da Prote¢do de Dados (a luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019), Coimbra, 2020,
pags. 382 e seguintes. Esse conceito amplo foi, como vimos, acolhido no artigo 33.°, n.° 1, da Lei de
Execucdo.

6 O fim de protecdo da norma parece descobrir-se na verificagdo da propria lesdo (artigo 82.%, n.° 1, do
RGPD). Serve esta orientacdo a intencionalidade subjacente a aprovagdo de um regime de prote¢do de
dados. Na perspetiva de alguns Autores, encontra-se o fundamento na identidade ou autodeterminacao
informacional (Alexandre Sousa Pinheiro, Privacy e protecdo de dados pessoais: a construgéo dogmatica
do direito a identidade informacional, Lisboa, 2015, e A. Barreto Menezes Cordeiro, Direito da Prote¢do
de Dados (a luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019), cit., pags. 257 e segs.). Segundo outros, a protecdo de
dados tem como objeto multiplos direitos de personalidade, excluindo a limitacdo & privacidade que o
direito a identidade informacional pressupora: «A protecdo de dados pessoais afigura-se fundamental a
diversos niveis. Em primeiro lugar, ela é vital para a salvaguarda da identidade do sujeito, ja que a
divulgacdo de dados pessoais pode levar a que outros se apropriem daquela ou que haja dela uma
deturpacdo, levando a que a pessoa seja confundida com outra ou que seja desvirtuada a verdade pessoal
do sujeito; em segundo lugar, torna-se essencial para garantir que nao se divulgam determinados elementos
que, dizendo respeito ao sujeito, podem ser motivo de discriminacdo, sendo por isso determinante para a
defesa da igualdade; em terceiro lugar, ela é fulcral para a defesa da privacidade do sujeito, bem como para
outros direitos de personalidade como a honra» (Mafalda Miranda Barbosa, Data controllers e data
processors: da responsabilidade pelo tratamento de dados a responsabilidade civil, cit., pags. 486 e seg.).
7 Sobre a distingdo entre o consentimento e o contrato, veja-se Martin Schmidt-Kessel, Consent for the
Processing of Personal Data and its Relationship to Contract, in «Digital Revolution — New Challenges
for Law» (edited by Alberto De Franceschi/Reiner Schulze), Miinchen/Baden-Baden, 2019, pags. 75 e
seguintes.

8 Mafalda Miranda Barbosa, Data controllers e data processors: da responsabilidade pelo tratamento de
dados a responsabilidade civil, cit., pag. 452.

® Como se perceberd pela leitura do texto, uma visdo comprometida com a subjetividade da
responsabilidade do devedor ao abrigo do artigo 800.° do Cédigo Civil portugués suscitara a obje¢do da
eventual incompatibilidade desse preceito com o RGPD. Sobre o artigo 800.°, veja-se, por todos, José
Carlos Brandao Proenca, LicGes de Cumprimento e Nao Cumprimento das Obrigagdes, 3.2 edi¢do, Porto,
2019, pags. 321 e segs. («(...) A responsabilidade do nosso normativo é uma responsabilidade plenamente
objetiva? Pelo menos na perspetiva do direito constituido, a resposta deve ser negativa (...). Ndo querendo,
efetivamente, o legislador consagrar, no art. 800.°, um regime mais benéfico ou mais desfavoravel para o
credor do que aquele que seria retirado da atuacdo pessoal do devedor, o0 mesmo legislador, porventura
numa formulagdo menos conseguida, quis deixar vincada a ideia de que o devedor, como s6 responderia
caso tivesse culpa, também sd deveria responder caso houvesse culpa dos seus auxiliares ou representantes
legais. Tudo se passa, pois, como se fosse ele a atuar, como se a culpa fosse dele» - pag. 329).
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responsabilidade autdnoma de um subcontratante ampararé o concurso real de imputaces
quando, no contexto de um vinculo juridico obrigacional entre o responsavel e o titular,
aquele recorre a um data processor. Nesse caso, a responsabilidade extracontratual é

convocada para estabelecer o dever de indemnizar do subcontratante perante o titular.

2. A natureza objetiva da responsabilidade civil prevista no RGPD

O artigo 82.° do RGPD, com a epigrafe “direito de indemnizagdo e responsabilidade”,
utiliza uma terminologia equivoca na determinacdo do dever de indemnizar do
responsavel pelo tratamento e do sucontratante, projetando essa incerteza sobre a

natureza, subjetiva ou objetiva, da responsabilidade de ambos 0s sujeitos.

De acordo com o n.° 3 daquele artigo, «o responsavel pelo tratamento ou o subcontratante
fica isento de responsabilidade nos termos do n.° 2, se provar que ndo é de modo algum
responsavel pelo evento que deu origem aos danos» °. Na analise deste preceito é
indispensavel a apreciacdo da exigéncia da ilicitude, que agora se retoma com a
transcricdo do n.° 2 do artigo: «Qualquer responsavel pelo tratamento que esteja
envolvido no tratamento é responsavel pelos danos causados por um tratamento que viole
0 presente regulamento. O subcontratante é responsavel pelos danos causados pelo
tratamento apenas se ndo tiver cumprido as obrigacOes decorrentes do presente
regulamento dirigidas especificamente aos subcontratantes ou se ndo tiver seguido as
instrucdes licitas do responsavel pelo tratamento». Estdo, pois, compreendidos na
indemnizacdo os danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pelo lesado em resultado

de uma conduta ilicita do lesante (n.° 1 do artigo).

A verificagdo do preenchimento da ilicitude e o registo da imputac&o parecem encaminhar

0 intérprete para uma responsabilidade civil por factos ilicitos, subjetiva ou com culpa.

10 embra-se, ainda, que segundo o artigo 2.2, n.° 4, do RGPD, sdo aplicaveis ao data controller as isengfes
de responsabilidade previstas na «Diretiva sobre o comércio eletrénico»: «O presente regulamento nédo
prejudica a aplicagdo da Diretiva 2000/31/CE, nomeadamente as normas em matéria de responsabilidade
dos prestadores intermediarios de servicos previstas nos seus artigos 12.° a 15.%. Estas normas referem-se,
apenas, ao simples transporte, a armazenagem temporaria (“caching”) e & armazenagem em servidor. Nos
termos do artigo 15.°, n.° 1, da Diretiva referida, para o fornecimento dos servicos indicados, «os Estados-
Membros ndo impordo aos prestadores (...) uma obriga¢do geral de vigilancia sobre as informages que
estes transmitam ou armazenem, ou uma obrigacdo geral de procurar ativamente factos ou circunstancias
que indiciem ilicitudes».
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Sao pressupostos desta responsabilidade: o facto voluntario, a ilicitude, a culpa, o dano e
0 nexo de causalidade entre o facto e dano. Neste sentido se vem pronunciando alguma

doutrina portuguesa 2.

O conceito de imputacgdo €é, no entanto, versatil, apresentando-se como uma expressao da
culpa ou enquanto indicacdo da causalidade. A imputagdo é subjetiva ou objetiva. A
mencéo isolada a esse conceito revela-se, entdo, insuficiente para determinar a natureza

da responsabilidade correspondente.

Entendimento diverso, dir-se-a, encontra na necessidade da ilicitude o seu fundamento.
A indispensabilidade da violacdo das regras sobre o tratamento de dados ou de outras
normas do RGPD constituiria indicio suficiente de uma responsabilidade com culpa. E,
contudo, parece manifesta a congruéncia da ilicitude com o dever de indemnizar sem um
comportamento censuravel, questionando a doutrina, apenas, a indispensabilidade desse

pressuposto na responsabilidade objetiva *2.

A andlise da natureza da responsabilidade civil no RGPD beneficia de uma abordagem
retrospetiva, apreciando o modo como a Diretiva 95/46, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 24 de outubro de 1995, substituida pelo regulamento, disciplinava a matéria

13 Esta em causa o artigo 23.° da Diretiva.

De acordo com o preceito, sobre a responsabilidade, «os Estados-membros estabelecerdo
que qualquer pessoa que tiver sofrido um prejuizo devido ao tratamento ilicito de dados
ou a qualquer outro ato incompativel com as disposi¢fes nacionais de execucdo da
presente diretiva tem o direito de obter do responsavel pelo tratamento a reparacao pelo

prejuizo» (n.° 1). Ainda, «o responsavel pelo tratamento poderéa ser parcial ou totalmente

11 Veja-se Cristina Pimenta Coelho, Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(coordenacdo de Alexandre Sousa Pinheiro), Coimbra, 2018, pags. 635 e seg., e A. Barreto Menezes
Cordeiro, Direito da Protecdo de Dados (a luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019), cit., pags. 393 e seg.
(adverte-se, porém, que este Ultimo autor se refere a uma presuncéo de faute e, de qualquer forma, que o0s
exemplos apresentados correspondem a causas de exclusdo da responsabilidade objetiva (facto de terceiro,
culpa do lesado ou caso de forga maior): «(...) (i) um terceiro acede, ilicitamente, aos dados recolhidos,
mas o responsavel ou o subcontratante demonstram terem cumprido todas as medidas de seguranca
previstas no artigo 32.°; (ii) um terceiro divulga os dados transmitidos pelo responsavel, mas prova, em
juizo, ter sido feita com o consentimento dos respetivos titulares e no estrito cumprimento de todas as
exigéncias impostas pelo RGPD; ou (iii) os danos podem mesmo ndo poder, de todo, ser imputaveis a
qualquer pessoa: Act of God» - pag. 394).

12 Neste sentido, e por todos, Mario Jalio de Almeida Costa, Direito das Obrigacdes, 12.2 edigdo, Coimbra,
2009, pag. 612.

13 A Diretiva regulava a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais
e a livre circulacédo desses dados.
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exonerado desta responsabilidade se provar que o facto que causou o dano lhe ndo é
imputavel» (n.° 2). Entretanto, a Diretiva nada estabelecia a respeito de uma eventual

responsabilidade do data processor.

A transposicdo da Diretiva verificou-se com a Lei n.° 67/98, de 26 de outubro, replicando
o legislador portugués o texto do artigo 23.° da Diretiva 95/46/CE. O artigo 34.%,n.° 2, da
Lei indicada permitia a exclusao, total ou parcial, da responsabilidade se o data controller

provasse gque o facto que constituiu a causa do dano néo Ihe era imputavel.

A responsabilidade prevista no artigo 23.° foi sendo caracterizada como uma
responsabilidade objetiva 4. Para a exoneragdo da responsabilidade, revelava-se
insuficiente a demonstracdo da auséncia de censurabilidade da conduta. Sublinhando-se
que a culpa acompanharia, naturalmente, a prova da ilicitude do comportamento,
pressuposto do dever de indemnizar, resguardava-se, porém, a importancia de uma
imputacdo objetiva acerca das obrigacdes de resultado e da responsabilidade do data

controller por facto do data processor °.

