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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a natureza juridica e a
aplicacao da responsabilidade civil no ambito da Lei n® 13.709/2018, conhecida como
Lei Geral de Protecao dados. Nesse sentido, pretende-se explorar, através de andlise
doutrinaria, os diferentes entendimentos sobre qual teria sido o fundamento utilizado
na responsabilidade civil na LGPD, bem como pontuar qual é a corrente doutrinéria
dominante quanto ao tema. Para tanto, tomou-se como ponto de partida a
conceituacdo do instituto da responsabilidade civil e sua finalidade, realizando-se,
também, uma andlise comparativa entre da responsabilidade civil no direito do
consumidor e na LGPD. A metodologia empregada a pesquisa é preponderantemente
dedutiva, a partir de pesquisa bibliografica doutrinaria e com o aprofundamento das
legislacdes anteriores e da legislacao vigente sobre LGPD relevantes ao tema. Dessa
maneira, constatou-se em uma analise quantitativa, que, das teorias subjetivista,
objetivista e dualista, ha notavel preponderancia doutrinaria no sentido de aplicacéo
da responsabilidade civil objetiva na Lei Geral de Protecédo de dados.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. LGPD. Lei n® 13.709/2018.



ABSTRACT

The main objective of this work is to analyze the legal nature and application of civil
liability under Law n°. 13.709 / 2018, known as the General Data Protection Law.
Therefore, it is intended to explore, through doctrinal analysis, the different
understandings about which criterion was the basis used in civil liability in the LGPD,
as well as to point out which is the current dominant doctrine on the subject. For this
purpose, the conceptualization of the civil liability institute and its responsibility was
taken as a starting point, as well as a comparative analysis between civil liability in
consumer law and in the GDPL. The methodology used in the research is mainly
deductive, based on the doctrinal bibliographic research and the deepening of previous
legislation and current legislation on GDPL relevant to the topic. Thus, it was found in
a gquantitative analysis that, from the subjectivist, objectivist and dualist theories, there
is a remarkable doctrinal preponderance on the application of objective civil liability in
the General Data Protection Law.

Keywords: Civil Liability. GDPL. Law n°. 13.709 / 2018.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei n° 13.709/18 (Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais)?, cuja vigéncia teve inicio em setembro de 2020, surgiram diversos novos
debates emblematicos sobre sua hermenéutica e sua aplicacdo. Sem embargo, as
discussdes acerca dos novos problemas oriundos do desenvolvimento tecnoldgico e
da sociedade da informacao percorrem o ordenamento juridico ha alguns anos. Isso
porque, com o desenvolvimento e a transformacao social, a informacé&o tornou-se o
elemento nuclear para o desenvolvimento da economia?, ocasionando uma nova
forma de organizacdo social e uma evolucao tecnoldgica exponencial, suscitando,
assim, solucdes juridicas positivadas sobre o tratamento de dados pessoais em nossa
legislacao.

Nesse cenario, a titulo de contextualizacdo, importa referir que os debates
sobre protecao de dados e da privacidade néo sao recentes, mas sim passaram a se
desenvolver apds a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 e do Cédigo Civil
de 2002, ganhando notoriedade por volta de 1990, com a chegada da internet no
Brasil®. J& no ambito internacional, as discussdes acerca da necessidade de uma
tutela juridica para os dados pessoais e privacidade se iniciou na década de 1970, na
Europa, dando origem a Diretiva n. 95/46/CE, que, ap0s, foi substituida pelo General
Data Protection Regulation — GDPR*.

O RGPD, que entrou em vigor em 2018, impulsionou a aprovacao de diversas
normas de protecdo de dados a nivel global e, notadamente, teve forte influéncia na
criagdo da Lei n°® 13.709/2018 — LGPD no Brasil, datada de 14 de agosto de 2018,
mesmo ano em que se consolidou o RGPD na Europa. Em virtude disso, faz-se
importante a analise de tal regulamento em comparacédo com a LGPD, mormente no
tocante a responsabilidade civil, tema deste trabalho.

Com relagéo especificamente a responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo

de dados, destaca-se que esta matéria acarretou diversas discussdes sobre qual seria

IBRASIL. Lein°®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Disponivel
em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/18/lei-geral-de-protecao-de-dados-entra-
em-vigor.> Acesso em: 5 out. 2021.

2BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢do de Dados Pessoais - A Fungdo e os Limites do Consentimento. Rio
de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 02. E-book.

STEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletrénico. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2020, p. 50.
E-book.

4lbidem.
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a sua natureza juridica, bem como a hermenéutica aplicavel ao caso. Contando com
uma secado especifica sobre responsabilidade e ressarcimento de danos, a Lei Geral
de Protecdo de Dados provocou interpretacbes diversas de doutrinadores
interessados sobre o tema, que permeiam, em suma, quatro teorias: a primeira, de
gue aresponsabilidade civil nesta lei seria objetiva; a segunda, que a responsabilidade
seria subjetiva; a terceira, uma teoria dualista, na qual a responsabilidade pode ser
tanto objetiva quanto subjetiva e a quarta, que defende a responsabilidade civil sui
generis.

Feitas as ponderacfes acima, cumpre elucidar que para a estruturacdo do
presente trabalho, importam duas principais matérias no ambito do direito: o instituto
juridico da responsabilidade civil e a Lei Geral de Protecdo de Dados. Nesse sentido,
para que seja realizada a relacdo entre as duas matérias, € relevante que ambas
sejam analisadas também de forma individual, com a finalidade de pontuar os
aspectos historicos, cronolégicos e conceituais de cada tema e, ao final, seja tracado
um paralelo entre ambas, com o objetivo de responder a problematica principal desta
monografia, qual seja, qual é a natureza juridica da responsabilidade civil na Lei Geral
de Protecéo de dados.

N&o obstante, para que seja tracado esse paralelo, sdo primordiais algumas
contextualizacdes e elucidacbes, que deverdo fazer parte deste trabalho e seréo
estruturadas conforme explicitado a seguir.

O primeiro capitulo versara sobre a conceituagdo da responsabilidade civil e
seus pressupostos, bem como as espécies subjetiva e objetiva e como essas séo
configuradas. Com efeito, o instituto juridico da responsabilidade civil € um dos ramos
mais dindmicos e abrangentes do direito privado, originado do direito obrigacional e
que possui a funcdo de restabelecer o equilibrio juridico-econdmico rompido em
decorréncia de um ato ilicito praticado. A distin¢cao principal entre a responsabilidade
civil subjetiva e objetiva € que esta ocorre independentemente da comprovacao de
culpa do agente, enquanto naquela é necessario que seja comprovada a culpa, por
parte da vitima, de quem ocasionou o dano. Tais definicdes, assim como a exploracao
do tema, possuem contribuicdo relevante para a explicagdo de qual teria sido o
fundamento utilizado na responsabilidade civil no ambito da LGPD.

Feita essa breve analise da responsabilidade civil no ordenamento juridico
brasileiro, passar-se-a ao segundo capitulo, que sera dedicado a analise da evolugéao

do direito digital nacional e internacional, com a abordagem nas conjunturas anteriores
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a LGPD no Brasil, a exploracdo da RGPD e sua consolidacédo na Europa e, por fim,
os principais fundamentos e principios da Lei Geral de Protecdo de Dados. No
decorrer desse capitulo, devera se esclarecer sobre a aplicacdo da LGPD, ou seja,
quais relacdes juridicas séo tuteladas por essa lei, bem como quem sera o titular de
dados e a elucidacao de outros conceitos abordados na LGPD.

Nesse contexto, frisa-se que, conforme preceitua o artigo 3°, a Lei 13.709/18°
é aplicavel a operacdes: a) realizadas tanto por pessoa natural quanto por pessoa
juridica; b) do pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados os dados. Ainda,
para que seja aplicavel LGPD, a atividade de tratamento deve ser realizada no
territdrio nacional, o titular dos dados pessoais deve estar localizado no territério
nacional e que estes dados tenham sido coletados no territério nacional. Ainda, é
necessario que a legislacdo seja analisada considerando alguns conceitos
importantes, elencados no artigo 5° da LGPD®, em especial os dispostos nos incisos
I, 11, V, VI, VII, IX e X, que serdo tratados especificamente no segundo capitulo.

No terceiro capitulo serd abordada especificamente a natureza juridica da
responsabilidade civil na Lei Geral de Prote¢éo de Dados, com a andlise das correntes

SArt. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operacdo de tratamento realizada por pessoa natural ou por
pessoa juridica de direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do
pais onde estejam localizados os dados, desde que:

| - a operacgdo de tratamento seja realizada no territdrio nacional;

Il - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos ou o
tratamento de dados de individuos localizados no territério nacional; ou

Il - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territério nacional.

BRASIL. Lei n©®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecéo de Dados (LGPD). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em: 5 out.
2021.

6Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - dado pessoal: informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel,

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢ao religiosa, opiniao
politica, filiacdo a sindicato ou a organizacéo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente
a saulde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural,

V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que séo objeto de tratamento;

VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes
referentes ao tratamento de dados pessoais;

VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito pablico ou privado, que realiza o tratamento de
dados pessoais em nome do controlador;

IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador;

X - tratamento: toda operacao realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta,
producdo, recepcdo, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducdo, transmissao, distribuicdo,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliagdo ou controle da informacéo,
modificacdo, comunicagéo, transferéncia, difusao ou extragao;

BRASIL. Lei n°®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em: 5 out.
2021.



14

doutrinarias acima mencionadas. Conforme sera explicitado, a Lei Geral de Protecéo
de Dados gerou debates com relacdo a qual seria a natureza juridica da
responsabilidade civil, por ndo estar positivado qual seria o fundamento utilizado para
a caracterizagao dessa responsabilidade, o que ocasionou essa lacuna na legislacao.
Essa lacuna impulsionou interpretacdes e concepcdes divergentes de diversos
doutrinadores, que serdo tratadas ao longo deste trabalho.

Destaca-se aqui que o propdsito da presente monografia é contribuir no estudo
da legislacdo acerca da responsabilidade civil da Lei Geral de Protegéo de Dados e
suas origens, bem como qual é a teoria predominante atualmente na doutrina
nacional. Além disso, muito embora da analise quantitativa seja possivel constatar a
preponderancia doutrinéria no sentido de aplicacdo da responsabilidade civil objetiva,
pretende-se demonstrar os elementos relevantes que apontam para a adogdo da
responsabilidade civil subjetiva na Lei Geral de Protecédo de dados.

Realizada a contextualizacdo acima sobre a estruturacdo do trabalho e os
pontos que nele serédo abordados, destaca-se que o objetivo consiste na resposta para
0S seguintes questionamentos: qual é a natureza juridica da responsabilidade civil na
LGPD? Como se deu a evolucdo historica dessa responsabilidade civil na LGPD?
Qual a finalidade que a previsao dos artigos 42 a 45 da LGPD busca atender? A
legislacdo sobre a responsabilidade civil na LGPD demonstra-se suficiente e eficaz
para proteger os direitos fundamentais desses titulares de dados?

Para tanto, sera utilizada a revisao bibliogréfica de doutrinas relevantes sobre
a matéria, com a interpretacdo e analise critica de tais obras, o exame das legislacdes
anteriores e da legislacdo atualmente vigente, a fim de elucidar como a Lei Geral de
Protecdo de Dados definiu o tema. A pesquisa proposta adotara o método dedutivo,
analisando-se as diversas perspectivas abordadas no decorrer do desenvolvimento
do trabalho, que contribuirdo para fundamentar, ao final, as conclusdes sobre o
guestionamento central do trabalho: “qual é a natureza juridica da responsabilidade

civil na Lei Geral de Protecao de dados?”
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2 REGIME DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO — BREVE ANALISE

A responsabilidade civil € um dos institutos mais dindmicos do direito privado,
exigindo uma compreenséo global da disciplina. Ocorre que, até poucos anos atras, a
conceituacao deste regime era dotada de simplicidade, fundamentada em apenas um
artigo do Cadigo Civil de 1916, o artigo 1597. N&o era preciso estudar responsabilidade
civil, bastava conhecer o art. 1598,

Ainda que a redacao do artigo supracitado demonstre notavel semelhanca com
o disposto no artigo 186 do Cddigo Civil de 2002°, ha de se ressaltar que a atual
percepcao acerca da responsabilidade civil e do dever de indenizar muito se afastam
da visdo que se tinha sobre a disciplina durante a vigéncia do Cdadigo Civil de 1916. O
primeiro ponto que merece atencdo é que o artigo 159 do Cddigo Civil de 1916
consagrou a responsabilidade subjetiva e com culpa provada, enquanto, da
interpretacéo dos 186, 1870 e 927!, todos do Cdédigo de 2002, denota-se uma visdo
mais ampla, consagrando, para além da responsabilidade subjetiva, a
responsabilidade civil objetiva.

Essa alteracdo decorreu do processo de modernizacdo e transformacédo da
sociedade, tendo em vista a complexidade cada vez maior das relacbes. Nesse
cenario de inovagfes tecnoldgicas, sociais e juridicas, o Cddigo Civil de 2002
englobou e incorporou ao seu texto tais avangos, versando sobre a responsabilidade

civil de modo mais complexo.

7Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliacdo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553. BRASIL.
Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 5 out. 2021.

8CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
1.

SArt. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

BRASIL. Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|10406compilada.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

10Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

IArt. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.
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Feita essa contextualizacdo, cumpre asseverar que a responsabilidade civil
decorre do direito obrigacional, que reconhece os direitos pessoais. Muito embora seja
relevante estabelecer e reconhecer a relacdo supramencionada, é de suma
importancia a distingdo entre obrigacdo e responsabilidade. Enquanto aquela é um
dever juridico originario, esta € um dever juridico sucessivo. Isto &, para que seja
verificada e identificada a responsabilidade, faz-se necessaria a violacdo de uma
obrigacéo pré-estabelecida. Sobre o ponto, leciona Sergio Cavalieri Filho em sua obra
Programa de Responsabilidade Civil:

Se alguém se compromete a prestar servigos profissionais a outrem, assume
uma obrigacdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigagdo
(deixar de prestar os servi¢os), violara o dever juridico originario, surgindo dai
a responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo nao
cumprimento da obrigacdo. Em sintese, em toda obrigacdo ha um dever
juridico originario, enquanto na responsabilidade hd um dever juridico
sucessivo.1?

A citacdo é fundamental para uma melhor compreensao acerca da distin¢ao e,
concomitantemente, a relacéo, entre a obrigacdo e a responsabilidade. E necessario
compreender, para fins de conceituacdo da responsabilidade civil, que, em que pese
esta decorra do direito das obrigacdes, sO se verifica sua existéncia caso violado o
dever juridico originario. Nessa perspectiva, pode-se afirmar o carater consequencial
da responsabilidade, no sentido de que deriva de uma ofensa a uma obrigacéo.

Acerca da finalidade da responsabilidade civil, pode-se afirmar que busca
restabelecer o equilibrio juridico-econdmico rompido em decorréncia de um ato ilicito
praticado. Nesse sentido, afirma Cavalieri que ha uma necessidade fundamental de
se restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado no
status quo ante.'®

Nessa perspectiva, a ideia de restituir a vitima, a fim de recompor o equilibrio
juridico-econdmico, constitui funcéo primordial da responsabilidade civil. No sistema

juridico brasileiro, assim como no sistema juridico Francés, foi consagrado o principio

2CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020,
p.12.
Blbidem, p 21.
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da reparacéao integral, abrangido, inclusive, na Constituicdo Federal de 1988, no artigo
1°, inciso I11*4, que versa acerca da dignidade da pessoa humana.

No que tange a classificacdo da responsabilidade civil sob a 6tica da fonte do
dever violado, h4 a responsabilidade contratual, em que o dever violado esta
estabelecido no respectivo negdcio juridico, a responsabilidade extracontratual, em
qgue o dever violado decorre de outra fonte e fala-se, ainda, na responsabilidade civil
pré-contratual. Segundo Bruno Miragem, mesmo ndo tendo havido a constituicao
formal de um vinculo, considera-se que as partes se encaminhavam para esse
propésito, o qual vem a ser frustrado por a¢éo ou omissdo.*®

Com o advento do da Lei n® 10.406/02 (Cdédigo Civil), para além dos variados
critérios de classificacdo da responsabilidade civil anteriormente observados, sdo
estabelecidas espécies de responsabilidade, quais sejam, a responsabilidade civil
subjetiva e a responsabilidade civil objetiva, que se caracterizam na medida em que
se observa a exigéncia ou ndo da demonstracdo de culpa de quem ensejou 0 ato
ilicito.