Ou seja, a possibilidade de a responsabilidade ser afirmada com um juizo de
independéncia em relacdo a culpa permitia vincular o responsavel pelo tratamento de
dados ao dever de indemnizar os danos causados pela violacdo de uma obrigacdo de
resultado a que estivesse exposto e pelas lesbes que emergissem do comportamento de

um subcontratante 6.

Nesta caracterizacdo, relevancia merece o considerando 55 da Diretiva 95/46. Lé-se:
«(...) os danos de que podem ser vitimas as pessoas em virtude de um tratamento ilegal
devem ser ressarcidos pelo responsavel pelo tratamento, o qual s6 pode ser exonerado da
sua responsabilidade se provar que o facto que causou o dano lhe ndo € imputavel,
nomeadamente quando provar existir responsabilidade da pessoa em causa ou um caso

de forca maior» (italico nosso) *'.

14 Veja-se, por todos, Brendan Van Alsenoy, Liability under EU Data Protection Law: From Directive
95/46 to the General Data Protection Regulation, 7 (2016) JIPITEC, 8§ 6-9.

15 Brendan Van Alsenoy, Liability under EU Data Protection Law: From Directive 95/46 to the General
Data Protection Regulation, cit., § 6.

16 Observe-se que o juizo de responsabilidade do data controller por facto do data processor adquiria um
interesse significativo em razdo de, como vimos, a Diretiva 95/46 restringir o dever de indemnizar ao
responsavel pelo tratamento (veja-se Brendan Van Alsenoy, Liability under EU Data Protection Law: From
Directive 95/46 to the General Data Protection Regulation, cit., §8§7-8).

17 A esta luz, os trabalhos preparatdrios do artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 95/46 reforcam a concluséo sobre
a natureza objetiva da responsabilidade ai prevista (neste sentido, Brendan Van Alsenoy, Liability under
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A formula abrange num sentido lato de forca maior situagdes que, em instrumentos
juridicos de referéncia, servem de causas auténomas de exclusdo da responsabilidade
objetiva (factos naturais e humanos). Tome-se como paradigma o artigo 7:102 dos
Principles of European Tort Law, sobre a exclusdo ou limitacdo da responsabilidade
objetiva: «(1) A responsabilidade objetiva pode ser excluida ou reduzida se a lesdo foi
causada por uma imprevisivel e irresistivel a. forga da natureza (forca maior), ou b. facto
de terceiro» 8. A norma evidencia a variagdo terminoldgica nesta sede. Em comentario
ao artigo, escreve-se: «While war or terrorism also often fall under that notion (force
majeure), which is rather conduct of third parties, we reduced the meaning to natural
events of massive impact. It is frequently addressed in international conventions as an

“exceptional natural phenomenon that is not avoidable, unpredictable and irresistible ”’»
19

Breves linhas impde ainda a referéncia a culpa do lesado como fator de exoneragdo da
responsabilidade. A solucdo rejeita o entendimento tradicional de que a culpa afasta, sem
mais, 0 risco, orientacdo manifestamente ultrapassada pela evolucdo do pensamento
juridico, doutrinal e jurisprudencial, e, até, do direito regulado ?°. Ressalve-se, porém, que
s6 em casos de imputacdo objetiva tem a inclusdo da culpa uma vocacdo excludente
equiparavel as hipoteses de forca maior. De outro modo, a proporcionalidade da resposta

indemnizatdria ja resultaria da matriz especifica da responsabilidade civil.

Centremos a nossa reflexdo na responsabilidade do data controller por facto do
subcontratante. A circunstancia de a Diretiva 95/46 desconhecer a responsabilidade do

data processor mais acentuou a relevancia da imputacdo objetiva. No RGPD foi, no

EU Data Protection Law: From Directive 95/46 to the General Data Protection Regulation, cit., notas 24
e 38). Numa primeira versdo (entdo, artigo 21.°, n.° 2), a norma estabelecia a possibilidade de exoneragdo
do responsavel pelo tratamento de dados com a prova de que tomara as medidas adequadas ao cumprimento
dos deveres de seguranga previstos nos artigos 18.° e 22.%: «The Member States may provide that the
controller of the file shall not be liable for any damage resulting from the loss or destruction of data or
from unauthorized access if he proves that he has taken appropriate measures to fulfil the requirements of
Articles 18 and 22» [COM(90) 314 final, de 13 de setembro de 1990 — Commission Communication on the
protection of individuals in relation to the processing of personal data in the Community and information
security/Proposal for a Council Directive concerning the protection of individuals in relation to the
processing of personal data — SYN 287]. A versao final resultou de uma opcéo do Conselho, sabendo que
o0 Parlamento Europeu se pronunciara no sentido da eliminacdo da faculdade de os Estados permitirem a
exclusdo da responsabilidade com a demonstracdo do cumprimento de deveres de diligéncia

18 Tradugéo de Jorge Ferreira Sinde Monteiro e André Gongalo Dias Pereira, em European Group on Tort
Law, Principles of European Tort Law — Text and Commentary, Wien/New York, 2005, pag. 254.

19 European Group on Tort Law, Principles of European Tort Law — Text and Commentary, cit., pag. 128.
20 Na verdade, a exoneracdo seria total ou parcial (artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 95/46, ja citado).
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entanto, afirmada a responsabilidade do data processor (artigo 82.2, n.° 2, ja citado). Sera
legitimo ver nessa imputacdo tracos de uma reinterpretacdo da natureza da

responsabilidade do data controller, submetendo-a ao pressuposto da culpa?

A resposta afigura-se-nos negativa. O subcontratante ndo veio ocupar 0 espago
correspondente a esfera de risco do data controller. O responsavel pelo tratamento é
responsavel pelo cumprimento dos principios essenciais relativos ao tratamento de dados
pessoais (artigo 5.2, n.° 2, do RGPD) 2. Lembra-se que, nos termos do artigo 4., n.° 7, do
RGPD, o responsavel pelo tratamento é a «pessoa singular ou coletiva, a autoridade
publica, a agéncia ou outro organismo que, individualmente ou em conjunto com outras,
determina as finalidades e os meios de tratamento de dados pessoais». A legitimidade do
data processor €, pois, enquadrada por essa determinacdo dos termos essenciais do

tratamento em que a atuagao por conta do data controller se da.

A definicdo dos fins e meios do tratamento cabe ao data controller, respondendo o
subcontratante como responsavel pelo tratamento se exceder os limites da sua atuacéo por
conta deste Gltimo (artigo 28.°, n.° 10, do RGPD) . Assim, é o responsavel pelo
tratamento que cria o0 perigo da violagao e que procura com esse risco a materializagao de
um beneficio. Esse espaco de fundamentacdo de uma responsabilidade objetiva

permanece alocado, exclusivamente, ao data controller 23,

A responsabilidade do subcontratante esgota-se no desrespeito dos deveres decorrentes
do RGPD destinados especificamente aos subcontratantes ou das instrucdes licitas do
responsavel pelo tratamento (artigo 82.°, n.° 2, do RGPD). H4, pois, uma notdria
vinculagéo do subcontratante ao data controller (artigo 28.%, n.° 3, do RGPD).

21 Como escreve A. Barreto Menezes Cordeiro, esta regra «impossibilita que o responsavel delegue o dever
ai contido, a titulo exemplificativo, num subcontratante ou num encarregado de prote¢do de dados» (Direito
da Prote¢do de Dados (a luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019), cit., pag. 161).

22 Constitui um subsidio essencial para a delimitagdo dos conceitos de data controller e de data processor
0 Parecer 1/2010, adotado, em 16 de fevereiro de 2010, pelo Grupo de Trabalho do Artigo 29.° (grupo
consultivo e independente de protecdo das pessoas a respeito ao tratamento de dados pessoais, instituido ao
abrigo do artigo 29.° da Diretiva 95/46).

23 Explicando, pois, a sua esfera de responsabilidade. Nas palavras de Mafalda Miranda Barbosa: «O que 0
preceito (artigo 82.°, n.° 3, do RGPD) estabelece é a regra da inversdo do 6nus da prova da imputacdo
(outrora dita causalidade), de tal modo que, havendo mais do que uma esfera de responsabilidade em relagéo
a um mesmo conjunto de dados, relativamente ao qual se verifica um evento danoso, ambos sdo
responsabilizados solidariamente, exceto se, no posterior cotejo de esferas de responsabilidade a que se
processe, se perceba que a esfera de responsabilidade de um agente consome a do outro» (Data controllers
e data processors: da responsabilidade pelo tratamento de dados a responsabilidade civil, cit., pag 456).
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Associado ao que se escreveu, o texto do RGPD parece, entretanto, confirmar a natureza
objetiva da responsabilidade do responsavel pelo tratamento. O siléncio do regulamento
a respeito dos motivos de exoneracdo de responsabilidade previstos no considerando 55
da Diretiva 95/46 ndo autoriza uma interpretacdo diversa na prova de que o agente «nédo
é de modo algum responsavel pelo evento que deu origem aos danos» (artigo 82.°, n.° 3,
do RGPD). S&o, essencialmente, trés as razfes que justificam aquela afirmagdo: a
predisposicdo para uma correspondéncia entre a violagdo dos deveres e a culpa nao
obscurece a exigéncia de um regime de responsabilidade adaptado a natureza das
obrigacOes de resultado; a restricdo da inexisténcia de circunstancias que permitam
estabelecer a imputagdo do facto ao agente a situacdes em que a associacao a lesdo ndo
pode «de modo algum» ser feita (exigéncia que a Diretiva 95/46 desconhecia), reforca o
lugar da responsabilidade objetiva por facto de terceiro ?4; a intencionalidade descoberta
na letra do preceito, que acompanha o artigo 23.°, n.° 2, da Diretiva 95/46, e no
considerando 146 do RGPD. Algumas notas desenvolvem estes argumentos.

Desde logo, 0o RGPD impde certas obrigacdes de resultado ao responsavel pelo tratamento
25 Entre outras, refere-se a prevista no artigo 13.%, n.° 3: «Quando o responsavel pelo
tratamento de dados pessoais tiver a intencdo de proceder ao tratamento posterior dos
dados pessoais para um fim que ndo seja aquele para o qual os dados tenham sido
recolhidos, antes desse tratamento o responsavel fornece ao titular dos dados informacées
sobre esse fim e quaisquer outras informagdes pertinentes, nos termos do n.° 2» 26,
Aproximam-se destas obrigacdes os deveres que tomam o0 risco para terceiros como
parametro de diligéncia. Pense-se na natureza intermédia da responsabilidade que, na lei

civil portuguesa, o artigo 493.%, n.° 2, estabelece para as atividades perigosas 2’. Ou, no

24 \/eja-se Brendan Van Alsenoy, Liability under EU Data Protection Law: From Directive 95/46 to the
General Data Protection Regulation, cit., § 44.