A conceituacgao e os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva e objetiva
serdo analisados em topico especifico, a fim de auxiliar na melhor compreensao do
desenvolvimento do trabalho, para que, posteriormente, seja realizada a relagédo entre

0S aspectos principais deste instituto juridico com a Lei Geral de Protecédo de Dados.

2.1 Responsabilidade civil subjetiva

2.1.1 Conceito

A responsabilidade civil subjetiva, consagrada no artigo 186 do Cddigo Civil de

2002, pressupde a necessidade de demonstracdo de culpa ou dolo de quem se

14Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;]...]

BRASIL. [Constituicao (1988)] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.
ISMIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 61.

16Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|10406compilada.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.
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pretende imputar a responsabilidade. Em atenta analise ao artigo supramencionado,
pode-se afirmar que o ato ilicito pode decorrer tanto da culpa lato sensu — acdo ou
omissao voluntaria —, quanto da culpa stricto sensu — negligéncia, imprudéncia ou
impericia —, devendo, em qualquer das hipéteses, ser comprovada a culpa para que
se configure o dever de indenizar.

Em outras palavras, quando se fala em responsabilidade civil subjetiva, é
preciso que o individuo que sofreu o dano comprove a culpa do agente, ndo restando
caracterizado dever de indenizar caso nédo haja essa comprovagao. Para a
configuracdo da responsabilidade, ndo basta apenas a existéncia de culpa, como
também € necessario que certos pressupostos extraidos do artigo 186 e da doutrina

a respeito do instituto.

2.1.2 Pressupostos

Conforme tecido no topico anterior, a responsabilidade civil subjetiva é aquela
em gue ha necessidade de demonstracao de culpa. Nao obstante, para além da sua
conceituacao, imperioso realizar, a partir da interpretacdo do artigo 186 do Cadigo
Civil, a analise dos pressupostos para a caracterizacdo e configuracdo da
responsabilidade.

Sergio Cavalieri realiza com maestria a interpretacdo desses elementos,
sintetizando 0s pressupostos da responsabilidade civil, em excerto que merece

transcricao integral:

Ha primeiramente um elemento formal, que € a violagdo de um dever juridico
mediante conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou
a culpa; e, ainda, um elemento causal-material, que é o dano e a respectiva
relacdo de causalidade. Esses trés elementos, apresentados pela doutrina
francesa como pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, podem ser
claramente identificados no art. 186 do Codigo Civil, mediante simples anélise
do seu texto, a saber:

a) conduta culposa do agente, o que fica patente pela expressao “aquele que,
por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impericia”;

b) nexo causal, que vem expresso no verbo causar; e

c)dano, revelado nas expressdes “violar direito ou causar dano a outrem”.1”

Da leitura atenta do artigo 186 e do trecho aduzido, depreende-se que 0s

principais requisitos para a configuracdo da responsabilidade civil objetiva séo: (i) a

7"CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
27.
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existéncia de acdo, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente como ato ilicito;

(ii) a ocorréncia de um dano; (iii) o nexo de causalidade entre o dano e o ato ilicito.

2.1.2.1 Ato llicito — conduta culposa do agente

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil a ser examinado € o ato ilicito,
gue deve ser analisado sob a perspectiva da conduta humana. Isso porque nao basta
falar em culpa, sem, no entanto, relacionar o ato culposo com a conduta praticada
pelo agente. E a conduta humana culposa, vale dizer, com as caracteristicas da culpa,
gue causa dano a outrem, ensejando o dever de repara-lo.*®

Nesse cerne, a conduta deve ser estritamente entendida pelo comportamento
humano voluntario, comportamento este que se exterioriza através de uma acao ou
omissdo, que ocasiona o desequilibrio juridico-econbémico outrora examinado,
produzindo efeitos e consequéncias juridicas.

O ato comissivo € mais comumente verificado como exterioriza¢do da conduta,
eis que configura, cristalinamente, o agir em descumprimento a uma obrigacao,
engquanto a omissdo advém da abstencdo, do ato de deixar de agir. Em que pese a
distincdo entre as condutas, cumpre reiterar que ambas, se verificadas em conjunto
com os demais pressupostos, ensejam a configuracdo da responsabilidade civil.

Entretanto, o instituto juridico da responsabilidade civil exige que essa conduta
seja antijuridica, isto €, contraria ao direito, que provém da violacéo de disposicao de
lei ou de preceito integrante do ordenamento juridico. Portanto, a conduta antijuridica
qgue figura como pressuposto da responsabilidade civil sera aquela que, ao violar
norma ou direito alheio, der causa, por isso, a um dano injusto, independentemente

de haver norma proibitiva genérica ou especifical®.

2.1.2.2 Dano

A ocorréncia de um dano deve ser observada sob o aspecto da antijuricidade

destacada alhures, sendo este elemento essencial para a configuracdo da

I8CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020,
p. 35.
MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 75.
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responsabilidade civil, mormente tendo em vista que, inexistindo dano, ndo ha o que
reparar. Isto €, para que seja identificada a responsabilidade e sua imputabilidade, é
necessario que se verifique um prejuizo, um dano causado.

A nogao de dano, no ambito da responsabilidade civil, configura a lesdo de um
interesse juridicamente tutelado, ou, também, lesdo a um patrimoénio de que seja titular
a vitima. Nesse sentido, Bruno Miragem, em sua obra Responsabilidade Civil,

conceitua o dano de maneira esclarecedora:

Dano é consequéncia da violagcdo de um direito. Como pressuposto da
responsabilidade civil, note-se que s6 se pode referir & indenizacdo e ao
dever de indenizar na medida em que haja dano injusto. E a existéncia do
dano injusto que se configura causa de atribuicdo patrimonial para que
determinado valor pecuniario se transfira do patriménio do autor do dano ou
de quem responda pelo dever de indenizar para a vitima.20

Nesse aspecto, o referido excerto traz exatamente o ponto de vista abordado
outrora, no sentido de, diante de um dano injusto, se recolocar o prejudicado no status
guo ante, ou seja, o estado em que se encontrava antes da ocorréncia do dano, tendo
em vista o desequilibrio juridico-econdémico ocasionado.

Por fim, cumpre relembrar ndo ser qualquer dano pressuposto de
responsabilidade civil, mas sim, especificamente, aquele dano injusto, dotado de

antijuridicidade, que implica no ressarcimento, a indenizacao da vitima.

2.1.2.3 Nexo de causalidade

Em que pese listado como terceiro requisito da responsabilidade civil, o nexo
de causalidade é, atualmente, o protagonista da responsabilidade civil?l. Para que
seja configurada a responsabilidade civil ndo basta apenas a presenca da conduta
ilicita e do dano injusto, devendo ser identificado o nexo causal, isto €, a relacdo de
causa e efeito entre o dano e o ato ilicito.

A rigor, o nexo de causalidade constitui o vinculo légico entre uma conduta -
comissiva ou omissiva - e 0 dano causado ao prejudicado, que, conforme assevera

Bruno Miragem??, deve ser investigado no plano dos fatos, para a identificacdo da

2OMIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 54.
2llbidem, p. 131.
22MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 131
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causa apta a determinar a ocorréncia do dano. Além de ser o vinculo l6gico entre 0s
primeiros pressupostos analisados, 0 nexo causal também possui carater
investigativo.

E possivel afirmar, nesse sentido, que enquanto o ato ilicito e o dano séo fatos
decorrentes de uma conduta antijuridica, o0 nexo causal se diferencia na medida em
que se trata da interpretacdo desses fatos. Acerca do sentido da expresséo
“causalidade” e sua contribuicdo para a identificagcao da responsabilidade civil, leciona

Bruno Miragem:

A determinacéo do nexo de causalidade na responsabilidade civil tem duas
funcdes: identificar quem é o autor material do dano, ai compreendidos nédo
apenas quem desenvolveu atuacgéo direcionada a realizacdo do dano, como
também o contelido da responsabilidade, delimitando até onde este autor, ou
a quem a lei expressa atribua o dever de indenizar, ird responder.23

A identificacdo do autor material do dano e o conteudo da responsabilidade
demonstram a funcéo do nexo de causalidade, tratando-se de um elemento referencial
entre a conduta e o resultado, que permite averiguar o causador do dano.

Em precedente da 12 Turma do Superior Tribunal de Justica, no acordao do
REsp 719.738-RS?%*, o Ministro Relator Teori Albino Zavascki destaca, de forma

incisiva, a natureza légico-normativa do nexo de causalidade, ao dispor que

a imputacdo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supde a
presenca de dois elementos de fato (a conduta do agente e o resultado
danoso) e um elemento I6gico-normativo, o nexo causal (que € logico, porque
consiste num elo referencial, nhuma relacdo de pertencialidade entre os
elementos de fato; e € normativo, porque tem contornos e limites impostos
pelo sistema de direito”).?>

23|bidem.

24BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 719.738-RS 2005/0012176-7.
Recorrente: Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Ana Maria Bresolin. Relator: Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, 16 de setembro de 2008. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_719738_RS_16.09.2008.pdf?AW SAccessK
eyld=AKIARMMDS5JEAO67SMCVA&Expires=1636981624&Signature=j6gU1hwY%2Bhs590AHhxXAEb
8WXfWg%3D>. Acesso em: 5 out. 2021.

25 A ementa da decisdo foi a seguinte: PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A NEGLIGENCIA DO ESTADO E O ATO ILICITO
PRATICADO POR FORAGIDO DE INSTITUICAO PRISIONAL. AUSENCIA. 1. A imputacédo de
responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supde a presenca de dois elementos de fato (a
conduta do agente e o resultado danoso) e um elemento légico-normativo, o nexo causal (que é
I6gico, porque consiste num elo referencial, numa relacdo de pertencialidade, entre os
elementos de fato; e € normativo , porque tem contornos e limites impostos pelo sistema de
direito). 2."Ora, em nosso sistema, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Cdadigo Civil [art. 403
do CC/2002], a teoria adotada quanto ao nexo causal € a teoria do dano direto e imediato, também
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Por fim, importante ressaltar que o nexo de causalidade € pressuposto presente
em todas as espécies de responsabilidade civil, sendo que, até mesmo na
responsabilidade civil objetiva, que independe de culpa, h& exigéncia de

demonstracao do nexo causal.

2.2 Responsabilidade Civil Objetiva

2.2.1 Conceito

A responsabilidade civil objetiva, diferentemente da responsabilidade civil
subjetiva, é aquela que independe da constatacdo de culpa do agente. Isso ndo quer
dizer, no entanto, que 0s pressupostos anteriormente tratados para a caracterizacao
da responsabilidade subjetiva ndo se aplicam a analise de configuracdo da
responsabilidade civil objetiva - j& que para a sua constatacdo, também € necessaria
a ocorréncia de uma conduta ilicita, um dano e do nexo de causalidade.

A diferenca substancial entre a responsabilidade civil subjetiva e a
responsabilidade civil objetiva é com relacéo imprescindibilidade de demonstracdo de
culpa com relacéo aquela e a sua prescindibilidade, quando se trata desta.

Sergio Cavalieri fez relevante observacao acerca da aplicacao de determinados
principios e pressupostos estudados na responsabilidade civil subjetiva, bem como da

denominada teoria da interrupgdo do nexo causal. Ndo obstante aquele dispositivo da codificacéo civil
diga respeito & impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-se também a
responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva (...). Essa teoria, como bem demonstra Agostinho
Alvim (Da Inexecucgéo das Obrigagfes, 52 ed., n° 226, p. 370, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1980), s6
admite o nexo de causalidade quando o dano é efeito necessario de uma causa" (STF, RE 130.764, 12
Turma, DJ de 07.08.92, Min. Moreira Alves). 3. No caso, ndo ha como afirmar que a deficiéncia do
servigo do Estado tenha sido a causa direta e imediata do ato ilicito praticado pelo foragido. A violéncia
contra a recorrida, que produziu os danos reclamados, ocorreu mais de dez meses ap6s o foragido ter
se evadido do presidio. Ausente 0 nexo causal, fica afastada a responsabilidade do Estado.
Precedentes do STF (RE 130.764, 12 T., Min. Moreira Alves, DJ de 07.08.92; RE 369.820-6, 22 T., Min.
Carlos Velloso, DJ de 27.02.2004; RE 341.776-2, 22 T., Min. Gilmar Mendes, DJ de 17.04.2007) e do
STJ (REsp 858.511/DF, 12 T., relator para acérddo Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em
19.08.2008) . 4. Recurso especial a que se da provimento.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 719.738-RS 2005/0012176-7. Recorrente:
Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Ana Maria Bresolin. Relator: Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, 16 de setembro de 2008. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_719738 RS 16.09.2008.pdf?AWSAccessK

eyld=AKIARMMDS5JEAO67SMCVA&Expires=1636981624&Signature=j6gU1hwY%2Bhs590AHhXAEb

8WXfWg%3D>. Acesso em: 5 out. 2021.
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irrelevancia da demonstracdo de culpa para que seja configurado o dever de

indenizar:

Ressalte-se, desde logo, que os principios ja enunciados sdo aplicaveis a
responsabilidade objetiva. Nao seria errado dizer que tudo aquilo que
longamente examinamos constitui uma verdadeira teoria geral da
responsabilidade civil. Importa, isso, admitir que também na responsabilidade
objetiva teremos uma atividade ilicita, o0 dano e o0 nexo causal. S6 néo sera
necessario o elemento culpa, razao pela qual fala-se em responsabilidade
independentemente de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas sera sempre
irrelevante para a configuracédo do dever de indenizar. Indispensavel sera a
relacdo de causalidade porque, mesmo em sede de responsabilidade
objetiva, ndo se pode responsabilizar a quem néo tenha dado causa ao
evento.26
Isto é, para a caracterizacdo da responsabilidade civil objetiva basta que
estejam presentes 0s requisitos da conduta ilicita, dano e nexo causal. Muito embora
a culpa seja elemento dispensavel, o nexo de causalidade, por outro lado, €&
fundamental para a sua caracterizacao, eis que é imprescindivel essa interpretacéo
dos fatos ocorridos para que se possa identificar a quem deve ser imputada a

responsabilidade.

2.2.2. Breve analise cronolodgica e juridica

Do ponto de vista historico, sabe-se que, conforme abordado neste trabalho, o
Cadigo Civil de 1916 contemplava tdo somente a responsabilidade civil subjetiva em
seu texto, de modo que essa evolucdo da responsabilidade civil objetiva decorreu do
desenvolvimento industrial e tecnoldgico do século XIX?’. Sob esse ponto de vista,
pode-se afirmar que o reconhecimento da responsabilidade civil objetiva no
ordenamento juridico brasileiro demonstra, como afirma Bruno Miragem, ‘o
desenvolvimento gradual de um novo parametro ético da vida de relagbes™.

Nesse sentido, tendo em conta o desenvolvimento da sociedade, e, atrelado a
iSs0, 0 crescimento exponencial da populacao e a urbanizacéo da vida e das relacoes,
0s juristas observaram que a responsabilidade civil subjetiva ndo se demonstrava

suficiente para contemplar e amparar essa transformagao social e garantir que as

26CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
189

2’MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 66.

28MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 66.
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vitimas de danos fossem indenizadas, surgindo, assim, a necessidade de novos
parametros no ambito do instituto da responsabilidade civil®°.

E importante destacar que tal conjuntura, no Ambito nacional, foi derivada de
questdes de direito comparado, analisando-se como o0s paises da Europa,
notadamente a Franca, adequaram-se, do ponto de vista juridico, ao cenario de
transformacdes decorrentes do desenvolvimento industrial e cientifico. Flavio Tartuce,
em sua obra Direito das Obrigacdes e Responsabilidade, defende que a discussao
acerca da responsabilidade civil sem culpa foi originada do estrondo industrial sentido
pela Europa com a segunda Revolucdo Industrial, que causou consequéncias
juridicas de suma relevancia no contexto do instituto da responsabilidade civil*.

Por sintetizar especificamente o momento histérico em que os juristas
passaram a debater sobre a responsabilidade civil objetiva, bem como das
consequéncias juridicas do fenbmeno industrial ocorrido na Europa, imperativa se faz

a transcricdo do entendimento evidenciado por Flavio Tartuce:

De acordo com a aclamada teoria do risco iniciaram-se 0s debates para a
responsabilizagdo daqueles que realizam determinadas atividades em
relacdo a coletividade. Verificou-se, a par dessa industrializa¢do, uma maior
atuacgéo estatal, bem como a exploracdo em massa da atividade econémica,
0 que justificou a aplicacdo da nova tese de responsabilidade sem culpa.
Mesmo com resisténcias na propria Franca, a teoria da responsabilidade sem
culpa prevaleceu no direito alienigena, atingindo também a legislacdo do
nosso pais.3!

Essa influéncia do direito comparado nos debates nacionais sobre o
reconhecimento da responsabilidade civil objetiva esta intimamente ligada ao fato de
qgue tal desenvolvimento industrial e cientifico se alastrou pelo mundo globalizado,
ocasionando consequéncias a nivel global, ndo se restringindo aos paises da Europa.

Feito o breve parénteses sobre a analise estritamente historica da evolugéo das
discussdes sobre o reconhecimento da responsabilidade civil objetiva, retoma-se a

obra de Cavalieri, que sustenta que a referida evolugdo da responsabilidade civil

2CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
191

S0TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil - Vol. 2. Rio de
Janeiro: Grupo GEN, 2020, p. 335.

SITARTUCE, Flavio. Direito Civil - Direito das Obrigac8es e Responsabilidade Civil - Vol. 2. Rio de
Janeiro: Grupo GEN, 2020, p. 335.
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objetiva passou por trés principais fases®?, ou seja, ocorreu de forma gradual no nosso
ordenamento juridico.

Num primeiro momento, os Tribunais brasileiros passaram a admitir a culpa
com mais facilidade quando da analise da prova, a identificando das circunstancias
em que ocorria o dano. Depois, os Tribunais passaram a admitir a culpa presumida,
decorrente da inversdo do 6nus da prova. Nessa perspectiva, 0 agente € que deveria
provar que nao ocasionou o dano, presumindo-se a sua responsabilidade caso assim
nao o fizesse. Ainda, ap0s essas duas fases, foram cada vez mais notaveis 0s casos
de responsabilidade contratual, chegando-se, por fim, ao reconhecimento da
responsabilidade civil sem a demonstracdo de culpa. Provados o dano e o nexo
causal, 6nus da vitima, exsurge o dever de reparar, independentemente de culpa®3.

Ha de se ressaltar que a responsabilidade civil objetiva também é chamada de
responsabilidade pelo risco®4, que configura o perigo, a probabilidade de dano,
passando a se considerar o entendimento de que aquele que exerce uma atividade
perigosa deve assumir seus riscos e reparar 0s possiveis danos dela decorrente.

Mutatis mutandis, responde objetivamente o agente que der causa, em
decorréncia da sua atividade, a um risco considerado relevante®®, sendo irrelevante o
animus do agente, se possuia vontade ou ndo de ocasionar aquele dano. Portanto, o
critério de imputacdo na responsabilidade objetiva é focado na conduta praticada pelo
agente causador do dano e no risco inerente a atividade que este pratica,
diversamente da responsabilidade civil subjetiva, na qual sdo analisados os aspectos
subjetivos da conduta praticada pelo agente.

No tocante aos diplomas legais, no ambito nacional, que consagraram a
responsabilidade civil objetiva no ordenamento juridico brasileiro, Bruno Miragem e
Sergio Cavalieri expdem que o diploma legal a consagrar a responsabilidade civil
objetiva, baseada na teoria do risco como fundamento para o dever se indenizar, foi 0

Decreto n° 2.681, de 1912. O artigo 262° do referido diploma previa a responsabilidade

32CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
191.

S3CAVALIERI, FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020,
p 191.

S4CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
189

35MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 66

36Art. 26 — As estradas de ferro responderdo por todos os danos que a exploragdo das suas linhas
causar aos proprietarios marginais. Cessard porém, a responsabilidade si o fato danoso for
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objetiva das estradas de ferro por todos os danos causados aos proprietarios
marginais, enquanto o artigo 1737 versava sobre responsabilidade do transportador
com relacdo ao passageiro.3®

Outro tema relevante sobre a responsabilidade civil objetiva é com relacao ao
acidente no trabalho®°. Impende ressaltar, quanto ao ponto, que o Decreto-Lei n°
3.724 de 15 de janeiro de 1919, foi a primeira legislacdo acerca do tema, entretanto,
seguindo o entendimento predominante a época, consagrou a responsabilidade civil
subjetiva para o empregador. O que ocorreu, na hipétese narrada, foi a dificuldade de
se comprovar a culpa do empregador e, nesse cenario, a doutrina e jurisprudéncia
admitiram uma flexibilizacdo do conceito e da prova da culpa.*®

Em 10 de novembro de 1944, o Decreto-lei n°® 7.036 versou sobre o seguro
obrigatorio para cobrir os danos acidentarios, a adogao da teoria da concausa e 0
acidente in itinere. Ademais, o decreto consagrou a responsabilidade civil subjetiva do
empregado, mas apenas por dolo.** Posteriormente, o Decreto-lei n°® 7.036 foi
revogado pela Lei n® 6.367 de 1976.

A Lein®8.078, de 11 de setembro de 1990 — Cdadigo de Defesa do Consumidor

—, previu a responsabilidade, independentemente de culpa, pelo fato dos servicos e

consequéncia direta da infracdo, por parte do proprietario, de alguma disposicao legal ou regulamentar
relativa a edificacfes, plantacfes, escavacdes, depdsito de materiais ou guarda de gado a beira das
estradas de ferro.

BRASIL. Decreto n° 2681, de 7 de dez. de 1912. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2681_1912.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

87Art. 17 — As estradas de ferro responderdo pelos desastres que nas suas linhas sucederem aos
viajantes e de que resulte a morte, ferimento ou lesao corpérea. A culpa sera sempre presumida, s se
admitindo em contrario alguma das seguintes provas: 12 - Caso fortuito ou forca maior; 22 - Culpa do
viajante, ndo concorrendo culpa da estrada.

BRASIL. Decreto n° 2.681, de 7 de dez. de 1912. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2681_1912.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

38CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
191.

39CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
196.

40CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020,
p. 197.

“CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
197.
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dos produtos (artigos 12%? e 14%3) e pelo vicio dos servicos e dos produtos* (artigos
1845, 1946 e 20%"). Posteriormente, o Cdédigo Civil de 2002 previu diversas hipéteses
da responsabilidade civil objetiva*®, merecendo destaque o paragrafo Unico dispositivo
927 da lei, que disp0e, ipsis litteris:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente

42Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, foérmulas, manipulagéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagfes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utiliza¢ao e riscos.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de set. de 1990. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

“3Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo dos servigos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de set. de 1990. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 5 out. 2021..

44 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 67.

45Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao
consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade, com a indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a
substituicdo das partes viciadas.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de set. de 1990. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

46Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre
gue, respeitadas as variagGes decorrentes de sua natureza, seu conteddo liquido for inferior as
indicagfes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo
0 consumidor exigir, alternativamente e & sua escolha:

| - 0 abatimento proporcional do preco;

Il - complementacdo do peso ou medida;

Il - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios;

IV - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos.

BRASIL. Lei n° 8078, de 11 de set. de 1990. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

47Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de qualidade que os tornem improprios ao
consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as
indicagBes constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor exigir,
alternativamente e & sua escolha:

| - a reexecucao dos servi¢os, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos;

Il - o abatimento proporcional do preco.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de set. de 1990. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

“MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 67.
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desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.®

Esse dispositivo representa a clausula geral de responsabilidade civil objetiva
do ordenamento juridico brasileiro atual. Tal clausula geral ndo é criacédo brasileira,
tendo sido inspirada no art. 2.050°° do Cédigo Civil italiano de 194251, Sem embargo,
em que pese a redacdo da clausula geral da responsabilidade civil objetiva tenha sido
inspirada no Cédigo Civil Italiano, notavel € a distingdo entre os dois dispositivos, eis
gue o artigo 927 do CC brasileiro suprimiu a parte final do dispositivo que estabelecia
a presuncéo de culpa®2.

Retomando-se a andlise do ponto de vista do direito do trabalho, cumpre
asseverar que a doutrina sustenta que o paragrafo Unico do artigo 927 consagrou a
responsabilidade objetiva do empregador, com fundamento na clausula geral do risco
da atividade®®.

Feitas as ponderacfes das principais legislacdes brasileiras a partir de um
ponto de vista cronologico, e reconhecendo a importancia da analise da
responsabilidade civil no CDC para o presente trabalho - porquanto as disposi¢cées
sobre responsabilidade civil na LGPD possuem notavel semelhanca com a redacao
do CDC -, imperiosa se faz a andlise da interpretacao do instituto no Codigo de Defesa

do Consumidor em tépico proprio.

2.2.4. Responsabilidade Civil no Cddigo de Defesa do Consumidor

Conforme destacado supra, o Cddigo de Defesa do Consumidor consagra a
responsabilidade civil objetiva e solidaria dos fornecedores de produtos e servicos. Tal
previsdo advém do entendimento de que o consumidor estd em posicdo de

vulnerabilidade. Nesse sentido, o consumidor fica desincumbido de comprovar a culpa

4CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
196.

S0Aquele que emprega na atividade produtiva ou na vida privada meios que séo fonte de perigo aceita
com isso a eventualidade de ocasionar danos aos outros, deve por consequéncia assumir o risco de
dever-lhe ressarcir também se ndo lhe tenha ocasionado por culpa.

SIWESENDONCK, Tula. Transformag8es no sistema de ilicitudes no Cédigo Civil de 2002. In: Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3065 22 nov. 2011. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/20476>. Acesso em: 20 out. 2021, p. 02.

52|bidem.

S3CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020, p.
198.
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do agente causador do dano nas hipoteses de vicio ou fato dos produtos ou dos
servicos.>

Bruno Miragem observa que, no ambito da responsabilidade civil do fornecedor,
0 causador do dano ndo € um individuo, mas sim uma empresa, enquanto a vitima
também nado € um consumidor individualizado, visto no aspecto da sua subjetividade,
mas sim um grupo de consumidores.>®

Partindo-se desse pressuposto, pode-se afirmar que a responsabilidade civil no
CDC diverge da responsabilidade civil tradicional, que possui a classificacdo entre
responsabilidade contratual e extracontratual, eis que da lugar a uma nova
terminologia, da responsabilidade pelo fato ou vicio do produto ou do servico. Sobre
0 ponto, Bruno Miragem sintetiza a distingdo entre a responsabilidade civil tradicional
e a responsabilidade no CDC, sendo imperativo colacionar a presente licdo para

melhor compreensao e contextualizacdo sobre o tema:

A summa divisio da responsabilidade civil no direito do consumidor, assim,
ndo se da mais em razdo da fonte do dever juridico violado (quando o
descumprimento de um dever contratual ensejava a responsabilidade
contratual, e a violagdo de um dever legal dava causa a responsabilidade
extracontratual).2 O novo critério do direito do consumidor se da em vista do
interesse juridico protegido pelo ordenamento. Nesse caso, a
responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, também denominada
responsabilidade por acidentes de consumo, tem em vista a prote¢do da
seguranca do consumidor. Ou seja, responde pelo fato do produto ou do
servico agquele que nado oferece a segurancga esperada, causando danos ao
consumidor.56

A fonte do dever juridico violado dessa responsabilidade civil foi tratada outrora,
guando da conceituacdo da responsabilidade civil, porém, de outro norte, sob o
aspecto dos direitos dos consumidores, ndo ha falar em descumprimento de dever
contratual ou dever legal, mas tdo somente em responsabilidade por acidentes de
consumo — o préprio termo denota que a comprovacao de culpa é prescindivel —,
buscando a prote¢céo desses consumidores.

A esse respeito, Bruno Miragem destaca que existem interesses legitimos de
gue esses produtos e servicos sejam seguros aos consumidores, isto €, que nao

exponham estes consumidores a situacdes de periculosidade ou nocividade®’. Nessa

TARTUCE, Flavio. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020, p. 657.
5SMIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 293.
56MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 293.
S’MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 294.
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esteira, imperioso frisar que a protecdo da seguranca e da saude do consumidor é
consagrada como direito subjetivo essencial, exegese do artigo 6° do CDC, que dispde
que “sédo direitos basicos do consumidor: | - a protecdo da vida, saude e seguranca
contra 0s riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigcos
considerados perigosos ou nocivos”®8. O referido dispositivo também elenca uma série
de outros direitos fundamentais garantidos aos consumidores, que, uma vez violados,
ensejam o dever de indenizar.

Isso significa dizer que a protecdo da confianga legitima dos consumidores € o
fundamento da responsabilidade civil de consumo. Nesse sentido, prevalece a
utilizacao do termo “acidente de consumo” para tratar acerca do tema, considerando-
se que é mais relevante a localizacdo humana do resultado do defeito, ndo origem do
fato causado.>®

Rizzato Nunes destaca, em sua obra, a inexisténcia de culpa na
responsabilidade do consumidor, bem como a relevancia da responsabilidade
objetiva, eis que, em alguns casos, os consumidores enfrentariam dificuldades para
comprovar a culpa do fornecedor, trazendo exemplo concreto que auxilia no

entendimento da sisteméatica da responsabilidade no direito do consumidor:

Essa € a questdo: o produto e o servigo séo oferecidos com vicio/defeito, mas
o fornecedor nao foi negligente, imprudente nem imperito. Se néo tivéssemos
a responsabilidade objetiva, o consumidor terminaria fatalmente lesado, sem
poder ressarcir-se dos prejuizos sofridos (como era no regime anterior).
Aqueles 100 consumidores que adquiriram os liquidificadores com
vicio/defeito, muito provavelmente, ndo conseguiriam demonstrar a culpa do
fabricante.®°

Assim, via de regra, os fornecedores ndo podem ser considerados negligentes,
imprudentes ou imperitos, termos que seriam utilizados se estivesse sendo tratada a
responsabilidade civil subjetiva, mas, sim, este estd produzindo em série e,
consequentemente, Ihe deve ser imputada a responsabilidade, caso verificado algum

defeito no servigco ou produto.

S8BRASIL. Cdédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 07 out. 2021.
5SMIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. — 6a Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 576.

SONUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 12a ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 322.
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O Cadigo de Defesa do Consumidor buscou o conhecimento, pelo direito, de
situacbes em que seja reconhecido o desequilibrio entre os consumidores e
fornecedores, dentro ou fora da relacdo de consumo. Assim, o artigo 17 do CDC6?
equipara os consumidores as vitimas do evento danoso causado pelo fato do produto
ou do servico, a fim de imputar-se a responsabilidade civil ao fornecedor.

No ambito da responsabilidade do fornecedor, ha ainda a diferenciacao entre o
fato e o vicio no produto e critérios para sua identificacdo. Bruno Miragem assevera
que o vicio do produto ou do servico “decorre da violagdo de um dever de
adequacdo™?, enquanto a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico
“decorre da violacdo de um dever de seguranca”®3,

De outra banda, no tocante a relacdo entre o CDC e a LGPD, cumpre ressaltar
que o artigo 43 do Cdédigo de Defesa do Consumidor®* estabelece uma série de
direitos e garantias para o consumidor em relacdo as suas informacdes pessoais
presentes em bancos de dados e cadastros®®. Para além de um marco no direito do
consumidor, o CDC promoveu uma modernizacdo que se alastrou para outras areas,
deparando-se, inclusive, com a utilizagdo abusiva da informacéo sobre consumidores
em bancos de dados.

Destaca Doneda®® haver doutrinadores que defendem propostas para uma
interpretacdo extensiva do Cédigo de Defesa do Consumidor, identificando principios
de protecdo de dados pessoais que se comunicam a outras situacdes. E necessario
frisar, no entanto, que as disposicdes da Lei n® 8.078/90 séo aplicaveis apenas no
contexto das relacdes de consumo, enquanto, sob a analise da LGPD, o titular de

dados ndo necessariamente esté inserido neste tipo de relacao.

61Art. 17. Para os efeitos desta Secao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
2MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 299.

83lbidem.

64Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as informacdes existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as
suas respectivas fontes.

BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 07 out. 2021.

65DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2020, p. 270.

6lbidem, p. 271.
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3 DIREITO DIGITAL

O direito digital surge num cenéario de transformacdo e desenvolvimento
tecnologico, no qual a informacdo tornou-se o0 elemento nuclear para o
desenvolvimento da economia.?” Para Patricia Peck Pinheiro, nessa conjuntura da
crescente utilizacao da internet, o Direito Digital deve ser entendido e estudado com
a finalidade de criacdo de novos instrumentos normativos capazes de atender e
respaldar os novos problemas oriundos da transformacéo digital.®®

Isso porque, ao passo que a utilizacdo da rede evolui com velocidade,
facilitando os meios de comunicacdo, automatizando meios de producéo,
possibilitando novas formas de trabalho e a realizacdo das mais diferentes tarefas no
meio digital — tais como compras, movimentacao de contas bancérias, realizacéo de
cursos online, entre outros — surgem, também, os crimes informéticos e outras
infracdes atinentes a propriedade intelectual, direitos autorais e marcas e patentes®?,
gue devem ser previstas e reguladas pela legislacéo.