% Reconhece-se, porém, que, em geral, os deveres que o vinculam sdo formulados como obrigacdes de
meios. Acompanhando Brendan Van Alsenoy, Liability under EU Data Protection Law: From Directive
95/46 to the General Data Protection Regulation, cit., § 40, é paradigmatica a exigéncia da utilizacdo de
medidas razodveis para informar o responsavel efetivo pelo tratamento dos dados de que o titular solicitou
0 apagamento (artigo 17.°, n.° 2, do RGPD).

% E o exemplo dado por Brendan Van Alsenoy, Liability under EU Data Protection Law: From Directive
95/46 to the General Data Protection Regulation, cit., § 40.

27 Escreve, a este proposito, Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo: «(...) o legislador exige a demonstragio
de que o agente “empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de prevenir” os
danos, o que parece apontar para um critério mais rigoroso de apreciacdo da culpa, ou seja, para o critério
da culpa levissima» (Direito das Obrigac®es, vol. | (Introdugdo. Da constituicdo das obrigacfes), 15.2
edicdo, Coimbra, 2018, pag. 324). O autor da, aliés, noticia de que «na Itdlia, perante a norma semelhante
do art. 2050 do Cddice, existe mesmo uma doutrina que sustenta a responsabilidade objetiva, imputando o
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RGPD, a obrigacdo geral definida no artigo 24.° para a atuagdo do responsavel pelo
tratamento: «Tendo em conta a natureza, o ambito, o contexto e as finalidades do
tratamento dos dados, bem como os riscos para os direitos e liberdades das pessoas
singulares, cuja probabilidade e gravidade podem ser variaveis, o responsavel pelo
tratamento aplica as medidas técnicas e organizativas que forem adequadas para assegurar
e poder comprovar que o tratamento é realizado em conformidade com o presente
regulamento. (...)» (n.° 1). Refere-se, alids, o artigo 25.° do RGPD (sobre a protecdo de
dados desde a concecdo) a um tratamento que inclua as garantias necessarias ao
cumprimento do regulamento e a protecdo dos direitos dos titulares dos dados 8. Nestes
casos, ha, certamente, uma logica normativa que, em razdo dos perigos associados a
atividade, imprime a diligéncia uma coloracdo mais proxima da obrigacédo de resultado

do que da obrigacao de meios.

Seja como for, é inequivoco o alcance do incumprimento das obrigacGes de resultado.
Nestas, o devedor responde independentemente de culpa, tendo, porém, a faculdade de se
exonerar da responsabilidade com a demonstracdo de que a lesdo € devida a uma causa

estranha ao seu comportamento 2°.

Assinale-se, a este respeito, que o considerando 55 da Diretiva 95/46 identificava o caso
de forca maior como uma causa de exoneracdo da responsabilidade. Em apreco estd a
legitimidade excludente do caso fortuito no RGPD, seguindo a classificagdo que, segundo
Almeida Costa, se afigura ter adquirido prevaléncia: «De harmonia com a orientacéo
talvez preponderante, o conceito de caso de forca maior tem subjacente a ideia de
inevitabilidade: serd todo o acontecimento natural ou acdo humana que, embora previsivel
ou até prevenido, ndo se pdde evitar, nem em si mesmo nem nas suas consequéncias. Ao
passo que o conceito de caso fortuito assenta na ideia da imprevisibilidade: o facto néo se

pode prever, mas seria evitavel se tivesse sido previsto» .

dano a partir da causalidade em relagdo ao mero exercicio da atividade, com base num critério de exposicéo
ao perigo (...) ou de risco de empresa» (nota 728 da pag. 324).

28 Nas palavras de Brendan Van Alsenoy, Liability under EU Data Protection Law: From Directive 95/46
to the General Data Protection Regulation, cit., nota 87: «(...) it is worth noting that many controller
obligations make reference to the notion of “risk” (e.g., data protection by design (article 25(1) GDPR),
implying that the evaluation of risk may be a determinative fator in liability disputes».

29 Veja-se, por todos, Nuno Manuel Pinto Oliveira, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra, 2011,
pags. 32 e seguintes.

%0 Direito das Obrigacdes, cit., pags. 1073 e seguinte.
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Na nossa opinido, a concretizagéo do perigo trazido pelo tratamento de dados aos direitos
e liberdades das pessoas singulares integra a esfera de risco préoprio dos agentes, reflexao
que fundamenta a restricdo dos fatores de exclusdo da responsabilidade a inevitabilidade
da lesdo, fosse o facto previsivel ou ndo. Ou seja, ao caso de forca maior. No direito
portugués, é este juizo que, nomeadamente, serve a delimitacdo dos acontecimentos
naturais que determinam a responsabilidade do detentor de um veiculo de circulagdo
terrestre (caso fortuito — encadeamento pelo sol, derrapagem em gelo) e aqueles que,
constituindo um caso de forca maior, excluem a responsabilidade (ciclone, vaga

maritima), segundo o artigo 505.° do Cddigo Civil.

Como segunda razdo para a afirmacdo da responsabilidade objetiva do data controller,
apontdmos que o contraste entre os textos dos artigos 23.°, n.° 2, da Diretiva 95/46 e do
artigo 82.°, n.° 3, do RGPD parece realcar o espaco da responsabilidade por facto de
outrem neste ultimo, limitando a exclusdo da responsabilidade as hipoteses em que o
agente nao foi «de modo algum» responsavel pelo evento danoso. A utilizacdo de um
terceiro na execucdo do tratamento de dados por conta do responsavel exclui, por
definicdo, a existéncia de um alheamento do data controller em relagcdo aos danos,

tornando-o responsavel pelo comportamento do subcontratante.

Em terceiro lugar, alicercdmos a declaracdo da natureza objetiva da responsabilidade do
data controller na finalidade encontrada na identidade dos regimes de exoneracdo da
Diretiva 95/46 e do RGPD e, por essa razdo, no considerando 146 deste ultimo. Parece
claro o afastamento de um retrocesso na protecdo dos direitos e liberdades dos titulares
de dados pessoais com o enunciado da responsabilidade civil. E conceito nuclear a
ilicitude, ndo a culpa: «O responsavel pelo tratamento ou o subcontratante deverdo reparar
quaisquer danos de que alguém possa ser vitima em virtude de um tratamento que viole

o0 presente regulamento» (considerando 146 do RGPD — o italico é nosso).

Sob este prisma, a legitimidade da davida sobre a natureza da responsabilidade no RGPD
parece restringir-se ao subcontratante. Atuando por conta de terceiro, justificar-se-a falar

de uma responsabilidade objetiva? Uma vez mais, a lei ndo prescinde da ilicitude
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(incumprimento de obrigacGes legais ou contratuais). H& quem veja nesta exigéncia a

demonstracdo da necessidade de culpa 3L,

Sera assim? N&o cremos. Reitera-se que a exigéncia de ilicitude é compativel com a
afirmacéo de uma responsabilidade objetiva, sendo claro que o legislador do RGPD néo
distinguiu entre o responsavel pelo tratamento e o subcontratante a respeito da exoneragao
de responsabilidade (artigo 82.2, n.° 3). Lembra-se: «O responsavel pelo tratamento ou o
subcontratante fica isento de responsabilidade nos termos do n.° 2, se provar que ndo é de
modo algum responsavel pelo evento que deu origem aos danos». Ora, as razfes que
justificam a importancia da obrigacdo de indemnizag&o sem culpa do data controller tém
pleno cabimento no juizo de responsabilidade do data processor: a existéncia de

obrigac@es de resultado e o dever de ressarcimento por facto de terceiro.

Entre as obrigac6es de resultado do subcontratante destaca-se o respeito pelas instrucdes
do data controller. Segundo o artigo 29.° do RGPD, «o subcontratante ou qualquer pessoa
que, agindo sob a autoridade do responsavel pelo tratamento ou do subcontratante, tenha
acesso a dados pessoais, ndo procede ao tratamento desses dados exceto por instrucéo do
responsavel pelo tratamento, salvo se a tal for obrigado por forca do direito da Unido ou
dos Estados-Membros». Recorda-se que, de acordo com a natureza das obrigacfes de
resultado, a limitacdo da exclusdo da responsabilidade a casos de forca maior alarga a
causalidade a ponderacGes que excedem a culpa, isto €, a evitabilidade da lesdo de acordo
com o critério do bom pai de familia. A culpa deixa de servir como pardmetro da
causalidade e esta reduz-se a condicionalidade entre o facto e a lesdo. Sé a irresistibilidade
do dano excluira a responsabilidade, pois, em bom rigor, s6 nessa hipétese o facto deixou

de ser condicédo do dano.

Acresce que também o subcontratante tera, com frequéncia, pessoas a agir por sua conta
32 Em conformidade, cabe & esfera de risco do data processor as lesbes causadas por

facto desses terceiros e é, entdo, legitima a imputacéo objetiva da responsabilidade.

31 Veja-se Cristina Pimenta Coelho, Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados, cit., pags.
635 e seguinte.

32 Note-se que, segundo o artigo 28.° n.° 4, do RGPD, sobre a subcontratacdo realizada por um data
processor, «o subcontratante inicial continua a ser plenamente responsavel, perante o responséavel pelo
tratamento, pelo cumprimento das obrigacGes desse outro subcontratante». Sem prejuizo do siléncio da lei,
idéntica solucdo se impde ao dever de indemnizar os danos causados a terceiros, pois as obrigacdes do data
processor inicial alcancam a protecdo do titular dos dados (refere-se Brendan Van Alsenoy a deveres que
se aplicam, diretamente, aos subcontratantes e a previséo, no artigo 82.°, n.° 3 do RGPD, de um dever de
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3. A responsabilidade civil extracontratual por facto de terceiro - entre 0 RGPD e a

lei portuguesa

3.1. Enunciado

A previsdo de uma responsabilidade objetiva no RGPD permitiu alicercar a
responsabilidade do data controller por facto do data processor. Em termos gerais, a
circunstancia de o subcontratante agir «por conta do responsavel pelo tratamento» dos
dados pessoais (artigo 4.°, n.° 8, do RGPD) anuncia a conex&o entre a atuacdo do data
controller e a lesdo derivada do comportamento do subcontratante, sabendo que a
responsabilidade sé € excluida se o0 agente «provar que nao é de modo algum responsavel

pelo evento que deu origem aos danos» (artigo 82.°, n.° 3, do RGPD).

Assim, se 0s danos descobrirem o seu fundamento na execu¢do do mandato atribuido ao
subcontratante, verifica-se uma relacdo de condicionalidade entre um comportamento do
responsavel pelo tratamento e o evento que deu origem aos danos, nexo suficiente para
fundamentar o dever de indemnizar do data controller. Em palavras de Mafalda Miranda
Barbosa: «A especificidade que o Regulamento nos traz é, mais do que permitir que, uma
vez violada uma regra por ele imposta, se presuma que a sua pretericdo foi culposa,
considerar que o controller serd sempre responsavel pela violacdo dos dados, bastando

que para tal esteja envolvido naquele tratamento» 33,

A reducdo do conceito de imputacdo a uma dimensdo ampla de causalidade, confronta-
se, porém, com o alcance atribuido pela lei civil portuguesa a responsabilidade civil

extracontratual por facto de terceiro, a responsabilidade civil do comitente pelos danos

cuidado ndo delegavel - Liability under EU Data Protection Law: From Directive 95/46 to the General
Data Protection Regulation, cit., § 60. Neste sentido, veja-se, também, Magda Cocco/Joana Neves, Ubi
jus, ubi remedium — reflexbes acerca do direito a acéo judicial e do direito de indemnizacdo contra o
responsavel pelo tratamento ou o subcontrante, in «Unio — EU Law Journal», Cole¢do Unio E-book: «O
Contencioso da Unido Europeia e a cobranca transfronteirica de créditos: compreendendo as solucgdes
digitais & luz do paradigma da Justica eletrénica europeia (e-Justice)» (coordenacdo cientifica: Joana
Covelo de Abreu/Larissa Coelho/Tiago Sérgio Cabral), julho de 2020, pag. 101).

33 Data controllers e data processors: da responsabilidade pelo tratamento de dados a responsabilidade
civil, cit., pags. 456 e seguinte.
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causados pelo comissario (artigo 500.°). Essa leitura integrada implicaria, talvez, uma
revisdo da cobertura que a letra do RGPD, aparentemente, permite. E um primeiro
exercicio de reflexdo. A indagacdo posterior leva-nos a apurar se essa restricdo €

admissivel & luz da intencionalidade especifica do regulamento .

3.2. A responsabilidade civil do comitente

O artigo 500.° do Cddigo Civil estabelece uma responsabilidade civil objetiva, pelo risco,
subordinando o dever de indemnizar do comitente ao preenchimento de trés requisitos
cumulativos: a existéncia de uma relagdo de comissdo, a adstricdo do comissario a
indemnizacdo dos danos causados, a verificacdo de que a préatica do facto danoso ocorreu
no exercicio das fun¢Ges confiadas ao comissario pelo comitente, ainda que aquele tenha

agido intencionalmente ou contra as ordens ou instrugdes deste (n.°s 1 e 2).

Ha divergéncia na doutrina sobre o alcance de qualquer dos requisitos mencionados. A

referéncia que a ela faremos prossegue, apenas, a utilidade para a reflexdo que encetamos.

3.2.1. A relagéo de comisséo

Caracteriza-se a relacdo de comissdo pela presenca de um vinculo de autoridade e
correspetiva subordinacdo, beneficiando o comitente da faculdade de dar ordens ou
instrugdes ao comissario e do poder de fiscalizar a sua conduta. E a nogéo classica que
encontramos, designadamente, em Antunes Varela: «A comissao pressupde uma relacéo
de dependéncia (droit de direction, de surveillance et de contrdle, na expressdo da
jurisprudéncia francesa) entre o comitente e 0 comissario, que autorize aquele a dar

ordens ou instrucdes a este, pois s essa possibilidade de direcdo € capaz de justificar a

34 Reconhece-se, entretanto, a sensibilidade do tema: «(...) no contexto de uma economia globalizada e
com relagfes sucessivamente mais complexas e sofisticadas entre os varios players (...), afigura-se
particularmente impactante a presuncao de imputacao de esferas de risco ao responsavel pelo tratamento
ou ao subcontratante, sobretudo nos casos de responsabilidade por facto praticado por outrem (e.g., outro
subcontratante ou um trabalhador/prestador de servigos)» (Magda Cocco/Joana Neves, Ubi jus, ubi
remedium — reflexdes acerca do direito a agéo judicial e do direito de indemnizagéo contra o responsavel
pelo tratamento ou o subcontrante, cit, pag. 113).
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responsabilidade do primeiro pelos atos do segundo» *°. A relagéo de trabalho constitui o
paradigma da comissao.

Enfim, na comissdo ha uma atuacdo efetuada por conta e sob a direcdo de outrem.
Compreende uma atividade ou a pratica de um sé ato %. A existéncia de uma posicio de
dominio sobre a conduta do comissario serve como fundamento do risco, tornando

irrelevante a questdo da liberdade de o comitente escolher o agente *.

A exigéncia de um nexo de subordinacdo é, entretanto, contestada por Menezes Leitéao,
com o argumento de que a responsabilidade é independente do cumprimento das ordens
ou instrucBes dadas pelo comitente: «Nao se vé (...) qual o sentido de se exigir um nexo
de subordinacéo ou poder de dire¢cdo sobre o comissario, se 0 comitente responde mesmo

por atos do comissario que desrespeitem esse vinculo» 3.

E neste contexto que cabe apreciar a natureza da relacdo entre o responsavel pelo
tratamento de dados e o subcontratante, averiguando se, na perspetiva do artigo 500.°, ha
uma relacdo de comissdo. A definicdo de subcontratante (atuacdo por conta do
responsavel — art. 4., n.° 8, do RGPD), os termos do estatuto do data processor definido
no art. 28.° do RGPD e a heterogeneidade de vinculos obrigacionais que o responsavel
pelo tratamento pode acordar com o subcontratante legitimam a aproximacao ao contrato
de mandato (d& o artigo 1157.° do Codigo Civil a nogdo seguinte: «Mandato é o contrato
pelo qual uma das partes se obriga a praticar um ou mais atos juridicos por conta da

outra») %,

Nesse sentido, a defesa da inexigibilidade de uma relagdo de subordinacdo parece
acomodar, com mais facilidade, a integracio do mandato na relacdo de comissdo “°.
Afigura-se, porém, que a formulacéo de um pressuposto de autoridade compreende ainda
as hipoteses em que a autonomia da prestacao de servicos é significativamente restringida
pelas instrugdes do beneficiario na execucdo da tarefa. Sensivel a essa abordagem,

embora constrangido pela necessidade de coeréncia do conceito de subordinacgdo entre o

3 Das Obrigac@es em Geral, vol. I, 10.2 edicdo, Coimbra, pag. 640.

% pedro Nunes de Carvalho, A responsabilidade do comitente, Lisboa, 1990, pags. 12 e seguinte.

37 Sofia de Sequeira Galvéo, Reflexdes acerca da responsabilidade do comitente no direito civil portugués
— a propésito do contributo civilista para a dogmaética da imputacao, Lisboa, 1990, pags. 106 e seguinte.
38 Direito das Obrigacdes, vol. |, cit., pig. 368.

39 Veja-se, nomeadamente, Tatiana Duarte, Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados, cit.,
pags. 150 e seguintes.

40 Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, vol. 1, cit., pag. 368.
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direito civil e o direito do trabalho, escreve Pedro Nunes de Carvalho: «(...) também
reconhec¢o que a situacdo do mandatério ndo €, em termos de dependéncia relativamente
ao mandante, exatamente igual a situacdo do empreiteiro em relacdo ao dono da obra,
embora ambas sejam situa¢des de trabalho autonomo (...). A lei fala relativamente ao
mandato em instru¢des do mandante (arts. 1161.° a) e 1162.° do C. Civil) enquanto que
na empreitada apenas atribui excecionalmente poder ao dono da obra para exigir
alteracdes no plano convencionado (arts. 1208.° e 1216.° do C. Civil) para além do poder

genérico de fiscalizacdo que Ihe é atribuido (art. 1210.° do C. Civil)» L,

Assim, revela abertura a inclusdo do contrato de mandato na relacdo de comisséo a
doutrina que para a caracterizacao desta requer a autoridade. Pelo menos, genericamente
42 Na verdade, serve a demonstracéo da falta de elementos de controlo do mandante sobre

0 mandatario de reserva da auséncia de comissdo em situagBes concretas 3.

Ora, no plano da relagcdo entre o subcontratante e o responsavel pelo tratamento, o
reconhecimento da autonomia juridica daquele, prosseguindo finalidades proprias e,
quantas vezes, com um objeto social distinto do responsavel pelo tratamento, justifica as
obrigagdes previstas no n.° 3 do artigo 28.° do RGPD, destinadas a enquadrar a atividade
do subcontratante 4. Sabendo, enfim, que «o poder decisorio do subcontratante sofre as
inflexdes necessarias a manutencdo do controlo material do tratamento pelo responsavel
pelo tratamento» “°, hd uma relagdo de comissdo entre ambos, acompanhando a
delimitacdo da responsabilidade civil extracontratual por facto de terceiro operada pela

lei portuguesa.

3.2.2. A obrigacao de indemnizar do comissario

De acordo com o n.° 1 do artigo 500.° do Codigo Civil, a afirmacdo da responsabilidade

do comitente depende da vinculagdo do comissario ao dever de indemnizar os danos

41 A responsabilidade do comitente, cit., pag. 21.

42 Maria da Graga Trigo, Responsabilidade Civil Delitual por Facto de Terceiro, Coimbra, 2009, pags. 275
e seguinte.

43 Maria da Graga Trigo, Responsabilidade Civil Delitual por Facto de Terceiro, cit., pag. 276.

4 Neste sentido, veja-se Tatiana Duarte, Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados, cit.,
pag. 154.

4 Tatiana Duarte, Comentario ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados, cit., pag. 154.
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causados. E, pois, necessario identificar um fundamento para a responsabilidade do

comissario.

Na licdo de alguma doutrina, a pratica de um facto ilicito e culposo constitui um
pressuposto do dever de indemnizar do comisséario. Ou seja, a responsabilidade do
comitente depende da imputacdo subjetiva da lesdo ao comissério. Sdo palavras de
Antunes Varela: «Este requisito tem como resultado que o comitente sO responde
(objetivamente) quando haja culpa do comissario» 6. Apenas se admite que o comitente
responda sem culpa do comisséario se o comportamento daquele for censuravel: «O
comitente poderd, no entanto, responder independentemente de culpa do comissario, se
ele tiver procedido com culpa (culpa in eligendo, in instruendo, in vigilando, etc.). Nesse
caso ja ndo havera responsabilidade objetiva, mas responsabilidade por factos ilicitos,

baseada na conduta culposa do comitente» 4.

A aplicacdo deste entendimento a responsabilidade do data controller por facto do data
processor restringiria o alcance permitido pelo regime do RGPD, em especial pela
articulagdo do artigo 82.° com a previsdo de obrigacdes de resultado do subcontratante 8.
Sabendo que, nas obrigacOes de resultado, a exoneracdo de responsabilidade exige a
prova da imputacdo da lesdo a uma causa estranha ao comportamento do devedor, este

respondera independentemente de culpa.

Nos termos que se descreveram, uma leitura integrada do RGPD e da exigéncia de um
facto ilicito e culposo do comissario determinaria que, na hipétese de incumprimento,
sem culpa, de uma obrigacdo de resultado pelo subcontratante, apenas o data controller
responderia. A solugdo prejudicaria o sentido garantistico da responsabilidade, afirmado
pelo RGPD no considerando 146.