Uma caracteristica substancial do Direito Digital é haver prevaléncia dos
principios em detrimento das regras, o que decorre do fato de a tecnologia evoluir com
mais velocidade do que a atividade legislativa.”® Nessa esteira, Patricia Peck Pinheiro
destaca que, dentre as demais caracteristicas desse ramo do direito, evidenciam-se
a celeridade, o dinamismo, a autorregulamentacao, poucas leis, base legal na pratica
costumeira, o uso da analogia e a solucéo por arbitragem.”*

No tocante aos elementos utilizados nas técnicas digitais, destaca-se o uso de
Big Data’?, com o objetivo de controlar comportamentos individuais e coletivos, para
registar tendéncias de desenvolvimento e permitir novos tipos de producédo e
distribuicdo’3, possibilitando que essas finalidades sejam alcancadas de forma mais

veloz, massiva e eficaz. Bagnoli descreve o Big Data com a identificagdo dos 6V’S: (i)

87BIONI, Bruno Ricardo. Protecédo de Dados Pessoais - A Funcao e os Limites do Consentimento. Rio
de Janeiro: Grupo GEN, 2021, p. 03 E-book.

S8PINHEIRO, Patricia. Direito Digital. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2021, p. 26. E-book.

69bidem.

"Olbidem.

"ibidem.

720 termo refere-se a dimensao e a diversidade dos dados que podem ser utilizados para a aplicacédo
das tecnologias digitais, bem como as varias possibilidades de as combinar e avaliar e de as tratar
pelas autoridades publicas e privadas em diferentes contextos.

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria Geral do Direito Digital. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020. p.
23. E-book.
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volume; (ii) velocidade; (iii) variedade; (iv) valor; (v) veracidade e da possibilidade de
(iv) validacao’.

Ana Frazdo, por outro lado, sustenta que o Big Data e o Big analytics
possibilitaram que a coleta de dados fosse realizada de maneira mais eficiente,
levando em consideracdo os chamados 4V’S: (i) veracidade; (ii) velocidade; (iii)
variedade e (iv) volume.” N&o obstante, destaca Frazdo que, diante da auséncia de
regulacao adequada sobre a utilizacdo de Big Data, esses procedimentos “passaram
a ser realizados sem limites e com resultados que podem se projetar para sempre”.”®

Isso porque, com a coleta de dados cada vez mais macica e por vezes realizada
sem o consentimento dos titulares, os cidadaos encontram dificuldades em identificar
quais dados estdo sendo coletados, e, sobretudo, em compreender as inUmeras
destinagcbes e a extensdo do impacto que pode ser gerado.”” Com a finalidade de
demonstrar e exemplificar a extensao desses possiveis riscos, Frazdo destaca em seu

artigo os entendimentos de Martin Hilbert’® e Frank Pasquale’®:

Apenas para se ter uma dimens&o do risco para 0s usuarios, o professor
Martin Hilbert, especialista em Big Data, afirma que, com 150 “curtidas”,
determinados algoritmos podem saber mais sobre uma pessoa do que o seu
companheiro e que, com 250 “curtidas”, os algoritmos podem saber mais
sobre uma pessoa do que ela prépria.

Como bem descreve Frank Pasquale, os dados pessoais tém sido utilizados
por governos e grandes players econdmicos para a criagdo do que chama de
one-way mirror, possibilitando que tais agentes saibam tudo dos cidad&os,
enquanto estes nada sabem dos primeiros. E tudo isso acontece por meio de
um monitoramento e vigilia constantes sobre cada passo da vida das

7BAGNOLI, Vicente. A definicdo do mercado relevante, verticalizagdo e abuso de posicdo dominante
na era do Big Data. In: DOMINGUES, Juliana; GABAN, Eduardo Molan; MIELE, Aluisio de Freitas,
SILVA, Breno Fraga Miranda (Orgs.) Direito Antitruste 4.0. Sdo Paulo: Singular, 2019, p. 47.
SFRAZAO, Ana. Fundamentos da protecdo dos dados pessoais: Nocdes introdutérias para a
compreensdo da importancia da Lei Geral de Protecdo de Dados. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO,
Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protec&o de Dados Pessoais e suas repercussdes
no Direito Brasileiro. 1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 23-52, p. 25.

6FRAZAO, Ana. Fundamentos da protecdo dos dados pessoais: Nocdes introdutérias para a
compreensdo da importancia da Lei Geral de Protecdo de Dados. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO,
Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas repercussdes
no Direito Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 23-52, p. 25.

""Ibidem.

78LISSARDY, Gerardo. ‘Despreparada para a era digital, a democracia esta sendo des-truida’, afirma
guru do ‘big data’. In: BBC, 9 abr. 2017. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/geral-
39535650>.

PASQUALE, Frank. The black box society: the secret algorithms that control moneyand information
Cambridge: Harvard University Press, 2015, p. 9
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pessoas, o0 que leva a um verdadeiro capitalismo de vigilancia, cuja principal
consequéncia € a constituicdo de uma sociedade também de vigilancia.®®

Nesse sentido, para além de gerar consequéncias a economia e a politica, a
coleta de dados também pode ocasionar riscos a sociedade e as proprias dimensdes
existenciais dos cidaddos®!, que possuem pouco ou nenhum conhecimento sobre
quais dados séo coletados e para que sao utilizados.

Além disso, Wolfgang Hoffmann traz, em sua obra Teoria Geral do Direito
Digital, o ponto de vista do ambito dos riscos ocasionados pela transformacéao digital

e utilizagéo desenfreada de informacdes:

De modo geral: a transformacéo digital traz consigo oportunidades para
melhorar as condigBes de vida, mas também riscos para o bem-estar dos
individuos e para a preservacdo de uma ordem social justa. Se e como as
oportunidades oferecidas pela digitalizacdo podem ser exploradas e o0s riscos
minimizados, sdo questdes que podem ser configuradas. Entre os atores de
formacgdo, incluem-se empresas econdmicas, inovadores individuais, grupos
de interesse, muitos usudrios, mas também hackers. A criacdo de
precaucdes para salvaguardar o bem-estar individual e publico estd nas méos
de todos os envolvidos. Ao mesmo tempo, esta € uma tarefa importante dos
Estados. Para seu cumprimento, o meio de controle do Direito pode ser
usado, entre outras opgdes.8?

Nessa perspectiva, o tratamento dos dados para aplicacdo das tecnologias
digitais pode ensejar ao titular desses dados uma situacdo de risco e,
consequentemente, uma lesdo a esfera juridicamente tutelada. Ndo s6 ha a
possibilidade que seja causado dano nesse sentido, como ja ocorreram alarmantes
vazamentos de dados tanto no ambito nacional como internacional.

No Brasil, 0 maior vazamento de dados da historia foi registrado em 19 de
janeiro de 202183, atingindo dados relacionados a cerca de 223,74 milhdes de
brasileiros vivos ou mortos, ocorrido pela invaséo de hackers que acessaram o banco

de dados do Serasa Experian. O vazamento contou com a exposi¢ao de fotos de rosto,

80FRAZAO, Ana. Fundamentos da protecdo dos dados pessoais: Nogdes introdutérias para a
compreensdo da importancia da Lei Geral de Protecdo de Dados. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO,
Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas repercussdes
no Direito Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 23-52, p. 27.

81lbidem, p. 49.

82HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria Geral do Direito Digital. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020, p.
23. E-book.

83FQOTOS e até salarios estdo entre os dados vazados de 223 milhdes de brasileiros. In: CNN Brasil.
Disponivel em: <https://www.cnnbrasil.com.br/business/2021/01/27/fotos-e-ate-salarios-estao-entre-
os-dadosvazados-de-223-milhoes-de-brasileiros>. Acesso em: 28 out. 2021.
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scores de crédito, enderecos e salarios, o que afronta os principios da privacidade,
intimidade e dignidade da pessoa humana.

Jé a nivel internacional, destaca-se do uso direcionado do tratamento de dados
nas campanhas eleitorais nos Estados Unidos em 2016, pela empresa Cambridge
Analytica, responsavel para campanha do republicano Donald Trump, que utilizou
dados pessoais de mais de 50 milhdes de pessoas a fim de impulsionar a campanha
politica e, mais do que isso, influenciar as escolhas dos eleitores nas urnas®.

Considerando certo grau de desconhecimento acerca do alcance e da extensao
dos danos que o tratamento de dados pode ocasionar € que se compreende a
importancia de serem levados em conta 0s principios que norteiam o direito digital
citados outrora, sobretudo o dinamismo, porquanto o nosso ordenamento precisa
prever os potenciais problemas juridicos levando em consideracdo o fenébmeno da

globalizacéo.

3.1 Principais legislac6es anteriores a Lei Geral de Prote¢cdo de Dados no
Brasil

Em que pese a Lei Geral de Protecdo de Dados, no Brasil, tenha representado
um relevante marco no ambito do nosso ordenamento juridico, eis que as legislacbes
anteriores que versavam sobre o0 tema eram esparsas, impende repisar que 0S
debates sobre protecdo de dados passaram a se desenvolver, embora de maneira
tardia se comparada com outros paises, ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal.
Nessa esteira, Danilo Doneda destaca que a Carta Magna foi a primeira lei a

contemplar questdes sobre informacao e protecdo de dados, tendo instituido a acéo

84ENTENDA o0 escandalo de uso politico de dados que derrubou valor do Facebook e o colocou na
mira de autoridades. In: BBC News Brasil. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/portuguese/internacional-43461751>. Acesso em: 28 out. 2021.
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de habeas data em seu artigo art. 5°, inciso LXXII®, que, em suma, estabelece uma
modalidade de direito de acesso e retificacdo dos dados pessoais.

Todavia, conforme assevera Danilo Doneda, a agcao Constitucional de Habeas
Data

[...] ndo se demonstrou suficiente a proteger o tratamento de dados na
sociedade da informacgdo, tampouco chegou a ser determinante para o
debate sobre um marco regulatério sobre protecdo de dados®’. Inclusive, as
normas positivadas a época culminaram o entendimento do STF, cujo
Ministro Relator responsavel foi o Sepulveda Pertence, em sede de ac6rdao
ao Recurso Extraordinario 418-416-8/SC, no ano de 2006, no sentido de nao
reconhecer a existéncia de uma garantia de inviolabilidade sobre dados
armazenados em computador.88

Posteriormente, o CDC contribuiu consideravelmente na delimitacdo dos
direitos sobre dados pessoais, sobretudo no que tange ao artigo 43, que versa sobre
as informacgdes pessoais contidas em bancos de dados e cadastros. Além de dispor
sobre questbes especificas sobre protecdo de dados no ambito das relagbes
consumeristas, o CDC impulsionou o amadurecimento jurisprudencial do direito a
protecdo dos dados das pessoas naturais no Brasil.8°

Danilo Doneda destaca que o artigo 43 do CDC fomentou, inclusive, o debate
acerca do registro de dados sobre operacdes financeiras do consumidor, que ensejou
a criacdo da Lei n° 12.414/2011°%, conhecida como a Lei do Cadastro Positivo®!.
Referida lei dispds sobre conceitos relevantes no ambito da protecdo de dados, tais

como dados sensiveis, e, além disso, consolidou principios como os da finalidade,

85Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXXII - conceder-se-a "habeas-data":

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de
registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou
administrativo;

BRASIL. [Constituicao (1988)] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.
86DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2020, p. 270.

87Ibidem, p. 32.

88|bidem, p. 32.

89bidem, p. 33.

OBRASIL. Lei 12414, de 9 de jun. de 2011. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112414.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.
9IDONEDA, Danilo. Panorama histérico da protecdo de Dados Pessoais. In: BIONI, Bruno et al
(Coords.). Tratado de Protecdo de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020, p. 33. E-book.
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transparéncia, minimizacdo e seguranca. Ademais, a Lei do Cadastro Positivo trouxe
artigo especifico sobre a responsabilidade objetiva do banco de dados, da fonte e do
consulente em caso de danos ao cadastrado.®?

Ainda em 2011, foi publicada a Lei de Acesso a informacdo (Lei n°
12.527/2011), que consolida o principio constitucional da transparéncia e define o
conceito de informacao pessoal com notavel semelhanca a que seria posteriormente
referendada na Lei 13.709/18.%3

Portanto, da analise cronoldgica das principais legislac6es anteriores a LGPD,
nao se pode concluir se a responsabilidade civil no tocante ao tratamento de dados
seria subjetiva ou objetiva, mormente porquanto as leis que versaram sobre a
responsabilidade civil, a exemplo da Lei do Cadastro Positivo, partiam do pressuposto
da existéncia de uma relacado consumerista, ndo considerando o tratamento de dados

de um modo geral, o que s6 ocorreu a partir d advento da LGPD.

3.2 Marco Civil da internet

Dada a sua importancia no direito digital e na protecdo de dados, merece
andalise pormenorizada a Lei n° 12.965, de 2014, conhecida como Marco Civil da
Internet (MCI). Conforme destaca Tarcisio Teixeira, a legislacdo citada consagra
parametros gerais sobre principios, garantias, direitos e deveres® com relacdo a
utilizacdo da internet.®® Direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal

serviram como pilares do MCI, sendo eles a liberdade de expressao (artigo 5°, 1X,

92Art. 16. O banco de dados, a fonte e o consulente sdo responsaveis, objetiva e solidariamente, pelos
danos materiais e morais que causarem ao cadastrado, nos termos da Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990.

BRASIL. Lei n° 12414, de 9 de jun. de 2011. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112414.htm>. Acesso em: 7 out. 2021.
9SDONEDA, Danilo. Panorama histérico da protecdo de Dados Pessoais. In: BIONI, Bruno et al
(Coords.). Tratado de Protecdo de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020, p. 33. E-book.
94Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil e
determina as diretrizes para atuagcdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em
relagdo & matéria.

BRASIL. Lei n° 12965, de 23 de abr. de 2014. Planalto. Disponivel: <
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.
9STEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletronico. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020, p. 39.
E-book.
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CF®%), no sentido de que o usuario da internet podera se expressar sem censura, a
protecdo da privacidade (artigo 5°, X, CF%’,) garantindo a lei o sigilo dos dados
pessoais do usudrio e a inviolabilidade de dados (artigo 5°, XII, CF®8).

O artigo 3° do MCI elenca principios que norteiam o uso da internet no Brasil,
sendo um deles a protecdo de dados pessoais: “Art. 3° A disciplina do uso da internet
no Brasil tem os seguintes principios: [...] lll - protecédo dos dados pessoais, na forma
da lei"®®. Assevera Tarcisio Teixeira que a expressdo “na forma da lei” indica a
possibilidade da edicdo de uma norma especifica para protecdo de dadosi®, o que,
de fato, veio a ocorrer com o advento da LGPD, que, além de tratar especificamente
sobre o tratamento de dados pessoais, altera o Marco Civil da Internet. Nesse sentido
eram apenas aplicadas, antes da LGPD, as regras protetivas do MCIl e CDC, bem

como demais normas esparsas no ordenamento.

9%Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga; [...]

BRASIL. [Constituicdo (1988)] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.

97Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo; [...]

BRASIL. [Constituicdo (1988)] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.
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brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instrucéo processual penal;[...]

BRASIL. [Constituicdo (1988)] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 out. 2021.
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No tocante a seus objetivos, o MCI elenca, em seu artigo 4°, incisos I, Il, lll e
V10l o direito ao acesso a internet e ao acesso a informacgéo, a promocéo da inovacao
tecnologica e de modelos de uso e acesso e a adesédo a padrdes tecnoldgicos abertos
que permitam a comunicacao.

Da anadlise dos dispositivos introdutérios da lei em questdo, denota-se que,
muito embora o MCI tenha implementado uma série direitos e procedimentos com
relacdo aos dados pessoais, sua aplicacao é restrita a utilizacdo da internet. Nessa
esteira, Danilo Doneda frisa que néo era a intencédo do Marco Civil da Internet suprir
a auséncia de legislacéo especifica acerca da protecéo da dados'®?, o que fica claro
com a interpretacdo do artigo 3°, lll, eis que o MCI ja acenava para legislacao propria
sobre protecao de dados.