N&o se desconhece, é certo, relevante doutrina que, no direito portugués, vem sustentando
a ampliacdo da responsabilidade do comitente as hipoteses em que o dever de indemnizar
do comissario encontra um fundamento diverso da culpa, sob a forma de uma
responsabilidade pelo risco ou por factos licitos. Sobressaem os argumentos do beneficio

do comitente e da protecdo do lesado “°. Nas palavras de Sofia de Sequeira Galvao: «n&o

4 Das Obrigacdes em Geral, vol. |, cit., pag. 644.

47 Das Obrigacdes em Geral, vol. |, cit, pag. 645.

48 E, acrescenta-se, quando este tenha o dever de ressarcir o lesado por facto de terceiro.

4% No sentido de uma leitura ampla deste requisito, vejam-se, nomeadamente, Mario Jilio de Almeida Costa,
Direito das Obrigacoes, cit., pags. 617 e seg., Anténio Menezes Cordeiro, Direito das Obrigacoes, 2.°
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cremos que com este tipo de solugdo (restritiva) se coadune o espirito de um instituto
criado por um imperativo de justica equilibradora numa manifesta homenagem ao

principio do primado da vitima» .

Apesar da expressividade deste movimento, que, em bom rigor, acompanha a bondade da
solucéo acolhida pelo legislador europeu no RGPD, a letra do artigo 500.%, n.° 3, do
Cadigo Civil e a falta de regulamentacdo do exercicio do direito de regresso na hipotese
de auséncia de culpa do comissario constituem razdes de inseguranca suficientes para

excluir a afirmag&o inequivoca de uma convergéncia com o artigo 82.° do RGPD.

Na verdade, o artigo 500.°, n.° 3, sobre o exercicio do direito de regresso, circunscreve a
sua aplicacdo ao concurso de culpas do comitente e do comissario: «O comitente que
satisfizer a indemnizacdo tem o direito de exigir do comissario o reembolso de tudo
quanto haja pago, exceto se houver também culpa da sua parte; neste caso sera aplicavel
o disposto no n.° 2 do artigo 497.%. D& conta das dificuldades de uma interpretacdo ampla
do requisito Menezes Leitdo: «(...) esse regime do direito de regresso do comitente
adequa-se muito mal aos outros titulos de imputacdo que recaiam sobre o comissério,
onde ndo se compreenderia qual o critério para estabelecer esse direito de regresso, e,
mesmo que esse critério fosse estabelecido, qual a razdo para o comitente funcionar

nesses casos como garante da indemnizagdo» °L.

Afigura-se, pois, que a opc¢do pela confluéncia do artigo 82.° do RGPD com o artigo 500.°
do Cadigo Civil ndo seria, neste ambito, in6cua: a solidez da resposta procurada pelo
legislador europeu mal conviveria com as incertezas de um regime que se alimenta de um

debate doutrinal e/ou jurisprudencial.

3.2.3. A prética do facto danoso no exercicio da fungédo confiada

volume, 1994, pégs. 372 e segs., e Tratado de Direito Civil Portugués, VIII (Direito das Obrigacdes),
Coimbra, 2017, pag. 613, Sofia de Sequeira Galvdo, Reflexdes acerca da responsabilidade do comitente
no direito civil portugués — a propésito do contributo civilista para a dogmatica da imputacgao, cit., pags.
110 e segs., e Maria da Graca Trigo, Responsabilidade Civil Delitual por Facto de Terceiro, cit., pags. 305
e seguintes.

%0 Reflexdes acerca da responsabilidade do comitente no direito civil portugués — a propdsito do contributo
civilista para a dogmatica da imputacéo, cit., pag. 113.

51 Direito das Obrigacdes, vol. |, cit., pag. 371.
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A responsabilidade civil do comitente € recortada pela pratica de uma les@o no exercicio
da funcdo que foi confiada ao comissario, ainda que este tenha agido intencionalmente
ou contra as ordens ou instrucdes daquele (artigo 500.°, n.° 2, do Codigo Civil). Cré-se

que, neste contexto, o regime do RGPD se afasta da opcao do legislador portugués.

A doutrina e a jurisprudéncia que se vém pronunciando sobre o pressuposto indicado
esclarecem que, entre trés modelos teoricamente possiveis, o direito portugués acolheu

uma via intermédia. Vejamos o tema com mais detalhe.

Foi claramente excluida a limitacdo da responsabilidade do comitente a lesdo causada
pelo comissario em atuacdo que respeita as ordens ou instru¢bes do primeiro. Ao
comitente é atribuido o risco de um desrespeito do enquadramento funcional desenhado
para a conduta do comissario. Entre outros fundamentos concorrentes, descobrindo nas
vantagens adquiridas com a acdo do terceiro um argumento para a vinculacdo do
comitente ao dever de indemnizar a lesdo imputada ao preposto, entende-se que 0s
desvios, mesmo intencionais, as ordens ou instru¢des transmitidas sdo incapazes de, por

si sO, quebrarem o nexo causal entre as funcdes e o dano.

No pélo oposto, considera a opinido maioritaria que a lei afasta o dever de indemnizar do
comitente se a lesdo apresenta, apenas, uma ligagcdo temporal ou local com a comisséo. O
comitente ndo é responsavel pelo facto danoso praticado pelo comissario por ocasido das
funcBes. Sdo palavras de Antunes Varela: «Nao basta um mero nexo local ou cronolégico,
externo ou incidental entre o facto e a comissdo; é necessaria, como dizia M. Andrade

(...), uma relacdo direta, interna, causal. E preciso que o facto seja praticado no

desempenho da funcéo, por causa dela, e ndo apenas por ocasido dela» °2.

E, entfo, acolhido o parametro da adequacéo abstrata entre a atividade desempenhada e a
lesdo causada: «SO um critério que ndo seja meramente externo e incidental pode limitar
uma imputacao objetiva consubstanciada numa atualizac¢éo do risco que, em face de um
juizo assente na materialidade da vida e na percecédo situada da normalidade social, se
revela abstratamente adequada a efetivacdo do dano» . Considera-se que o legislador

teve a intencéo de incluir os atos compreendidos no quadro geral da competéncia ou dos

52 Das ObrigacGes em Geral, vol. |, cit., nota 2 da pag. 642.
%3 Sofia de Sequeira Galvao, Reflexdes acerca da responsabilidade do comitente no direito civil portugués
— a proposito do contributo civilista para a dogmatica da imputacao, cit., pags. 128 e seguinte.
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poderes atribuidos ao comissario **. Nestes termos, «devera entender-se que um facto
ilicito foi praticado no exercicio da funcdo confiada ao comissario quando, quer pela
natureza dos atos de que foi incumbido, quer pela dos instrumentos ou objetos que Ihe
foram confiados, ele se encontre numa posicao especialmente adequada a préatica de tal

facto (...)» *°.

O RGPD omite qualquer referéncia semelhante a um quadro de competéncias, limitando-
se a prever que o dever de indemnizar é excluido se o agente «provar que ndo é de modo
algum responsavel pelo evento que deu origem aos danos» (artigo 82.°, n.° 3). Como antes
vimos, esta formula parece referir-se a culpa do lesado ou a factos que escapam ao
controlo da vontade humana. Na intersecdo com a responsabilidade por facto de terceiro,
afigura-se que a existéncia de um mandato é condicdo suficiente para a imposicao de um
dever de indemnizar ao responsavel pelo tratamento, ainda que a lesdo escape ao ambito
de competéncias atribuidas ao subcontratante. Na verdade, se, na auséncia do mandato, a
lesdo ndo tivesse sido praticada pelo subcontratante, ndo se pode aceitar que o responsavel

pelo tratamento seja alheio ao evento que deu origem aos danos.

Acolhe-se, pois, um juizo de condicionalidade, diverso de um critério de adequag&o.
Escreve, a este respeito, Nunes de Carvalho: «Repare-se que esta ideia de adequacao é
bem distinta da ideia de equivaléncia das condi¢des. Esta Ultima perspetiva levaria a
impor a responsabilidade ao comitente pelos prejuizos causados pelo comissario sempre
que esses prejuizos ndo se tivessem verificado sem a comisséo. Pela ideia de adequacéo
isto ndo é suficiente para que o comitente seja chamado a responsabilidade, € ainda

necessario que o ato do comissario seja previsivel no quadro da fungéo» 6.

Sublinha-se, porém, que, na doutrina portuguesa, a utilizacdo de um critério de mera
condicionalidade para o preenchimento do pressuposto em analise ndo € desconhecida.
Tem relevancia a posicdo de Menezes Leitdo, argumentando com a falta de suporte legal

do critério da causalidade adequada, o esvaziamento de uma parte significativa do regime

% Jodo de Matos Antunes Varela, Das ObrigacGes em Geral, vol. 1, cit., pag. 643.

%5 Pires de Lima/Antunes Varela, Cddigo Civil Anotado, vol. I, 4.2 edicdo (com a colaboragdo de M.
Henrique Mesquita), Coimbra, 1987, pag. 509.

%6 A responsabilidade do comitente, cit., pag. 47, nota 43.
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se semelhante interpretacdo restritiva fosse utilizada e a referéncia expressa da lei a
desvios aos fins da comisséo °’. A este entendimento adere Menezes Cordeiro %,

Assim, «bastara (...) um nexo etioldgico entre a fungéo e os danos, no sentido de que seja
no seu exercicio que os danos sejam originados. Efetivamente, tirando o comitente
proveito da fungéo exercida pelo comissario, € justo que responda por todos 0s danos que
0 comissario causa a outrem enquanto exerce essa funcdo» >°. O exemplo de Menezes
Leitdo é sugestivo: «(...) naturalmente que se incluira tanto a situagdo de o operario deixar
cair uma telha, ferindo um traseunte, como também a de o operario que, fumando
enquanto trabalhava, deixar cair uma ponta de cigarro, provocando um incéndio (...)».
Acrescenta-se a indicacdo jurisprudencial comentada de Menezes Cordeiro: «STJ 2-Mar.-
2006 (mal decidido): temos uma empregada de uma empresa de limpeza que, nessa
qualidade, tem acesso a determinado escritorio; apodera-se de um cartdo Multibanco,
descobre o cddigo e faz levantamentos de milhares de contos; ndo haveria
responsabilidade da empresa de limpeza, por esse estar fora do ambito das funcgoes;
correto: o voto de vencido do Conselheiro Aradjo de Barros que aponta, aqui, uma clara

relacdo de comissdo» .

Sensivel a uma revisdo do juizo sobre o alcance da delimitacdo da responsabilidade pelo
exercicio das funcdes, Mafalda Miranda Barbosa alude a concretizacdo do risco
funcional, nos termos seguintes: «Do que se trata, afinal, é de saber se a atribuicdo
daquelas fung¢bes aumentou o risco de surgimento da leséo ou se ela poderia ter lugar de
igual modo, ainda que ndo existisse a comissao que foi, assim, mera ocasido (como
poderia haver outras) de surgimento da violagdo» 1. O exemplo dado, no dominio do
RGPD, parece ampliar o exercicio das fungdes a celebracdo do mandato (uma empresa Y
que presta servicos de marketing direto a uma seguradora X) 2.