Nao foi diferente em relacdo a responsabilidade civil no Marco Civil da Internet,
porquanto sua regulamentacdo ateve-se, especificamente, a responsabilizacdo do
provedor de conexdo (acesso) e de aplicacdo (conteudo) a internet por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros. O artigo 18 do MCI° versa sobre a
excludente de responsabilidade civil do provedor de conexdo a internet quando
decorrente de danos ocasionados por terceiros.

Nesse sentido, Carlos Souza e Ronaldo Lemos afirmam que responsabilizar o
provedor de conexdo pelas condutas de seus usuarios é pratica rechacada pelos
tribunais nacionais e, em seguida, expéem 0s motivos pelos quais fundamentam esse

entendimento:

O primeiro argumento reside na impossibilidade técnica por parte dos
provedores em evitar comportamentos lesivos de seus usuarios. Vale
ressaltar que essa conduta dos provedores de conexdo ndo apenas é
impossivel como também indesejada, ja que levaria fatalmente ao aumento
de praticas de monitoramento em massa e de adequagéo legal controvertida.
O segundo argumento, por sua vez, transcende 0 aspecto tecnoldgico, ao
enfocar a quebra de nexo causal existente entre o dano causado a terceiro e
0 ato de simplesmente disponibilizar o acesso a rede para um usuario. A
conexao a Internet ndo parece ser a causa direta e imediata do dano sofrido
pela eventual vitima, mas sim o0 comportamento concretamente
desempenhado pelo usuario que gerou o conteldo ilicito.104

101BRASIL. Lei n® 12.965, de 23 de abr. de 2014. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 07 out. 2021.
102DONEDA, Danilo. Panorama histérico da protegdo de Dados Pessoais. In: BIONI, Bruno et al
(Coords.). Tratado de Protecao de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020, p. 33. E-book.
103BRASIL. Lei n° 12965, de 23 de abr. de 2014. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/112965.htm>. Acesso em: 07 out. 2021.
104SQUZA, Carlos; LEMOS, Ronaldo. Marco civil da internet: construgdo e aplicacdo. Juiz de Fora:
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De outra banda, a responsabilidade dos provedores de aplicacGes de internet
esta prevista no artigo 19 do MCI% e deve ser vista a luz da responsabilidade civil
subjetiva. Tarcisio Teixeira afirma que, se a lei ndo prevé responsabilidade objetiva
aos provedores, aplicar-se-ao as regras ordinarias da responsabilidade civil, ou seja,
da responsabilidade subjetiva.'®® Sobre o ponto, destaca-se o acérddo de Recurso
Especial sob o nimero 1.193.764-SP1%7, que afasta a responsabilidade civil objetiva
dos provedores de internet, sob o fundamento de que a fiscaliza¢ao prévia do provedor
ndo é intrinseca ao servico prestado - ficando, por conseguinte, exonerado de

responsabilidade.

Editar Editora Associada Ltda, 2016, p. 98.

105BRASIL. Lei n° 12,965, de 23 de abr. de 2014. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/12965.htm>. Acesso em: 07 out. 2021.
106TEIXEIRA, Tarcisio. Direito Digital e Processo Eletrénico. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2020, p. 43.
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107 A ementa da decis&o foi a seguinte: DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO
DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC. GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR
DE CONTEUDO. FISCALIZACAO P/REVIA DO TEOR DAS INFORMACOES POSTADAS NO SITE
PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE. MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL.
RISCO INERENTE AO NEGOCIO. INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO
ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR. DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA
IDENTIFICAGAO DE CADA USUARIO. DEVER. REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA. 1. A
exploracdo comercial da internet sujeita as relagdes de consumo dai advindas & Lei n° 8.078/90. 2. O
fato de o servico prestado pelo provedor de servigo de internet ser gratuito ndo desvirtua a relagédo de
consumo, pois o termo “mediante remuneragao” contido no art. 3°, § 2°, do CDC deve ser interpretado
de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto do fornecedor. 3. A fiscalizagdo prévia, pelo provedor
de conteldo, do teor das informacdes postadas na web por cada usuario ndo é atividade intrinseca ao
servico prestado, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site
que ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos. 4. O dano moral decorrente de
mensagens com contelido ofensivo inseridas no site pelo usuario ndo constitui risco inerente a
atividade dos provedores de conteddo, de modo que nado se lhes aplica a responsabilidade
objetiva prevista no art. 927, paragrafo tnico, do CC/02. 5. Ao ser comunicado de que determinado
texto ou imagem possui conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o material
do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da
omissao praticada. 6. Ao oferecer um servi¢o por meio do qual se possibilita que os usuarios externem
livremente sua opinido, deve o provedor de conteddo ter o cuidado de propiciar meios para que se
possa identificar cada um desses usuarios, coibindo o anonimato e atribuindo a cada manifestacao
uma autoria certa e determinada. Sob a ética da diligéncia média que se espera do provedor, deve este
adotar as providéncias que, conforme as circunstancias especificas de cada caso, estiverem ao seu
alcance para a individualizacado dos usuarios do site, sob pena de responsabilizacédo subjetiva por culpa
in omittendo. 7. Ainda que ndo exija os dados pessoais dos seus usuarios, o provedor de contetdo,
gue registra o numero de protocolo na internet (IP) dos computadores utilizados para o cadastramento
de cada conta, mantém um meio razoavelmente eficiente de rastreamento dos seus usuarios, medida
de seguranca que corresponde a diligéncia média esperada dessa modalidade de provedor de servico
de internet. 8. Recurso especial a que se nega provimento.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recruso Especial n°1193764 SP 2010/0084512-0. Recorrente:
| P da S B. Recorrido: Google Brasil Internet LTDA. Relator: Ministra Nancy Andrighi, 14 dez. 2010.
Disponivel em:
<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1193764_69c89.pdf?AWSA
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Nesse sentido, pode-se afirmar que nao é eficaz basear a interpretacdo da
responsabilidade civil na LGPD nas legislacbes anteriores a sua promulgacao,
mormente tendo em vista que, até o advento da legislacdo propria sobre protecéo de
dados, nenhuma legislagéo versou especificamente sobre o tema.

3.3 Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido Europeia e sua

influéncia na LGPD

No contexto europeu, as discussdes acerca da necessidade de uma tutela
juridica para os dados pessoais e privacidade se iniciou na década de 1970, dando
origem a Diretiva n® 95/46/CE, que, apos, foi substituida pelo General Data Protection
Regulation — GDPR, ou RGPD, na sigla em portugués.

A titulo de contextualizacdo, no tocante a evolucdo da protecdo de dados no
contexto europeu, Viktor Mayer-Schonberger destaca que a grande maioria das Leis
de Protecdo de Dados foram promulgadas nas nagdes europeias desde 1970, o que
demonstrava ndo apenas uma preocupacdo com o problema da privacidade
informacional, como também evidenciava mudancgas tecnolégicas dramaticas na
informacéo em processamento.'%® No inicio de 1980, uma Convencéo Europeia sobre
Protecdo de Dados patrocinada pelo Conselho da Europa foi assinada, porém teve
baixo impacto pratico nas discussées nacionais.® Apds, em 1995, a Unido Europeia
aprovou legislacdo direcionando seus estados membros para promulgar normas
especificas de Protecdo de Dados'°.

Mayer-Schonberger salienta que representam a primeira geracao de normas
de Protecdo de Dados a Lei de Protecdo de Dados do estado alemao de Hesse, de
1970, o Estatuto de Protecédo de Dados do alemao estado da Renania-Palatinado, de

1974, as diversas propostas para uma Lei Federal de Protecdo de Dados alema, as

108Tg  be sure, data-protection laws have been enacted in the vast majority
of European nations since 1970.3 Not only do they signify the awareness
of both politicians and the public to the problem of informational privacy; they also evince the dramatic
technological changes in information
processing. MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Generational development of data protection in Europe.
In: AGRE, Philip E.; ROTENBERG, Marc (orgs.). In: Technology and Privacy: The new landscape.
Cambridge: The MIT Press, 1997, p. 219 — 242. p. 219. (tradu¢&o nossa).

1091n the early 1980s a European Convention on Data Protection sponsored by the Council of Europe
was signed, but it has had little practical impact on national discussions. Ibidem, p. 220. (traducéo
nossa).

110Belatedly, in 1995, the European Union, after almost a decade of discussion, passed legislation
directing its member states to enact specific data-protection norms. Ibidem, p. 220. (tradu¢do nossa).
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propostas austriacas para a Lei de Protecdo de Dados e a Lei Federal de Protecao de
Dados da Alemanha, de 1977, que versavam sobre a Protecdo de dados numa
conjuntura de banco de dados nacionais centralizados!!!. Sobre a segunda geracéo
de normas sobre Protecdo de Dados na Europa, destaca Mayer-Schonberger que
foram fundadas com foco na privacidade individual dos cidaddos e que,
diferentemente do que ocorreu na primeira geracdo, passaram a prever 0
consentimento como uma pré-condicdo para o processamento de dados?.
Aterceira geragao de normas sobre Protegéo de dados transformou a liberdade
individual e o direito de evitar invasfes de dados pessoais em um direito voltado a
autodeterminacdo informativa, que adveio do argumento utilizado na decisdo do
censo, de 1983, na qual o Tribunal Constitucional Alemé&o popularizou o referido
termo!?3, A respeito do julgamento da decisdo do censo, sintetiza Fabiano Menke:

O caso versou sobre diversas reclamagfes constitucionais ajuizadas por
grupos de cidaddos que impugnavam a Lei Federal de Recenseamento
alemd, editada em 1982, que havia sido aprovada por unanimidade tanto pelo
Parlamento quanto pelo Conselho Federal. Spiros Simitis indica que havia
muita expectativa pela publica¢do da decisdo do censo, e que henhum caso,
pelo menos até entédo, havia gerado tamanha discusséo publica. Para que se
tenha uma ideia, o nimero de reclamacdes constitucionais ajuizadas chegou
a mil e seiscentas, das quais quatro foram selecionadas para integrar os
debates da sessédo publica anterior ao julgamento.14,

UThe  data-protection law of the German state of Hesse (1970),13 the
Swedish Data Act (1973),14 the data-protection statute of the German
state of Rheinland-Pfalz (1974),15 the various proposals for a German
Federal Data Protection Act,16 the Austrian proposals for a Data
Protection Act (2974),17 and the German Federal Data Protection Act
197718 <can all be seen as direct reactions to the planned and envisioned
centralized national data banks. In structure, language, and approach,
they represent the first generation of data-protection norms. MAYER-SCHONBERGER, Viktor.
Generational development of data protection in Europe. In: AGRE, Philip E.; ROTENBERG, Marc
(orgs.). In: Technology and Privacy: The new landscape. Cambridge: The MIT Press, 1997, p. 219 —
242. p. 220. (traducdo nossa).

112Data protection in the second generation focused on individual privacy rights of the citizen. [...] Their
consent was sometimes a precondition to the data processing; in other instances, individual consent
might overwrite a legal presumption that prohibited processing.MAYER-SCHONBERGER, Viktor.
Generational development of data protection in Europe. In: AGRE, Philip E.; ROTENBERG, Marc
(orgs.). In: Technology and Privacy: The new landscape. Cambridge: The MIT Press, 1997, p. 219 —
242, p. 226. (traducdo nossa).

113These and similar ideas have led to a third major reform of data-protection laws. Individual liberty, the
right to ward off invasions into personal data, was transformed into a much more participatory right to
informational self-determination. Ibidem. (traducdo nossa).

14MENKE, Fabiano. As origens Alemas da autodeterminagdo informativa. In: MENKE, Fabiano.
DRESCH, Rafael de Freitas Valle (coord.). Lei Geral de Protecdo Geral de Dados: aspectos
relevantes. Sao Paulo: editora Foco, 2021, p. 14.
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Essa decisdo possui relevancia substancial para o0 conceito de
autodeterminacao informativa ndo s6 no contexto europeu, como também inspirou a
inclusdo do termo na Lei Geral de Protecdo de Dados, no ambito da legislacao
brasileira.

A quarta e atual geracdo € composta de leis que priorizam os titulares dos
dados frente a terceiros que possam manipular suas informacdes pessoais, e surge
em um contexto de insuficiéncia da terceira geracdo. A diretiva da Unido Europeia de
1995 refletiu toda a evolugédo geracional desde 1970 sobre o tema de protecéo de
dados!®®, que, apés, deu origem ao RGPD.

O RGPD, que entrou em vigor em 25 de maio 2018, tem, como objetivo principal
suscitar a harmonia entre as leis de privacidade de dados no bloco europeu. Assim,
dentre as novidades trazidas pelo regulamento, destacam-se: (i) o fortalecimento dos
direitos sobre dados pessoas; (i) a harmonizacdo das normas sobre protecdo de
dados na Europa; (iii) san¢cdes mais rigorosas para as empresas que nao agirem em
conformidade com as normas; (iv) consequentemente, maior responsabilidade
atribuida as empresas no ambito do tratamento de dados.!6

Elemento central que norteia 0 RGPD é o consentimento por parte do titular,
gue deve ser fornecido para cada operacao de tratamento de dados pessoais. Nesse
sentido, as empresas devem manter um registro de quando e como o titular dos dados
pessoais deu o seu consentimento.!!’

O regulamento, ainda, conforme artigo 6°, 4., proibe a utilizacdo dos dados
pessoais com a finalidade diversa da que foram coletados originalmente.

Sobre os principios do General Data Protection Regulation, estes estdo

elencados em seu capitulo I, artigo 5°'8, sendo eles: i) licitude; ii) lealdade; iii)

115The 1995 European Union Directive on Data Protection, although a compromise document by design,
reflects this generational evolution. MAYER-SCHONBERGER, Viktor. Generational development of
data protection in Europe. In: AGRE, Philip E.; ROTENBERG, Marc (orgs.). Technology and Privacy:
The new landscape. Cambridge: The MIT Press, 1997, p. 219 — 242. p. 234. (tradu¢do nossa).

L6THE STATE OF DATA Protection Rules around the World: a briefing for consumer organisations. In:
CONSUMERS INTERNATIONAL, Coming Together for Change. Disponivel em:
<https://www.consumersinternational.org/media/155133/gdpr-briefing.pdf> Acesso em: 01 nov. 2021.
H7IRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: Adocéo Estratégica da Abordagem Responsiva na Elaboracédo da
Lei Geral de Protecdo de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protecao de Dados da Unido
Europeia. In: Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, v. 12, n® 2, p. 91-117, outubro
de 2020, p. 94.

H18Artigo 5° - Principios relativos ao tratamento de dados pessoais - 1. Os dados pessoais sdo: a) Objeto
de um tratamento licito, leal e transparente em relagcdo ao titular dos dados («licitude, lealdade e
transparéncia»); b) Recolhidos para finalidades determinadas, explicitas e legitimas e ndo podendo ser
tratados posteriormente de uma forma incompativel com essas finalidades; o tratamento posterior para
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transparéncia; iv) limitacdo de finalidade; v) minimizacdo dos dados; vi) limitacao de
armazenamento; vii) exatidao; viii) integridade e ix) confidencialidade.

O capitulo 11, por sua vez, versa sobre direitos individuais de protecédo de
dados, trazendo algumas novidades n&o previstas na antiga diretiva de Protecao de
dados da UE, tais como a portabilidade de dados, a transparéncia na coleta, a
transmissao de dados e a revisdo de decisdes puramente automatizadas por pessoas
naturais!®.