A esta luz, concebe-se que, sem uma leitura revisionista do pressuposto, a aplicagéo do

artigo 500.° do Codigo Civil a relagcdo entre o data controller e o data processor

57 Direito das Obrigacdes, vol. |, cit., pag. 369.

%8 Tratado de Direito Civil Portugués, vol. 1l (Direito das Obrigagdes), tomo I11, Coimbra, 2010, pag. 614.
%9 Direito das Obrigacdes, vol. |, cit., pag. 369.

% Tratado de Direito Civil Portugués, vol. Il, cit., pag. 615.

61 Data controllers e data processors: da responsabilidade pelo tratamento de dados a responsabilidade
civil, cit., pag. 460.

62 Data controllers e data processors: da responsabilidade pelo tratamento de dados a responsabilidade
civil, cit., pag. 457.

REVISTA DE DIREITO DA RESPONSABILIDADE — ANO 3 - 2021 [ 144 |



prejudicaria o alcance do RGPD. A conclusdo é reforcada nas hipoteses em que se verifica
um controlo paralelo dos dados, havendo o subcontratante, em violagdo da lei,

determinado «as finalidades e os meios de tratamento» (artigo 28.°, n.° 10, do RGPD).

Nesses casos, 0 subcontratante «é considerado responsavel pelo tratamento no que
respeita ao tratamento em questdo» (ainda, artigo 28.°, n.° 10). Considera-se, entéo, que
o data controller inicial respondera também pelos danos, em razdo da natureza objetiva
da imputacdo prevista no artigo 82.° do RGPD. A responsabilidade é solidaria (artigo 82.°,

n.2 4) %3,

Ora, o Codigo Civil portugués indicia uma resposta diversa. Toma-se como paradigma o
artigo 503.%, n.° 3: a responsabilidade subjetiva do condutor de um veiculo por conta de
outrem é convertida numa responsabilidade objetiva se o agente conduzir aquele veiculo

fora do exercicio das suas funcdes de comissario.

A norma s6 pode ser interpretada por referéncia ao interesse prosseguido com a condugao
do veiculo. Na verdade, se o instrumento da lesdo pertence ao comitente, pressuposto que
0 sentido da norma requer, é a finalidade da atividade que distingue os regimes de
responsabilidade aplicaveis. A remissdo do n.° 3 do artigo 503.° para 0 n.° 1 do artigo tem
0 propdsito de esclarecer que a coincidéncia entre a realizacdo de uma conducao fora do
exercicio das fungdes de comissario e a utilizacdo do veiculo no seu préprio interesse
torna dispensavel a indagacdo sobre a direcdo efetiva do veiculo. Lembra-se que, nos
termos do n.° 1, a responsabilidade pelos danos provenientes dos riscos préprios de um
veiculo de circulacéo terrestre cabe aquele «que tiver a direc¢do efetiva (do veiculo) (...)
e o utilizar no seu proprio interesse, ainda que por intermédio de comissario (...)». A lei
estabelece, de algum modo, uma san¢do negativa para o rompimento da relacdo de

comissao.

Nesta hipotese, a responsabilidade objetiva do comissario pelos danos causados por
acidentes de viacgao exclui o concurso da responsabilidade do comitente ou detentor do

veiculo. Esse ndo responde enquanto comitente, pois a atuacdo do comissario é alheia ao

83 Veja-se Brendan Van Alsenoy, Liability under EU Data Protection Law: From Directive 95/46 to the
General Data Protection Regulation, cit., §§ 23 e 56. Lé-se: «In principle, data subjects may also turn to
the initial controller (who had entrusted the data to the (former) processor) for compensation. This is a
result of the strict liability regime of article 23. The initial controller cannot escape liability by
demonstrating an absence of fault in either his choice or supervision of the processor» (§23).
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exercicio da funcdo que lhe foi confiada, nem como detentor, uma vez que o veiculo ndo

é utilizado no seu préprio interesse.

Extrai-se da lei civil portuguesa a conclusdo de que o exercicio pelo comissario de uma
atividade paralela a ordenada pelo comitente, embora atuada com instrumentos deste,
afasta a responsabilidade objetiva do Gltimo, sempre que aquela atividade é prosseguida
no interesse do primeiro. A existéncia de uma atividade paralela, que se distingue de um
mero abuso de funcdes, elimina a verificacdo de uma relacédo de condicionalidade entre a

comissdo e a lesdo.

Deste modo, verifica-se uma solucdo contraria ao regime da responsabilidade solidaria
aplicavel ao controlo paralelo no RGPD: havendo uma atribuicdo de meios pelo data
controller ao data processor, se 0 subcontratante contrariar as instru¢des do primeiro
controller e se converter, ele proprio, em responsavel pelo tratamento, o regulamento

permite responsabilizar o data controller inicial .

4. A intencionalidade do RGPD

Entre outras finalidades, a aprovacdo do RGPD teve, declaradamente, como propoésito
eliminar os desequilibrios normativos que a natureza prdpria de uma Diretiva permitiu na

vigéncia do regime anterior. Lé-se, de forma enfatica, nos considerandos 9 e 10 do RGPD:

& Entendimento diverso encontra-se em Mafalda Miranda Barbosa, que rejeita a responsabilidade solidaria
em face do RGPD e a aceita a luz da responsabilidade do comitente (Data controllers e data processors: da
responsabilidade pelo tratamento de dados & responsabilidade civil, cit., pags. 457 e segs.). Escreve:
«Pense-se no caso em que a seguradora X contrata a empresa Y, que presta servigos de marketing direto a
varias empresas, para difundir os seus produtos junto dos seus clientes, e Y, para além de cumprir a
obrigacdo a que esta contratualmente vinculado, decide usar a base de dados que Ihe foi transmitida pela
seguradora para promover, também, produtos de outros clientes, assumindo uma nova finalidade para o
tratamento dos dados e passando a ser um controller, ndo obstante a eventual designacéo que possa surgir
no contrato. Ou seja, estamos aqui a lidar com um segundo controller que, inicialmente, era apenas um
processor. Ainda que o primeiro controller ndo intervenha, aparentemente, no tratamento dos dados, ndo
se mobilizando o disposto no artigo 82.°/2 RGPD, nem por isso se afasta de imediato a responsabilidade
daquele. Na verdade, Y pode ser, em relacdo a X, qualificado como comissério, colocando-se, portanto, o
problema da assimilacéo do &mbito de relevancia do caso assimilado pelo &mbito de relevancia do artigo
500.° CC» (pag. 457). Conclui a autora que «se podera (...) aventar a pretensa responsabilidade do primeiro
controller em face do ato do processor convertido em controller, dependendo das especificidades do caso
concreto. E que, mesmo que ele tenha contrariado as instrugdes do primeiro controller e elegido uma nova
finalidade para o tratamento de dados, com meios prdprios, sem o0 que ndo se converteria em controller,
ndo o poderia fazer sem os meios que Ihe foram facultados pela seguradora» (pags. 460 e seg.). Em nossa
opinido, reiteramos que a utilizacdo de instrumentos do comitente € irrelevante para a afirmacédo da sua
responsabilidade, se 0 comissario exercer uma atividade paralela.
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«9. Os objetivos e os principios da Diretiva 95/46/CE continuam a ser validos, mas nao
evitaram a fragmentacdo da aplicacdo da protecdo dos dados ao nivel da Unido, nem a
inseguranca juridica ou o sentimento generalizado da opinido publica de que subsistem
riscos significativos para a prote¢ao das pessoas singulares (...). As diferencas no nivel
de protecdo dos direitos e das pessoas singulares (...) podem impedir a livre circulagido
de dados pessoais na Unido. (...) Essas diferengas entre os niveis de prote¢do devem-se
a existéncia de disparidades na execucao e aplicacdo da Diretiva 95/46. 10. A fim de
assegurar um nivel de protecdo coerente e elevado das pessoas singulares e eliminar os
obstaculos a circulagdo de dados pessoais na Unido, o nivel de prote¢do dos direitos e
liberdades das pessoas singulares relativamente ao tratamento desses dados devera ser

equivalente em todos os Estados-Membros».

E, ainda, de modo impressivo, no considerando 13: «A fim de assegurar um nivel coerente
de protecéo das pessoas singulares no conjunto da Unido e evitar que as divergéncias
constituam um obstaculo a livre circulacdo de dados pessoais no mercado interno, €
necessario um regulamento (...) que assegure as pessoas singulares de todos os Estados-
Membros o mesmo nivel de direitos suscetiveis de protecao judicial e imponha obrigacGes
e responsabilidades iguais aos responsaveis pelo tratamento e aos seus subcontratantes,

que assegure (...) sancdes equivalentes em todos os Estados-Membros (...)».

Um regulamento europeu € diretamente aplicvel no ordenamento juridico dos Estados-
Membros, estando, por defini¢do, vedado a estes um ato de transposi¢do para o direito
nacional. Aquela natureza garante uma aplicacdo homogeénea da lei na Unido Europeia,

finalidade, como vimos, claramente prosseguida pelo legislador que aprovou o RGPD.

Sucede, porém, que este regulamento inclui um conjunto de regras que permitem aos
Estados-Membros fazer op¢Ges normativas. Tomem-se, como exemplo, os artigos 8.°,
n.% 1 e 3 (condicGes apliciveis ao consentimento de criangas em relagdo aos servicos da
sociedade da informacdo), 22.°,n.° 2, al. b) (decisdes individuais automatizadas, incluindo
definicdo de perfis), 23.° (limitagcdes), 51.° e seguintes (autoridades de controlo

independentes), 80.° (representacao dos titulares dos dados) e 89.%, n.% 2 e 3 (garantias e
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derrogac0es relativas ao tratamento para fins de arquivo de interesse publico ou para fins
de investigacéo cientifica ou histdrica ou para fins estatisticos) .

E o que dizer a respeito do artigo 82.° sobre o direito de indemnizacdo e
responsabilidade? Nesse preceito, a competéncia dos Estados-Membros apenas é
salvaguardada acerca do direito processual: «Os processos judiciais para exercer o direito
de receber uma indemnizacdo sdo apresentados perante os tribunais competentes nos
termos do direito do Estado-Membro a que se refere o artigo 79.%, n.° 2» (n.° 6 — italico
nosso). Segundo o artigo 79.%, n.° 2, do RGPD, «0s recursos contra 0s responsaveis pelo
tratamento ou 0s subcontratantes sdo propostos nos tribunais do Estado-Membro em que
tenham estabelecimento. Em alternativa, os recursos podem ser interpostos nos tribunais
do Estado-Membro em que o titular dos dados tenha a sua residéncia habitual, salvo se o
responsavel pelo tratamento ou o subcontratante for uma autoridade de um Estado-
Membro no exercicio dos seus poderes publicos».

Do artigo 82.°, n.° 6, do RGPD néo € legitimo extrair-se uma reserva de competéncia do
direito substantivo nacional. Reitera-se, apenas de indole processual. De outra forma,
seriam prejudicadas as opcdes feitas pelo legislador europeu nos nimeros anteriores do
artigo. E o que resulta, alids, da garantia de uma indemnizacdo efetiva dos lesados
descoberta no considerando 146 do RGPD («os titulares dos dados deverdo ser integral e
efetivamente indemnizados pelos danos que tenham sofrido»), compromisso que se
reflete, designadamente, no alinhamento de uma concecdo ampla do conceito de dano
com os objetivos do RGPD . E claro que «tal no prejudica os pedidos de indemnizagéo
por danos provocados pela violacdo de outras regras do direito da Unido ou dos Estados-
Membros» (considerando 146). Excedida a violagdo do RGPD, esgota-se a reserva de
competéncia sobre a responsabilidade ©7.

8 Sobre a natureza do RGPD e a sua articulagdo com as leis de execucdo, veja-se A. Barreto Menezes
Cordeiro, Direito da Prote¢éo de Dados (& luz do RGPD e da Lei n.° 58/2019), cit., p4gs. 40 e seguintes.
% Acresce a adesdo genérica do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) a uma interpretagdo que, na
medida do possivel, amplie a intervencéo do direito europeu em beneficio do lesado (veja-se, por exemplo,
Federica Riente, The Right to Compensation for Breach of Data Protection Provisions in the EU Context,
in «Digital Revolution — New Challenges for Law», (edited by De Franceschi/Schulze), Miinchen/Baden-
Baden, 2019, pags. 154 e seguinte.

7.0 que se escreve, ndo prejudica, é claro, a aplicacdo subsidiaria das leis nacionais onde o artigo 82.° do
RGPD seja lacunoso.
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Neste sentido, as disposi¢des nacionais que modifiqguem o alcance da responsabilidade
prevista no RGPD violam a lei europeia. Tal parece ter sucedido, por exemplo, na
Alemanha. A lei de execucdo (Bundesdatenschutzgesetz — BDSG), de 30 de junho de
2017, estabeleceu, na seccdo 83 (1), que o dever de indemnizar pelo tratamento de dados
ilicito ndo automatizado depende de culpa do data controller. J& no caso do tratamento
automatizado de dados, na auséncia de demonstracdo da falta de um nexo de causalidade
entre a sua acdo e os danos, qualquer data controller a quem a lesdo seja provavelmente
imputavel tem o dever de indemnizar (sec¢do 83 (3), lida a luz do § 830, n.° 1, 2.2 frase,
do Cadigo Civil alemdo — BGB, sobre a causalidade alternativa). Neste ultimo caso,
estamos perante uma formula que acompanha o regime de exoneragdo de
responsabilidade previsto no artigo 82.°, n.° 3, do RGPD (“se provar que ndo ¢ de modo
algum responsavel pelo evento que deu origem aos danos”). Ora, o RGPD nao distingue

entre tratamentos automatizados ou ndo automatizados (artigos 2., n.° 1, e 4.%, n.° 2).

Diferentemente, os direitos italiano e francés silenciaram a inclusdo de uma norma sobre
a responsabilidade civil nas respetivas leis de execucdo, respeitando, assim, a
competéncia do direito europeu. Aceita-se, no entanto, que, em razéo daquele siléncio, a
interpretagdo que a doutrina e a jurisprudéncia venham a fazer do regime de
responsabilidade previsto no RGPD apresente alguns riscos para a aplicacédo da lei, sem

prejuizo do papel uniformizador do TJUE 8,

Refira-se, a titulo ilustrativo, que a lei italiana de transposi¢do da Diretiva 95/46 remetia
para o artigo 2050 do Codigo Civil italiano, sobre a responsabilidade pelo exercicio de
atividades perigosas, modelando, durante, duas décadas, a responsabilidade pela violagédo
das regras de protecdo de dados segundo um regime que, na esséncia, parte da culpa do
lesante: a responsabilidade é excluida se o agente demonstrar que tomou todas as
providéncias exigiveis com o fim de prevenir a lesdo. A letra da lei permitiu que a préatica

restringisse a exoneragdo da responsabilidade as hipéteses de forga maior .

Outra foi a opc¢do assumida na lei de protecdo de dados do Reino Unido (UK Data

Protection Act 2018 - DPA): acerca da violagdo do RGPD, a lei ressalva, expressamente,

8 Veja-se Giovanni Maria Riccio/Federica Pezza, Certification mechanisms and liability rules under the
GDPR. When the harmonisation becomes unification, in «Digital Revolution — New Challenges for Law»,
cit., pags. 146 e seguintes.

8 Veja-se Federica Riente, The Right to Compensation for Breach of Data Protection Provisions in the EU
Context, in «Digital Revolution — New Challenges for Law», cit., pags. 161 e seguintes.
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a competéncia do artigo 82 do regulamento (artigo 168); se outra for a legislacdo de
protecdo de dados violada, a exclusdo da responsabilidade permanece limitada as
hipoteses em que “the controller or processor proves that the controller or processor is

not in any way responsible for the event giving rise to the damage (artigo 169).

O legislador portugués escolheu disciplinar o tema da responsabilidade civil pelo
desrespeito das regras de protecdo de dados, unificando as violagdes do RGPD e da lei
nacional. E sabido que «os tratamentos que violem o presente regulamento abrangem
igualmente os que violem os atos delegados e de execugdo adotados nos termos do
presente regulamento e o direito dos Estados-Membros que dé execucdo a regras do
presente regulamento» (considerando 146). A lei ndo distingue, porém, entre as violacoes

do direito nacional e submete qualquer comportamento ilicito relevante a um sé regime.

Lé-se (artigo 33.° da Lei n.° 58/2019): «1. Qualquer pessoa que tenha sofrido um dano
devido ao tratamento ilicito de dados ou a qualquer outro ato que viole disposicGes do
RGPD ou da lei nacional em matéria de protecdo de dados pessoais, tem o direito de obter
do responsavel ou subcontratante a reparacdo pelo dano sofrido. 2. O responsavel pelo
tratamento e o subcontratante ndo incorrem em responsabilidade civil se provarem que o
facto que causou o dano ndo Ihes é imputavel. 3. A responsabilidade do Estado e demais
pessoas coletivas publicas é aplicavel o regime previsto na Lei n.° 67/2007, de 31 de
dezembro, alterado pela Lei n.° 31/2008, de 17 de julho».

No ambito de aplicacdo do RGPD, a solucdo portuguesa ndo escapa a criticas.
Fundamentalmente, duas: o n.° 2 omite a énfase que a locuc¢do «de modo algums», prevista
no artigo 82.°, n.° 3, do RGPD, permite. A leitura do direito portugués ndo pode, contudo,
ser diversa. Depois, a remissdo operada pelo n.° 3 parece libertar as entidades publicas de

responsabilidade na auséncia de culpa dos seus 6rgdos, funcionarios ou agentes,
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contrariando a matriz objetiva do dever de indemnizar assumida pelo legislador europeu

no artigo 82.°. Nessa medida, afigura-se que a lei portuguesa viola o RGPD 7° ™1,

Salienta-se, entretanto, que o legislador portugués prescindiu de uma regulamentacdo dos
aspetos lacunosos do regulamento. Omitiu, inclusivamente, uma remisséo para o direito

nacional.

Questdes essenciais como o regime da prescrigdo, a admissibilidade de reducdo equitativa
da indemnizacdo, ou os termos da legitimidade da compensacdo de danos néo
patrimoniais serdo respondidos em atividade de preenchimento de lacunas pelos tribunais.
Sera legitimo entender que a responsabilidade extracontratual por facto de terceiro é,
também, uma questdo de preenchimento de lacunas, abrindo a porta a aplicagdo do artigo
500.° do Cadigo Civil?

A resposta &, quanto a nos, negativa. Lembra-se a historia do preceito.

H&, entdo, uma intencionalidade do regulamento que afasta a possibilidade de
identificacdo de uma lacuna e, assim, a possibilidade de preenchimento da lei com recurso

ao direito nacional.

0 Na sequéncia dos artigos 2.° e 3.° do RGPD, o artigo 2.°, n.° 1, da Lei de Execucdo estabeleceu: «A
presente lei aplica-se aos tratamentos de dados pessoais realizados no territorio nacional,
independentemente da natureza publica ou privada do responsavel pelo tratamento ou do subcontratante,
mesmo que o tratamento de dados pessoais seja efetuado em cumprimento de obriga¢des legais ou no
ambito da prossecugdo de missOes de interesse publico, aplicando-se todas as exclusdes previstas no artigo
2.° do RGPD». A competéncia do regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas, aplicavel em razdo da natureza da funcdo exercida (legislativa, jurisdicional ou
administrativa, quando, neste Gltimo caso, correspondente a atuacéo de prerrogativas de poder publico) ou
dos termos em que é enquadrada (factos regulados por disposi¢des ou principios de direito administrativo)
— artigo 1.° n. 2 -, daquele regime, permite excluir acdes e omissbes que, segundo o RGPD,
responsabilizariam a entidade publica: se um subcontrante agisse por conta de uma pessoa coletiva puablica,
a responsabilidade do data controller seria restringida a um comportamento culposo do data processor.