No que tange especificamente as influéncias do RGPD, destaca-se que, em
observancia ao artigo 45°1%0 deste regulamento, a Comissdo Europeia passou a
elencar em lista oficial'?! quais paises ndo integrantes da UE possuem niveis

adequados de protecdo de dados, sinalizando, ainda, que poderia criar Obices a

fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigagdo cientifica ou histérica ou para fins
estatisticos, ndo é considerado incompativel com as finalidades iniciais, em conformidade com o artigo
89.%, n.° 1 («limitagdo das finalidades»); c) Adequados, pertinentes e limitados ao que € necessario
relativamente as finalidades para as quais séo tratados («minimizacdo dos dados»); d) Exatos e
atualizados sempre que necessario; devem ser adotadas todas as medidas adequadas para que os
dados inexatos, tendo em conta as finalidades para que s&o tratados, sejam apagados ou retificados
sem demora («exatidao»); e) Conservados de uma forma que permita a identificacéo dos titulares dos
dados apenas durante o periodo necessario para as finalidades para as quais sao tratados; os dados
pessoais podem ser conservados durante periodos mais longos, desde que sejam tratados
exclusivamente para fins de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigacdo cientifica ou
historica ou para fins estatisticos, em conformidade com o artigo 89.°, n.° 1, sujeitos a aplicacao das
medidas técnicas e organizativas adequadas exigidas pelo presente regulamento, a fim de
salvaguardar os direitos e liberdades do titular dos dados («limitagdo da conservacédo»); f) Tratados de
uma forma que garanta a sua seguranca, incluindo a prote¢éo contra o seu tratamento ndo autorizado
ou ilicito e contra a sua perda, destruicdo ou danificacéo acidental, adotando as medidas técnicas ou
organizativas adequadas («integridade e confidencialidade»); 2. O responsavel pelo tratamento é
responséavel pelo cumprimento do disposto no n° 1 e tem de poder comprova-lo («responsabilidade»).
UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de
abril de 2016. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN> Acesso em: 01 de nov. 2021.
I9IRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: Adocéo Estratégica da Abordagem Responsiva na Elaboracéo da
Lei Geral de Protecédo de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Protecdo de Dados da Unido
Europeia. In: Revista de Direito, Estado e Telecomunicagdes, Brasilia, v. 12, n® 2, p. 91-117, outubro
de 2020, p. 95.

120Artigo 45° - Transferéncias com base numa deciséo de adequagdo 1. Pode ser realizada uma
transferéncia de dados pessoais para um pais terceiro ou uma organizagao internacional se a Comissao
tiver decidido que o pais terceiro, um territério ou um ou mais setores especificos desse pais terceiro,
ou a organizacao internacional em causa, assegura um nivel de protecdo adequado. Esta transferéncia
nao exige autorizacao especifica.

UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de
abril de 2016. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN>. Acesso em: 01 nov. 2021.
2IFUROPEAN COMISSION. Adequacy decisions — How the EU determines if a non-EU country has
na adequate level of data protection. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-
protection/international-dimension-data-protection/adequacy-decisions_en>. Acesso em: 01 nov. 2021.
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transferéncia internacional de dados com relacédo aos paises que nao apresentassem
niveis adequados.
O artigo 45, 2, ‘a’, especifica quais elementos devem ser levados em conta pela

comissédo ao avaliar o nivel de adequacao dos paises, sendo eles:

O primado do Estado de direito, o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais, a legislacéo pertinente em vigor, tanto a geral como
a setorial, nhomeadamente em matéria de seguranca publica, defesa,
seguranca nacional e direito penal, e respeitante ao acesso das autoridades
publicas a dados pessoais, bem como a aplicacdo dessa legislacao e das
regras de protecdo de dados, das regras profissionais e das medidas de
segurancga, incluindo as regras para a transferéncia ulterior de dados
pessoais para outro pais terceiro ou organizag¢do internacional, que séo
cumpridas nesse pais ou por essa organizagdo internacional, e a
jurisprudéncia, bem como os direitos dos titulares dos dados efetivos e
oponiveis, e vias de recurso administrativo e judicial para os titulares de
dados cujos dados pessoais sejam objeto de transferéncia;[...].

Nessa esteira, fica latente a influéncia que o RGPD impulsionou a aprovacao
de diversas normas de protecdo de dados a nivel global e, com relacdo ao Brasil, ndo
foi diferente. Outrossim, conforme destacado por Laura Mendes e Bruno Bioni, ha
convergéncia entre trés aspectos importantes da RGPD e da LGPD: “nos principios
enunciados por ambas as regulamentacfes, no modelo ex-ante de protecdo, bem
como no papel central da accountability em ambos os modelos regulatérios??”.

Sobre os principios do RGPD, outrora elencados, Laura Mendes e Bruno Bioni
salientam estes sdo abarcados na LGPD, que estabelece ainda outros trés:
seguranca, prevencdo e nao discriminacdo. Ainda, sobre o principio da boa-fé na
LGPD, sustentam que, “embora dialogue com o principio da lealdade do RGPD, tem
o diferencial de remeter a toda uma tradigdo do direito civil germéanico”123.

No que tange a racionalidade ex ante de protecdo, Laura Mendes e Bruno Bioni
asseveram que se trata de caracteristica marcante do modelo europeu de Protecéo
de Dados, e consiste no fato de que o controlador apenas pode tratar dados se tiver
amparado em uma base legal'?4, modelo este que foi instituido também na Lei Geral

de Protecéo de dados.

122MENDES, Laura Schertel; BIONI, Bruno. Regulamento Europeu de Protecdo de Dados Pessoais e
a Lei Geral brasileira de Protecdo de Dados: mapeando convergéncias na direcdo de um nivel de
equivaléncia. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato (coords.). Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais e suas Repercussdes no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 797 — 820, p. 805.

1231hidem, p. 808.

24 bidem.
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Quanto ao terceiro aspecto pontuado pelos autores, qual seja, o papel central
da accountability, € realizada sua analise no ambito da RGPD e da LGPD. No ambito
europeu, sdo enfatizados os relatérios de impacto a Protecdo de Dados pessoais -
gue sao exigidos tdo somente quando houver alto risco envolvido - bem como a
necessidade de que sejam comunicados os Orgaos fiscalizadores apenas quando o
préprio agente ndo encontrar meios para mitigar os provaveis riscos da atividade
realizada’?®®. Na LGPD também foi adotado o instrumento de avaliagdo de impacto,
contudo, ndo é obrigatorio para atividades de alto risco, mas sim pode ser exigido pela
ANPD?*25,

Com relacao as disposices acerca da responsabilidade civil, tema de analise
central no presente trabalho, destaca-se que o artigo 42'?” da LGPD é equivalente ao
artigo 82, 122 do RGPD, percebendo-se notavel semelhanca entre os dispositivos, eis
gue, enquanto aquele dispde que o controlador ou operador que causar dano a outrem
€ obrigado a repara-lo, este dispde que qualquer pessoa que sofrer danos devido a
violagdo do regulamento tem direito a receber indenizacdo do responsavel pelo
tratamento de dados. Impende ressaltar que tanto a RGPD como a LGPD foram
omissas quanto a espécie de responsabilidade civil incidente, se é subjetiva ou

objetiva, sendo essa a temética a ser explorada pela presente monografia.

125pidem, p. 813.

126]pidem.

127BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em: 1 nov. 2021.

128Artigo 82. - Direito de indenizacao e responsabilidade - 1. Qualquer pessoa que tenha sofrido danos
materiais ou imateriais devido a uma violagdo do presente regulamento tem direito a receber uma
indemnizacgdo do responsavel pelo tratamento ou do subcontratante pelos danos sofridos. UNIAO
EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de
2016. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R0679&from=PT>. Acesso em: 01 de nov.
2021.
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4. LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

Como se sabe, a LGPD teve sua vigéncia iniciada em setembro de 2020. A fim
de que seja analisada, posteriormente, a natureza juridica da responsabilidade civil
na LGPD, passa-se a contextualizacdo dos principais conceitos, fundamentos e
principios contidos na legislacdo em analise.

O pressuposto que culminou a criagdo da LGPD ¢é a ideia de que todo o dado
pessoal possui importancia e valor. Tal visdo adveio da decisdo Aleméa do censo, de
1983, referida alhures, que constatou que ndo existem mais dados insignificantes,
culminando o entendimento voltado a autodeterminacéo informativa.

Nesse sentido, Danilo Doneda destaca que, assim como no RGPD, adotou-se,
na legislacao brasileira sobre protecéo de dados, um conceito amplo de dado pessoal,
sendo ele definido como informacéo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel'?°. E justamente pelo termo “identificavel” € que se denota o conceito
amplo de dado pessoal, podendo englobar tanto informacdes que identifiquem
diretamente uma pessoa natural (pessoa natural identificada) quanto informacdes a
ela relacionadas (pessoa natural identificavel).

Nesse sentido, o artigo 1° da Lei Geral de Protecédo de Dados estabelece, como
regra geral, que a pessoa natural ou juridica de direito publico ou privado, que efetuar
o tratamento de dados, inclusive nos meios digitais, estara sujeita as normas previstas
nessa lei%.

O artigo 3° e incisos |, Il e Il, por sua vez, tratam sobre o ambito de aplicacdo

da LGPD, nos seguintes termos:

Art. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operacado de tratamento realizada por
pessoa hatural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado,
independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam
localizados os dados, desde que: | - a operacao de tratamento seja realizada
no territério nacional; Il - a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta

129DONEDA, Danilo. Panorama historico da protegdo de Dados Pessoais. In: BIONI, Bruno et al
(Coords.). Tratado de Protecdo de Dados Pessoais. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020. p. 33. E-book.
130Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa
natural.

BRASIL. Lei n°®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em: 2 nov.
2021.



48

ou o fornecimento de bens ou servicos ou o tratamento de dados de
individuos localizados no territério nacional; ou lll - os dados pessoais objeto
do tratamento tenham sido coletados no territério nacional.

Ainda, devem ser observados alguns conceitos importantes, elencados no
artigo 5° da LGPD, em especial os dispostos nos incisos I, I, V, VI, VII, IX e X131,
sendo eles: a) dado pessoal'®’; b) dado pessoal sensivel'33; c) titular'®*; d)
controlador3®; e) agentes de tratamento'®® e f) tratamento®?’.

Nessa esteira, Laura Mendes e Danilo Doneda asseveram que a LGPD esta
amparada em trés caracteristicas centrais, sendo elas o amplo conceito de dado
pessoal, a necessidade de que qualquer tratamento de dados tenha uma base legal,
e o legitimo interesse como hipétese autorizativa, com a necessidade de realizacéo
de um teste de balanceamento de interesses.'3® Feita essa breve contextualizacéo,

passa-se a andlise dos fundamentos e principios da Lei Geral de Protecao de Dados.

IS1BRASIL. Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

132 informacao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel. BRASIL. Lei n° 13.709, de
14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em:10 nov. 2021.
133 dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica, filiagédo a sindicato
ou a organizagéo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a sadde ou a vida sexual,
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural; BRASIL. Lei n°® 13.709, de 14
de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdio de Dados (LGPD). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em:10 nov. 2021.
134 pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento; BRASIL. Lei
n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em:10 nov. 2021.
135 pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisées referentes
ao tratamento de dados pessoais; €) operador: pessoa hatural ou juridica, de direito publico ou privado,
que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador; BRASIL. Lei n°®13.709, de 14 de
agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢cdo de Dados (LGPD). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em:10 nov. 2021.
136 o controlador e o operador; BRASIL. Lei n°®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecéo
de Dados (LGPD). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em:10 nov. 2021.

137 toda operacéo realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, producéo, recepgéo,
classificacao, utilizagéo, acesso, reproducao, transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da informacdo, modificacdo, comunicacéo,
transferéncia, difusdo ou extracdo. BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em:10 nov. 2021.

1I3BMENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Comentario a Nova Lei De Protecdo De Dados (Lei
13.709/2018): O Novo Paradigma Da Protecdo De Dados No Brasil. In: Revista De Direito Do
Consumidor, V. 120, 2018. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 26.
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4.1 Fundamentos

Os fundamentos da Lei Geral de Protecédo de dados estéo elencados em seu

artigo 2°, sendo eles:

[...]

| - o respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacéo informativa;

Il - a liberdade de expressédo, de informacéo, de comunicacdo e de opinido;
IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.13®

O respeito a privacidade, assim como o a inviolabilidade da honra e da imagem,
advém dos direitos e garantias fundamentais preceituados pela Constituicdo Federal
no sentido de serem inviolaveis a intimidade, vida, a honra e a imagem das pessoas,
consoante preconiza o artigo 5°, X, da Constituicdo.14°

Nesse sentido, destaca Rony Vainzof que o fato de o préprio titular possuir o
direito de determinar quais predicados dele mesmo poderédo ser utilizados por outros
passou a fazer parte de protecéo nos regimes juridicos, influenciando na consagracao
da privacidade como fundamento da Lei Geral de Protecédo de Dados.4!

A autodeterminacdo informativa € abordada como um fundamento da LGPD no
sentido de determinar que o proprio cidaddo possa ter o controle sobre seus préprios
dados'*?. Impende destacar, nesse sentido, a decisdo do STF no acérddo da ADI
638743, que versou sobre o compartilhamento de dados dos usuérios do servico

139BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em: 2 nov. 2021.

140BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 2 nov. 2021.
141VAINZOF, Rony. Capitulo I. Disposi¢Ges preliminares. In. MALDONADO, Viviane; BLUM, Renato.
(coord). LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados comentada. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 28.

142|pidem, p. 29.

143 A ementa da decisdo foi a seguinte: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO. MEDIDA PROVISORIA N° 954/2020. EMERGENCIA DE
SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL DECORRENTE DO NOVO CORONAVIRUS
(COVID-19). COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS USUARIOS DO SERVICO TELEFONICO FIXO
COMUTADO E DO SERVICO MOVEL PESSOAL, PELAS EMPRESAS PRESTADORAS, COM O
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS. PERICULUM IN
MORA. DEFERIMENTO. 1. Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a
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telefénico fixo, no qual foi reconhecido um direito fundamental a protecdo de dados
pessoais, com forte influéncia da decisdo alema do censo, de 1983, que reconheceu
o direito a autodeterminacgéo informativa.

A liberdade de expressdo, de informacdo e comunicacdo de opinidao também

caracterizam um direito garantido pela nossa Constituicdo Federal (art. 5°, IX, CF*4).

autodeterminacéo informativa foram positivados, no art. 2°, | e Il, da Lei n°® 13.709/2018 (Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais), como fundamentos especificos da disciplina da protecdo de dados
pessoais. 2. Na medida em que relacionados a identificacao — efetiva ou potencial — de pessoa natural,
o tratamento e a manipulagdo de dados pessoais hdo de observar os limites delineados pelo ambito de
protecdo das clausulas constitucionais assecuratorias da liberdade individual (art. 5°, caput), da
privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e Xll), sob pena de lesdo a esses
direitos. O compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais custodiados por concessionaria de
servico publico h4 de assegurar mecanismos de protecdo e seguranca desses dados. 3. O
Regulamento Sanitario Internacional (RSI 2005) adotado no &mbito da Organizacdo Mundial de Saude
exige, quando essencial o tratamento de dados pessoais para a avalia¢cdo e o manejo de um risco para
a saude publica, a garantia de que os dados pessoais manipulados sejam “adequados, relevantes e
nao excessivos em relagdo a esse proposito” e “conservados apenas pelo tempo necessario.” (artigo
45, § 2°, alineas “b” e “d"). 4. Consideradas a necessidade, a adequagéo e a proporcionalidade da
medida, ndo emerge da Medida Proviséria n°® 954/2020, nos moldes em que editada, interesse publico
legitimo no compartilhamento dos dados pessoais dos usuarios dos servigos de telefonia. 5. Ao nédo
definir apropriadamente como e para que serdo utilizados os dados coletados, a MP n° 954/2020
desatende a garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), na dimenséo substantiva, por nao
oferecer condi¢des de avaliagdo quanto a sua adequacdo e necessidade, assim entendidas como a
compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas e sua limitagdo ao minimo necessario
para alcangar suas finalidades. 6. Ao ndo apresentar mecanismo técnico ou administrativo apto a
proteger, de acessos ndo autorizados, vazamentos acidentais ou utilizacdo indevida, seja na
transmissao, seja no tratamento, o sigilo, a higidez e, quando o caso, o anonimato dos dados pessoais
compartilhados, a MP n° 954/2020 descumpre as exigéncias que exsurgem do texto constitucional no
tocante a efetiva protecdo dos direitos fundamentais dos brasileiros. 7. Mostra-se excessiva a
conservacgdo de dados pessoais coletados, pelo ente publico, por trinta dias ap0s a decretacao do fim
da situagdo de emergéncia de saude publica, tempo manifestamente excedente ao estritamente
necessario para o atendimento da sua finalidade declarada. 8. Agrava a auséncia de garantias de
tratamento adequado e seguro dos dados compartilhados a circunstancia de que, embora aprovada,
ainda ndo vigora a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/2018), definidora dos
critérios para a responsabilizacdo dos agentes por eventuais danos ocorridos em virtude do tratamento
de dados pessoais. O fragilizado ambiente protetivo imp&e cuidadoso escrutinio sobre medidas como
a implementada na MP n° 954/2020. 9. O cenério de urgéncia decorrente da crise sanitaria deflagrada
pela pandemia global da COVID-19 e a necessidade de formulacdo de politicas publicas que
demandam dados especificos para o desenho dos diversos quadros de enfrentamento ndo podem ser
invocadas como pretextos para justificar investidas visando ao enfraquecimento de direitos e atropelo
de garantias fundamentais consagradas na Constituicdo. 10. Fumus boni juris e periculum in mora
demonstrados. Deferimento da medida cautelar para suspender a eficacia da Medida Provisoria n°
954/2020, a fim de prevenir danos irreparaveis a intimidade e ao sigilo da vida privada de mais de uma
centena de milhao de usuarios dos servicos de telefonia fixa e mével. 11. Medida cautelar referendada.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢&do Direta de Inconstitucionalidade n°® 6389/DF, n°® 0090566-
08.2020.1.00.0000. Requeren: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB.
Relator: ROSA WEBER, 07 mai. 2020. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357629>. Acesso em:. 5
nov. 2021.

144BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 nov. 2021.
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O desenvolvimento econémico e tecnoldgico, a inovacao, a livre iniciativa, a
livre concorréncia e a defesa do consumidor representam interesses do Estado e
estdo interligados ao progresso da sociedade e inovacdo.'*® Por fim, quanto aos
Direitos Humanos, a prote¢cdo da pessoa humana consiste no valor maximo do
ordenamento juridico, conforme preceitua o artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo
Federal de 1988.146

Por conseguinte, pode-se afirmar que os fundamentos que norteiam a Lei Geral
de Protecdo de dados se coadunam com os direitos e garantias contidos na
Constituicao Federal brasileira, vislumbrando-se a relevancia de tais direitos no ambito

da protecéo de dados.
4.2 Principios

No tocante aos principios que orientam a LGPD, o artigo 6°4’ prevé que as
atividades de tratamento e dados deverdo observar a boa-fé e mais os principios
elencados nos seus incisos | a X, sendo eles: |) finalidade; 1) adequacao; IlI)
necessidade; IV) livre acesso; V) qualidade dos dados; VI) transparéncia; VII)
seguranca; VIII) prevencao; 1X) ndo discriminacéo e x) responsabilizacéo e prestacao
de contas. Conforme pontua Rony Vainzof, principio é toda norma juridica
considerada determinante de outra ou outras que lhe sdo subordinadas,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcdes mais

particulares!#,

145VAINZOF, Rony. Capitulo I. Disposi¢Bes preliminares. In. MALDONADO, Viviane; BLUM, Renato.
(coord). LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados comentada. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 39.

146BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 5 nov. 2021.
147BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:5 nov. 2021.

148AINZOF, Rony. Capitulo I. Disposi¢des preliminares. In: MALDONADO, Viviane; BLUM, Renato.
(coord). LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados comentada. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 128.
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Com relacdo especificamente ao rol de principios previstos no artigo 6°,
destaca-se que este é exemplificativo, conforme se extrai do artigo 64 da LGPD. 4°

Sobre o ponto, observa Renata Duval Martins que

a relacdo de principios decorre da necessidade de se estabelecer as
principais regras para aplicagdo e interpretacdo da norma, razdo pela qual se
verifica a sua presenca ao longo dos demais dispositivos da mesma,
conferindo-lhe coeréncia, organizacéo e concretizacéo.%0

Dessa forma, vislumbra-se ser imprescindivel que os agentes de tratamento de
dados observem esses principios e todos os demais regramentos previstos na LGPD,
sob pena de sanc¢des administrativas ou, até mesmo, responsabilizacdo por eventuais
danos causados aos titulares.

Feita essa breve contextualizacdo, impende destacar que o principio da boa-
fé, conforme assevera Bruno Miragem, “disciplina amplamente relagdes juridicas de
direito publico e privada'®!”. Com relagéo especificamente ao tratamento de Dados
Pessoais, 0 principio da boa-fé fundamenta a tutela das legitimas expectativas do
titular de dados frente ao controlador (artigo 10, 1l, da LGPD)*2,

O principio da finalidade possui grande importancia na disciplina da protecao
de Dados Pessoais, tratando-se de requisito do consentimento!®3. Da interpretacéo
do préprio artigo, a finalidade é disposta no sentido de que a realizacao do tratamento
de dados deve observar os propdsitos legitimos, especificos e informados ao titular.
O principio da adequacgdo, segundo Bruno Miragem, “visa preservar a vinculagéao
necessaria entre a finalidade de utilizacdo dos dados informada ao titular e seu efetivo
atendimento na realizagdo concreta do tratamento de dados”'®*. O principio da

necessidade prevé que ha uma limitacdo do tratamento ao minimo necessario para a

1490s direitos e principios expressos nesta Lei ndo excluem outros previstos no ordenamento juridico
patrio relacionados a matéria ou nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

1SOMARTINS, Renata Duval. Principios da Lei Geral de Protegdo de dados: nogdes instrumentais sobre
o tratamento de dados pessoais. In: MENKE, Fabiano. DRESCH, Rafael de Freitas Valle (coord.). Lei
Geral de Protecdo de Dados: aspectos relevantes. Sdo Paulo: editora Foco, 2021, p. 43
BIMIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) e o Direito do
Consumidor. Revista dos Tribunais, v. 1009, nov. 2019, p. 05.

152]bidem.

1531pidem, p. 06.

4MIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) e o Direito do
Consumidor. Revista dos Tribunais, v. 1009, nov. 2019, p. 09.
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realizacdo de suas finalidades!®®. Nessa perspectiva, pode-se afirmar que a finalidade,
a adequacdo e a necessidade sdo conexos e determinantes para o respeito da
protecdo de dados pessoais.

O livre acesso é disposto no sentido de que o individuo, titular dos dados
pessoais, tenha acesso ao banco de dados onde suas informacfes estédo
armazenadas'®®. A qualidade dos dados apresenta-se de modo que as informacdes
sobre esses titulares devem apresentar exatiddo, sendo que qualquer impreciséo
pode ser catastrofica ao titular, podendo ocasionar, por exemplo, um erro de
tratamento médico, recusa de crédito, eliminacdo em processo seletivo, entre outras
hipéteses.t®’

A transparéncia, conforme interpretacéo do inciso VI, do artigo 6° da LGPD,
refere-se a necessidade de clareza tanto sobre os dados que estdo sendo tratados,
como com relacdo a quem € o agente de tratamento de dados. Bruno Miragem
assevera que a transparéncia sobre o procedimento de tratamento de dados e os
sujeitos envolvidos na atividade faz parte de outras legisla¢cdes de protecéo de Dados,
a exemplo da RGPD8. A seguranca, por sua vez, se apresenta como principio na
LGPD no sentido de que os agentes de tratamento devem utilizar medidas técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais de eventuais violacfes. Esse
principio associa-se ao dever geral de tratamento de dados pessoais adequado,
sendo que a violacao do dever de seguranca, implica na responsabilidade dos agentes
de tratamento de dados'®® (artigo 44, paragrafo Unico, da LGPD). O principio da
prevencdo € autoexplicativo, referindo-se a adocdo de medidas para prevenir e/ou
mitigar a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados.

O principio da nao discriminacao prevé vedacao de tratamento de dados com
finalidades discriminatérias quando for praticado ilicitamente ou abusivamente. Bruno

Miragem destaca que a proibicdo da discriminacdo injusta tem protagonismo no

ISMIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) e o Direito do
Consumidor. Revista dos Tribunais, v. 1009, nov. 2019, p. 10.

15DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2020, p. 171.

157VAINZOF, Rony. Capitulo I. Disposi¢des preliminares. In: MALDONADO, Viviane; BLUM, Renato.
(coord). LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados comentada. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 139.

158BMIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) e o Direito do
Consumidor. Revista dos Tribunais, v. 1009, nov. 2019, p. 12.

1591pidem, p. 13.
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tratamento de Dados pessoais, sob o fundamento de que “a utilidade essencial do
tratamento de dados é justamente segmentar, personalizar, especializar dados
pessoais”®. Por derradeiro, o principio da responsabilizacéo e prestacdo de contas
demonstra a intengéo da LGPD em alertar e condicionar os agentes de tratamento de
dados ao cumprimento de toda as exigéncias legais, para o fim de garantir a
observancia a todos os fundamentos e principios estabelecidos na LGPD. Esse
principio se relaciona diretamente com os principios da transparéncia e da prevencéao,
incumbindo aos agentes de tratamento de Dados o dever de observar ao que

preceitua a legislacdo sobre Protecdo de Dados?®?.

4.3 Agentes de tratamento de dados

Dentre os agentes de tratamento de dados podemos vislumbrar, na Lei Geral
de Protecdo de Dados, a figura do operador (artigo 5°, inciso VI¢?), do controlador
(artigo 5°, inciso VII'%3) e do encarregado (artigo 5°, inciso VIII'%4), Destaca-se que é
ao controlador que a LGPD incumbe maior responsabilidade com relacdo ao
cumprimento do disposto em suas hormas, eis que este é o responsavel pela tomada
de decisdes acerca do tratamento de dados.®®> O operador, por seu turno, realiza o
tratamento de dados em nome do operado - assim, o tratamento realizado por aquele

fica restrito as determinacdes realizadas por este.

10OMIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei 13.709/2018) e o Direito do
Consumidor. Revista dos Tribunais, v. 1009, nov. 2019, p. 14.

161phidem, p. 15.

162BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

163]hidem.

164]bidem.

165/AINZOF, Rony. Capitulo I. Disposi¢des preliminares. In: MALDONADO, Viviane; BLUM, Renato.
(coord). LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados comentada. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 96.
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4.3.1 Controlador

O controlador, conforme dispde o artigo 5°, inciso VI, é a “pessoa natural ou
juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao
tratamento de dados pessoais”6,

Dessa maneira, é fundamental que seja definido o controlador, pois, conforme
preceitua a propria LGPD, sera esse o agente de tratamento que avaliard o
enquadramento de ao menos um das bases legais para a realizacdo de cada
tratamento de dados pessoais (artigo 7° da LGPD?¢’), bem como o responsavel por
indicar o encarregado (artigo 5°, VIl e 41, caput, ambos da LGPD*?) e sera incumbido
do 6nus da prova sobre o consentimento do titular (artigo 8°, § 2°, da LGPD9), entre

outros diversos encargos a ele atribuidos.

4.3.2 Operador

O operador, conforme preceitua a legislacéo, realiza o tratamento de dados em
nome do operador. A LGPD disp&e, também, que incumbe ao operador uma série de
responsabilidades e condutas a serem observadas, dentre elas, a manutencdo de
registros das operacdes de tratamento de dados pessoais que venha a realizar (artigo
37 da LGPD'%), do mesmo modo devera demonstrar a adocdo de medidas eficazes
e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecao de
dados pessoais (artigo 6°, X, da LGPD'"'). No que tange especificamente a
responsabilidade do operador, este sera responsabilizado solidariamente pelos danos
causados pelo tratamento de dados caso viole a LGPD (artigo 42, caput e 42, 8§ 1°, da
LGPD!"?),

166BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

167]bidem.

168]bidem.

1691bidem.

170lbidem.

"1bidem.

172]bidem.
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4.3.3 Encarregado

Conforme artigo 5°, inciso VIII da LGPD, o encarregado é a

[...] pessoa indicada pelo controlador e operador para atuar como canal de
comunicagdo entre o controlador, os titulares dos dados e a Autoridade
Nacional de Protegédo de Dados (ANPD)73,

A figura do encarregado, na LGPD, é equivalente a figura do Data Protection
Officer no RGPD e, além de atuar como canal de comunicacdo entre o
controlador/operador, titulares de dados e ANPD, este serd o responséavel por aceitar
reclamacdes e comunicagcbes dos titulares, prestar esclarecimentos e adotar

providéncias.’#

173BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

174VAINZOF, Rony. Capitulo I. Disposi¢des preliminares. In: MALDONADO, Viviane; BLUM, Renato.
(coord). LGPD: Lei Geral de Protecdo de Dados comentada. 2. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 96.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados é consagrada na
secao lll, denominada “da Responsabilidade e do Ressarcimento de Danos”, artigos
42 a 455 O artigo 42, caput, da LGPD'’® representa uma clausula geral de
responsabilidade civil, imputando ao controlador e/ou operador a obrigacéo de reparar
eventual dano moral, patrimonial, individual ou coletivo, causado pelo exercicio do
tratamento de dados pessoais.

Da andlise do § 1°, | e 1”7 do artigo 42, denota-se que, em notavel semelhanca
ao disposto no Cdédigo de Defesa do Consumidor, a LGPD estabeleceu a
responsabilidade solidaria entre o controlador e o operador, exceto nos casos de
exclusdo da responsabilidade previstos no artigo 43178 da LGPD.

Além disso, o legislador permitiu, exegese do artigo 42, § 2°179, a inverséo do
Onus da prova em favor do titular de dado quando “for verossimil a alegacao, houver
hipossuficiéncia para fins de producéo de prova ou quando a producao de prova pelo
titular resultar-lhe excessivamente onerosa.”'8® Os paragrafos 3° e 4° versam sobre a
reparacdo por danos coletivos e o direito de regresso, respectivamente, ndo se
demonstram determinantes para o questionamento central do trabalho, qual seja, a
natureza juridica da responsabilidade civil.

O artigo 43, por seu turno, dispbe sobre as hipGteses de exclusdo da
responsabilidade, sendo elas: i) a prova de que néo realizaram o tratamento de dados
pessoais que lhes é atribuido; ii) a prova de que, embora tenham realizado o
tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido, ndo houve violacéo a legislacéo
de protecao de dados; ou iii) a prova de que o dano é decorrente de culpa exclusiva
do titular dos dados ou de terceiro.

De outra banda, o artigo 44 determina que o tratamento de dados sera

considerado irregular quando deixar de observar a legislacado ou quando néo fornecer

175BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

178]pidem.

177 bidem.

178]pidem.

1 bidem.

1801phidem.



58

a seguranca que o titular dele pode esperar, bem como define circunstancias
relevantes que devem ser consideradas, quais sejam, | - 0 modo pelo qual é realizado;
Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; Il - as técnicas de
tratamento de dados pessoais disponiveis a época em que foi realizado. Ainda, o
paragrafo Unico do artigo 44 dispde que o controlador ou operador respondem pelos
danos decorrentes da violacdo da seguranca dos dados se deixarem de adotar as
medidas de seguranca previstas no artigo 46 da LGPD.18!

Do exame dos dispositivos supracitados, percebe-se notavel semelhanca com
artigos de outras legislacbes anteriores. Muito embora suas redacdes ndo sejam
idénticas, o artigo 42 da LGPD é similar ao artigo 82, | do RGPD*®?, de modo que
ambos dispdem, em suma, que o agente de tratamento de dados que causar dano ao
titular, pela violacéo da legislagdo atinente, devera indeniza-lo. Ainda, da leitura dos
artigos 43 e 44 da LGPD'83, percebe-se que estes possuem semelhancas com o artigo
12, paragrafos 3° e 1° do CDC'®4, respectivamente, restando cristalino que tais
dispositivos da LGPD foram inspirados no CDC.

Por fim, o artigo 45 da LGPD'® ndo deixa duvidas de que, na hip6tese do
tratamento de dados no ambito das relagcbes de consumo, aplicar-se-a a
responsabilidade objetiva, ao dispor que “as hipoteses de viola¢ao do direito do titular
no ambito das relacbes de consumo permanecem sujeitas as regras de
responsabilidade previstas na legislagdo pertinente.” Isso pois, conforme abordado
anteriormente, o CDC consagrou a responsabilidade objetiva, ou seja,

independentemente de culpa as relagdes de consumo.

1B1IBRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

182Artigo 82. Direito de indemnizacao e responsabilidade 1. Qualquer pessoa que tenha sofrido danos
materiais ou imateriais devido a uma violagdo do presente regulamento tem direito a receber uma
indemnizacéo do responsavel pelo tratamento ou do subcontratante pelos danos sofridos.

UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de
abril de 2016. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN> Acesso em: 05 nov. 2021.

183BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

184BRASIL. Caédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 10 nov. 2021.

185Art. 45. As hipoteses de violacdo do direito do titular no ambito das relacGes de consumo
permanecem sujeitas as regras de responsabilidade previstas na legislacao pertinente.