1 Sublinha-se que a possibilidade de favorecimento concedido as entidades pUblicas na aplicacdo de coimas
(artigo 83.%, n.° 7, do RGPD, e artigo 44.°, n% 2 e 3, da Lei de Execucdo) ndo tem paralelo na
responsabilidade civil.
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5. Conclustes

Apresentam-se, em sintese, as principais conclusdes desta reflexao:

1. Sem prejuizo de os temas indicados assumirem relevancia em sede contratual e
extracontratual, o plano aquiliano orienta este percurso. No RGPD, a ilicitude
pressupde a violacdo do regulamento. Trata-se, em suma, do incumprimento de
disposicdes legais destinadas a proteger interesses alheios, op¢do que permite
simplificar o juizo de desvalor acerca da violagdo dos direitos de terceiro. Sdo
normas de protecao as regras que delimitam a licitude do tratamento de dados e
outras que, disciplinando a atividade do responsavel pelo tratamento ou do
subcontratante, pretendem salvaguardar os interesses do titular. O legislador
parece, contudo, ter ido mais longe, diluindo, até, a indagacgéo sobre o escopo das
normas que regulam matéria diversa do tratamento;

2. O artigo 82.° do RGPD, com a epigrafe “direito de indemnizagdo e
responsabilidade”, utiliza uma terminologia equivoca na determinagdo do dever
de indemnizar do responsavel pelo tratamento e do sucontratante, projetando essa
incerteza sobre a natureza, subjetiva ou objetiva, da responsabilidade de ambos os
sujeitos;

3. A verificagdo do preenchimento da ilicitude e o registo da imputacdo parecem
encaminhar o intérprete para uma responsabilidade civil por factos ilicitos,
subjetiva ou com culpa. Neste sentido se vem pronunciando alguma doutrina
portuguesa;

4. O conceito de imputagcdo €, no entanto, versatil, apresentando-se como uma
expressao da culpa ou enquanto indicacdo da causalidade. A imputagdo e subjetiva
ou objetiva. A mencdo isolada a esse conceito revela-se, entdo, insuficiente para
determinar a natureza da responsabilidade correspondente;

5. A analise beneficia de uma abordagem retrospetiva, apreciando o0 modo como a
Diretiva 95/46, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995,
substituida pelo regulamento, disciplinava a matéria. Esta em causa o artigo 23.°

da Diretiva;
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6. A responsabilidade prevista no artigo 23.° foi sendo caracterizada como uma
responsabilidade objetiva. Sublinhando-se que a culpa acompanharia,
naturalmente, a prova da ilicitude do comportamento, pressuposto do dever de
indemnizar, resguardava-se, porém, a importancia de uma imputacdo objetiva
acerca das obrigacdes de resultado e da responsabilidade do data controller por
facto do data processor;

7. Nesta caracterizacdo, relevancia merece o considerando 55 da Diretiva 95/46. Lé-
se: «(...) os danos de que podem ser vitimas as pessoas em virtude de um
tratamento ilegal devem ser ressarcidos pelo responsavel pelo tratamento, o qual
sO pode ser exonerado da sua responsabilidade se provar que o facto que causou
0o dano lhe ndo ¢é imputadvel, nomeadamente quando provar existir
responsabilidade da pessoa em causa ou um caso de forca maior» (italico nosso);

8. Associado ao que se escreveu, o texto do RGPD parece, entretanto, confirmar a
natureza objetiva da responsabilidade do data controller. O siléncio do
regulamento a respeito dos motivos de exoneracdo de responsabilidade previstos
no considerando 55 da Diretiva 95/46 ndo autoriza uma interpretacdo diversa na
prova de que o agente «ndo é de modo algum responsavel pelo evento que deu
origem aos danos» (artigo 82.%, n.° 3, do RGPD);

9. Sdo, essencialmente, trés as razBes que justificam aquela afirmacdo: a
predisposic¢do para uma correspondéncia entre a violacdo dos deveres e a culpa
ndo obscurece a exigéncia de um regime de responsabilidade adaptado a natureza
das obrigacOes de resultado; a restricdo da inexisténcia de circunstancias que
permitam estabelecer a imputacdo do facto ao agente a situacbes em que a
associacdo a lesdo ndo pode «de modo algum» ser feita (exigéncia que a Diretiva
95/46 desconhecia), reforca o lugar da responsabilidade objetiva por facto de
terceiro; a intencionalidade descoberta na letra do preceito, que acompanha o
artigo 23.%, n.° 2, da Diretiva 95/46, e no considerando 146 do RGPD;

10. A previsdo de uma responsabilidade objetiva no RGPD permitiu alicergar a
responsabilidade do data controller por facto do data processor. Em termos
gerais, a circunstancia de o subcontratante agir «por conta do responsavel pelo
tratamento» dos dados pessoais (artigo 4.°, n.° 8) anuncia a conexdo entre a
atuacdo do data controller e a lesdo derivada do comportamento do

subcontratante, sabendo que a responsabilidade sé € excluida se 0 agente «provar
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que ndo é de modo algum responsavel pelo evento que deu origem aos danos»
(artigo 82.°, n.° 3);

11. Sob este prisma, a legitimidade da duvida sobre a natureza da responsabilidade no
RGPD parece restringir-se ao subcontratante. Atuando por conta de terceiro,
justificar-se-a falar de uma responsabilidade objetiva? Uma vez mais, a lei ndo
prescinde da ilicitude (incumprimento de obrigagdes legais ou contratuais). H&
guem veja nesta exigéncia a demonstracdo da necessidade de culpa;

12. E outra a nossa opinio: o legislador do RGPD néo distinguiu entre o responsavel
pelo tratamento e o subcontratante a respeito da exoneragdo de responsabilidade
(artigo 82.%, n.° 3). Ora, as razdes que justificam a importancia da obrigacéo de
indemnizacdo sem culpa do data controller tém pleno cabimento no juizo de
responsabilidade do data processor: a existéncia de obrigacGes de resultado e o
dever de ressarcimento por facto de terceiro;

13. Assim, se os danos descobrirem o seu fundamento na execucdo do mandato
atribuido ao subcontratante, verifica-se uma relacao de condicionalidade entre um
comportamento do responsavel pelo tratamento e o evento que deu origem aos
danos, nexo suficiente para fundamentar o dever de indemnizar do data
controller;

14. A reducdo do conceito de imputacdo a uma dimensdo ampla de causalidade,
confronta-se, porém, com o alcance atribuido pela lei civil portuguesa a
responsabilidade civil extracontratual por facto de terceiro, a responsabilidade
civil do comitente pelos danos causados pelo comissario (artigo 500.° do Codigo
Civil). Essa leitura integrada implicaria, talvez, uma revisdo da cobertura que a
letra do RGPD, aparentemente, permite. E um primeiro exercicio de reflexdo. A
indagacdo posterior leva-nos a apurar se essa restricdo é admissivel a luz da
intencionalidade especifica do regulamento;

15. As perturbacbes induzidas pelo artigo 500.° do Codigo Civil respeitariam,
fundamentalmente, a dois requisitos: a obrigagdo de indemnizar do comissario e
a prética do facto danoso no exercicio da fungéo que lhe foi confiada;

16. Na licdo de alguma doutrina, a pratica de um facto ilicito e culposo constitui um
pressuposto do dever de indemnizar do comissario. A aplicacdo deste
entendimento a responsabilidade do data controller por facto do data processor

restringiria o alcance permitido pelo regime do RGPD, em especial pela
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articulacdo do artigo 82.° com a previsdo de obrigacdes de resultado do
subcontratante. Sabendo que, nas obrigacGes de resultado, a exoneracdo da
responsabilidade exige a prova da imputacdo da lesdo a uma causa estranha ao
comportamento do devedor, este respondera independentemente de culpa;

17. N&o se desconhece, € certo, relevante doutrina que, no direito portugués, vem
sustentando a ampliacdo da responsabilidade do comitente as hipoteses em que o
dever de indemnizar do comissario encontra um fundamento diverso da culpa, sob
a forma de uma responsabilidade pelo risco ou por factos licitos. Apesar da
expressividade deste movimento, que, em bom rigor, acompanha a bondade da
solucgéo acolhida pelo legislador europeu no RGPD, a letra do artigo 500.%, n.° 3,
do Cddigo Civil e a falta de regulamentacdo do exercicio do direito de regresso
na hipotese de auséncia de culpa do comissario constituem razdes de inseguranca
suficientes para excluir a afirmacéo inequivoca de uma convergéncia com o artigo
82.°do RGPD;

18. No artigo 500.° do Cdédigo Civil, descobre a doutrina maioritaria a exigéncia de
um nexo de adequacdo abstrata entre a atividade desempenhada e a lesdo causada.
Ora, na intersecédo do artigo 82.°, n.° 3, do RGPD com a responsabilidade por facto
de terceiro, afigura-se que a existéncia de um mandato é condic¢do suficiente para
a imposicao de um dever de indemnizar ao responsavel pelo tratamento, ainda que
a lesdo escape ao ambito de competéncias atribuidas ao subcontratante. Na
verdade, se, na auséncia do mandato, a lesdo néo tivesse sido praticada pelo
subcontratante, o responsavel pelo tratamento ndo é alheio ao evento que deu
origem aos danos;

19. A concluséo é reforcada nas hipoteses em que se verifica um controlo paralelo
dos dados, havendo o subcontratante, em violacdo da lei, determinado «as
finalidades e os meios de tratamento» (artigo 28.°, n.° 10, do RGPD). Nesses
casos, 0 subcontratante «é considerado responsavel pelo tratamento no que
respeita ao tratamento em questdo» (ainda, artigo 28.°, n.° 10). Considera-se,
entdo, que o data controller inicial respondera também pelos danos, em razéo da
natureza objetiva da imputacdo prevista no artigo 82.° do RGPD. A
responsabilidade é solidaria (artigo 82.°, n.° 4);

20. O Cddigo Civil portugués indicia uma resposta diversa. Toma-se como paradigma

0 artigo 503.°, n.° 3: a responsabilidade subjetiva do condutor de um veiculo por
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conta de outrem é convertida numa responsabilidade objetiva se o agente conduzir
aquele veiculo fora do exercicio das suas funcbes de comissario. Extrai-se da lei
civil portuguesa a conclusédo de que o exercicio pelo comissario de uma atividade
paralela a ordenada pelo comitente, embora atuada com instrumentos deste, exclui
a responsabilidade objetiva do Gltimo, sempre que aquela atividade é prosseguida
no interesse do primeiro;

21. Um regulamento europeu € diretamente aplicavel no ordenamento juridico dos
Estados-Membros, estando, por definicdo, vedado a estes um ato de transposi¢éo
para o direito nacional. Aquela natureza garante uma aplicagdo homogénea da lei
na Unido Europeia, finalidade claramente prosseguida pelo legislador que
aprovou o RGPD;

22. Sem prejuizo de este regulamento incluir um conjunto de normas que permitem
aos Estados-Membros fazer opgdes normativas, tal faculdade foi silenciada acerca
do regime substantivo da responsabilidade civil. No artigo 82.°, a competéncia
dos Estados-Membros apenas € salvaguardada acerca do direito processual: «Os
processos judiciais para exercer o direito de receber uma indemnizacdo sdo
apresentados perante os tribunais competentes nos termos do direito do Estado-
Membro a que se refere o artigo 79.°, n.° 2» (n.° 6 — italico nosso).

23. Sera legitimo entender que a responsabilidade extracontratual por facto de terceiro
é uma questao de preenchimento de lacunas, abrindo a porta a aplicacdo do artigo
500.° do Cadigo Civil?;

24. A resposta é, quanto a nds, negativa. Lembra-se a histdria do preceito. Ha, entéo,
uma intencionalidade do regulamento que afasta a possibilidade de identificacédo
de uma lacuna e, assim, a possibilidade de preenchimento com recurso ao direito
nacional;

25. Nesses termos, a subordinacdo da responsabilidade do Estado e demais entidades
publicas ao regime previsto na Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, alterado pela
Lei n.° 31/2008, de 17 de julho, e, em conformidade, a dependéncia de um
comportamento culposo de 6rgéo, funcionario ou agente, € uma determinacao da
lei de execucdo (artigo 31.°, n.° 3, da Lei n.° 58/2019, de 8 de agosto) que parece
violar o RGPD.
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