BRASIL. Lei n°®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso em:10 nov.
2021.
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Destarte, em que pese a Lei Geral de Protecédo de Dados tenha disposto sobre
hipéteses em que a responsabilidade civil resta configurada, nada dispés sobre a
natureza juridica, a espécie dessa responsabilidade — da mesma forma que o RGPD.
Partindo-se desse pressuposto € que surgiram diversos debates sobre a
hermenéutica da responsabilidade civil na LGPD, buscando-se revelar se esta é

subjetiva ou objetiva.

5.1 Correntes doutrinarias sobre responsabilidade civil na LGPD

Tendo em vista a omissao do legislador com relacdo a natureza juridica da
responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados, passar-se-a a analise das

correntes doutrinarias sobre o tema.

5.1.1 Teoria objetivista

Como se disse, a responsabilidade civil objetiva é aquela que independe da
constatacao de culpa do agente, bastando que estejam presentes 0s pressupostos da
conduta ilicita, dano e nexo causal. No tocante ao argumento de que a
responsabilidade civil € objetiva na LGPD, esse entendimento é fundado na ideia da
ocorréncia de uma atividade de risco, tal qual a prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Feita essa breve contextualizacdo, destaca-se que Danilo Doneda e Laura
Schertel Mendes, ao analisarem a natureza juridica da responsabilidade civil na
LGPD, afirmam que o tratamento de dados apresenta risco intrinseco aos seus
titulares, sob o fundamento de que haveria uma potencialidade danosa significativa
em caso de violacédo dos direitos dos titulares'®®. Nesse sentido, asseveram os autores
gue da andlise dos artigos 7°, 6°, Il e lll, 16, depreende-se a existéncia de uma
delimitacdo das hipoteses em que o tratamento de dados é autorizado e que tal fato
indicaria a caracterizacdo da atividade como de risco. Entretanto, ndo ha

188SMENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Reflexdes iniciais sobre a nova Lei Geral de Protecdo
de Dados. In: Revista de Direito do Consumidor. vol. 120. ano 27. p. 469-483. Sdo Paulo: Ed. RT,
nov.-dez. 2018. p. 477.
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aprofundamento dos autores no que tange a quais riscos seriam intrinsecamente
relacionados a atividade de tratamento de dados.

Bruno Miragem, por sua vez, sustenta que a responsabilidade civil na LGPD é
objetiva com base na auséncia de exigéncia da demonstracéo de dolo ou de culpal®’.
A vista disso, defende que, no ambito da Lei Geral de Protecdo de Dados, os
pressupostos da responsabilidade civil sédo dois: a) a identificacdo de uma violagédo as
normas que disciplinam o tratamento de dados pessoais; e b) a existéncia de um dano
patrimonial ou extrapatrimonial (moral) ao titular dos dados?'88.

Caitlin Mulholland assevera que o artigo 42 da LGPD impde a obrigacdo de
indenizar em razéo do exercicio do tratamento de dados pessoais, enquanto o artigo
44 e seu paragrafo Unico determinam a obrigacdo de indenizar caso haja violacdo da
seguranca dos dados'®®. Nesse sentido, assevera que da leitura dos referidos
dispositivos, faz crer que o legislador, intencionalmente, identificou situacdes danosas
que decorrem de incidentes de seguran¢a'®®. Em concluséo, aponta que esses riscos
devem ser caracterizados como intrinsecos a atividade de tratamento de dados, que
resultam em danos a direito fundamental; que os artigos 42 e 44 da LGPD adotam a
responsabilidade civil objetiva; que inexiste o dever de comprovar a conduta culposa
dos agentes de tratamento.

Glenda Gondim também afirma que a responsabilidade objetiva é aplicavel na
LGPD, afirmando que além de caracterizar risco decorrente da atividade de
tratamento e dados, a lesdo afeta um direito fundamental do titular de dados?®®*.

Ao realizar comparacdes da legislacao sobre protecédo de dados e o Cadigo de
Defesa do Consumidor, Sthéfano Bruno Santos Divino e Taisa Marina Macena de
Lima também afirmam que a responsabilidade civil na LGPD &, em regra, objetiva,
pois seria prescindivel a caracterizacdo da culpa para eventual indenizagdo, bem

B'MIRAGEM, Bruno. A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/2018) e o direito
do consumidor. Revista dos Tribunais, v. 1009, nov. 2019, p. 27.

188 phidem.
189MULHOLLAND, Caitlin. A LGPD e o fundamento da responsabilidade civil dos agentes de tratamento
de dados pessoais: culpa ou risco? In: Migalhas. Disponivel em:

<https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-deresponsabilidade-civil/329909/a-Igpd-e-o-
fundamento-da-responsabilidade-civil-dos-agentes-de-tratamento-dedados-pessoais--culpa-ou-risco>.
Acesso em: 07 nov. 2021.

1901 hidem.

IGONDIM, Glenda Gongalves. A responsabilidade civil no uso indevido dos dados pessoais. In:
Revista IBERC, v. 4, n. 1, p. 19-34, 9 mar. 2021, p. 27.



61

como com base no rol de excludentes do artigo 43'°2. No mesmo sentido, Adriano
Marteleto Godinho, Genésio Rodrigues de Queiroga Neto e Rita de Cassia de Morais
Tolédo também asseveram que os agentes respondem objetivamente pelos danos
causados, ndo sendo responsabilizados apenas nas hipéteses elencadas no artigo 43
da LGPD*%3,

De sua vez, Raissa Cristina de Moura Ferreira e Raphael Moraes Amaral de
Freitas destacam a hipossuficiéncia do titular de dados frente aos agentes de
tratamento, afirmando que o titular é a parte mais fragil da relacéo de tratamento®4,
tal qual ocorre no Codigo de Defesa do Consumidor. Nesse mesmo viés, Walter
Aranha Capanema defende que a responsabilidade surge do exercicio do tratamento
de dados quando este violar a LGPD, salientando, ainda, que se configura a
responsabilidade civil pela: a) violagdo das normas juridicas; b) violacdo das normas
técnicas de protecdo de dados.®® Destaca, ainda, que o fato de a modalidade de
responsabilidade civil na LGPD ser objetiva permite a verificagdo da hipossuficiéncia
do titular.1%6

Roberto Enrico, ao analisar a questao de responsabilidade civil pelos usos de
inteligéncia artificial, destaca que, neste ambito, dificimente se poderia falar em
negligéncia ou em imprudéncia, aplicando-se a responsabilidade civil objetiva.t®’

Por fim, Rafael de Freitas Valle Dresch e José Luiz de Mouta Faleiros Junior

defendem um regime especial de responsabilidade objetiva fundado no defeito!%,

192DIVINO, Sthéfano Bruno Santos; LIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade civil na Lei Geral
de Protecdo de Dados Brasileira. In: Revista Em Tempo, v. 20, n. 1, nov. 2020. Disponivel em:
<https://revista.univem.edu.br/emtempo/article/view/3229>. Acesso em: 07 nov. 2021.

13GODINHO, Adriano Marteleto; QUEIROGA NETO, Genésio Rodrigues de; TOLEDO, Rita de Cassia
de Morais. A responsabilidade civil pela viola¢do a dados pessoais. In: Revista IBERC, v. 3,n. 1, 3 abr.
2020. p. 15. Disponivel em <https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/105/78>.
Acesso em: 07 nov. 2021.

94FERREIRA, Raissa Cristina de Moura. FREITAS, Raphael Moraes Amaral de. Responsabilidade civil
na LGPD: subjetiva ou objetiva? In: PALHARES, Felipe (coord.). Temas atuais de protecéo de dados.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 321-344, p. 340.

195CAPANEMA. Walter Aranha. A responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados. In:
Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 21, n° 53, p. 163-170, Janeiro-Margo/2020, p. 165.

196]phidem.

97ENRICO, Roberto. Responsabilidade civil pelos usos de sistemas de inteligéncia artificial: em busca
de um novo paradigma. In: Revista internet & sociedade. n. 1, v. 1, fev. 2020, p. 121-143. Disponivel
em: <https://revista.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2020/02/Responsabilidade-civil-pelo-
uso.pdf>. Acesso em 11 nov. 2021, p. 131.

18DRESCH, Rafael de Freitas Valle; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Reflexfes sobre a
responsabilidade civil na Lei Geral de Prote¢do de dados (Lei 13.709/18). In: ROSENVALD, Nelson;
DRESCH, Rafael de Freitas Vale; WESENDONCK, Tula (Coord.). Responsabilidade civil: novos
riscos. ldaiatuba: Editora Foco, 2019, p. 19
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Sustentam, nesse sentido, que o artigo 46°° da LGPD consagrou um “dever geral de

seguranga”. Nesse sentido, merece transcrigcdo o excerto a seguir:

Significa dizer que, mais que tutelar a responsabilidade civil pelos danos
decorrentes da violagdo aos deveres de zelar pela seguranca dos dados, o
que fez o legislador foi estabelecer um critério geral de imputacéo lastreado
na verificacdo e demonstracdo do defeito, manifestado na quebra de
legitimas expectativas quanto a seguranca dos processos de coleta,
tratamento e armazenagem de dados.2%°

Dessa feita, os autores ndo defendem a aplicacdo da responsabilidade
baseada na culpa e nem no risco, mas sim uma nova forma de aplicacéo especial da
responsabilidade civil objetiva, fundada no defeito como nexo de imputacéo.

Por conseguinte, pode-se afirmar que os argumentos principais utilizados pelos
autores que defendem que a responsabilidade civil na Lei Geral de Protecédo de Dados
€ objetiva séo: i) o reconhecimento da atividade de tratamento de dados como uma
atividade de risco; ii) a prescindibilidade da demonstracdo de dolo ou culpa; iii) o rol
de excludentes de responsabilidade previsto no artigo 43, que demonstraria que,
apenas caso comprovadas as hipéteses listadas no referido dispositivo, o agente
deixaria de ser responsabilizado; iv) o reconhecimento do defeito como nexo de

imputacao.
5.1.2 Teoria Subjetivista

Conforme ja exposto outrora, a responsabilidade civil subjetiva é aquela que
pressupde a necessidade de demonstracdo de culpa. Bruno Bioni e Daniel Dias, ao
analisarem a responsabilidade civil na Lei Geral de Prote¢éo de Dados, destacam que
ha o abandono deliberado do regime da responsabilidade civil objetiva e a ado¢éo de

técnica legislativa mais prescritiva quanto as excludentes da responsabilidade civil.2°?

19Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de segurancga, técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas
de destruicao, perda, alteragcdo, comunicacgdo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.
BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso em: 11 out. 2021.
200DRESCH, Rafael de Freitas Valle; FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. Reflexdes sobre a
responsabilidade civil na Lei Geral de Prote¢do de dados (Lei 13.709/18). In: ROSENVALD, Nelson;
DRESCH, Rafael de Freitas Vale; WESENDONCK, Tula (Coord.). Responsabilidade civil: novos
riscos. Idaiatuba: Editora Foco, 2019, p. 19.

201BIONI, Bruno; DIAS, Daniel. Responsabilidade civil na protecdo de dados pessoais: construindo
pontes entre a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e o CAdigo de Defesa do Consumidor. In:
Civilistica.com, v. 9, n. 3, p. 1-23, 22 dez. 2020, p. 5.
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Para fundamentar seu posicionamento, 0s autores realizaram uma analise
sistematica da primeira verséao do anteprojeto da Lei de Protecédo de Dados, a segunda
versédo do anteprojeto de lei e redagao da atual LGPD. Bioni e Dias destacam que
tanto a primeira verséo do anteprojeto de Lei de Prote¢éo de Dados, quanto a proposta
legislativa do Senado Federal, adotavam o regime da responsabilidade civil objetiva.

Nesse sentido, o dispositivo do primeiro anteprojeto previa o seguinte:

Art. 6° O tratamento de dados pessoais € atividade de risco e todo aquele
gue, por meio do tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo, € obrigado a ressarci-lo, nos termos
da lei.?0?

Por conseguinte, denota-se que a redacdo supracitada considerava o
tratamento de dados como atividade de risco, e, portanto, seria aplicavel o regime da
responsabilidade objetiva. Com relacdo a segunda versdo do anteprojeto ndo foi
diferente, de modo que se manteve a adocdo da responsabilidade civil objetiva, no
entanto, estabelecia que os agentes da cadeia responderiam “independente de
culpa”°s,

Ocorre que a redacéo do artigo 42 da LGPD?* nada disp0s sobre “atividade de
risco” ou “independentemente de culpa”, o que, para os autores, nao elimina a culpa
como um dos pressupostos da responsabilidade civil?%®. Outro ponto que, para 0s
autores, afasta a responsabilidade civil objetiva, € o fato de que o legislador nédo
reproduziu, na LGPD, simplesmente as excludentes do CDC, mas, sim, optou por

excluir a responsabilizacéo dos agentes de tratamento na hipétese do artigo 43, 11,296

202BRASIL. Projeto de Lei n° 6.473, de 05 de jun. de 2008. Disponivel em
<http://www.governoaberto.sp.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/anteprojeto-lei-protecao-dados-
pessoais.pdf> Acesso em: 05 nov. de 2021.

203 Art. 31. O cedente e o cessionario tém responsabilidade solidaria pelo tratamento de dados realizado
no exterior ou no territério nacional, em qualquer hipétese, independente de culpa. Disponivel em: <
http://pensando.mj.gov.br/dadospessoais/wp-content/uploads/sites/3/2015/02/Anteprojeto_PDP.pdf>
Acesso em: 10 nov. 2021.

204BRASIL. Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

205B|ONI, Bruno; DIAS, Daniel. Responsabilidade civil na protecdo de dados pessoais: construindo
pontes entre a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e 0 Cdodigo de Defesa do Consumidor. In:
Civilistica.com, v. 9, n. 3, p. 1-23, 22 dez. 2020, p. 5.

206BRASIL. Lei n°®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.
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Ademais, asseveram o0s autores que o fato de ter sido dedicada secao
especifica com o titulo “Boas praticas e da governancga” (principio da accountability207)
reforca a adogéo do regime da responsabilidade civil subjetiva, sob o fundamento de
que, além do proprio nomen iuris do referido principio, a sua definicdo aponta para
qgue haja juizo de valor em torno da conduta do agente de tratamento de dados para
a sua responsabilizacdo?®,

Ainda acerca das hipoteses de responsabilizacao na Lei Geral de Protecéo de
Dados, salientam os autores que estéo previstas no artigo 442%°, sendo elas a violagéo
a legislacdo de protecdo de dados e a violagdo da seguranca dos dados, hipéteses
essas que configuram tratamento irregular dos dados. Seguindo, apontam que as
“circunstancias relevantes” previstas nos incisos | a lll como critério ao juizo de
culpa?® atreladas ao que preceitua o artigo 50, 88 1° e 2°?!1, demonstram que a LGPD
nao trata todo e qualquer tratamento de dados como atividade de risco exacerbado,
mas, sim, requer analise minuciosa para que se descubra um juizo de valor sobre o
modo como deve ser realizado o tratamento de dados.

Em que pese Bioni e Dias defenderem que a responsabilidade civil na Lei Geral
de Protecdo de dados é subjetiva, destacam que a culpa e a autoria do agente de
tratamento de dados sédo presumidas, conforme se extrai do artigo 43, | e Il, da LGPD,
podendo ainda haver a inversdo do 6nus da prova quanto aos demais pressupostos
da responsabilidade civil. Por fim, concluem que, muito embora a LGPD tenha adotado
0 regime da responsabilidade civil subjetiva, facilitou a configuragdo do dever de
indenizar, tendo em vista a presuncdo automatica-legal da culpa do lesante e a

possibilidade de inversdo do 6nus da prova em juizo quanto aos demais pressupostos

207Trata-se de principio consagrado pela GDPR, que também é incorporado a LGPD, previsto no artigo
6°, X, intitulado principio da responsabilizacao e da prestacdo de contas.

208B|ONI, Bruno; DIAS, Daniel. Responsabilidade civil na protecao de dados pessoais: construindo
pontes entre a Lei Geral de Protecéo de Dados Pessoais e o Cédigo de Defesa do Consumidor. In:
Civilistica.com, v. 9, n. 3, p. 1-23, 22 dez. 2020, p. 8.

209BRASIL. Lei n°®13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

210BIONI, Bruno; DIAS, Daniel. Responsabilidade civil na protecdo de dados pessoais: construindo
pontes entre a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e 0 Cdodigo de Defesa do Consumidor. In:
Civilistica.com, v. 9, n. 3, p. 1-23, 22 dez. 2020, p. 15.

2IIBRASIL. Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.
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da responsabilidade civil. Assim, apontam que, ao que tudo indica, a LGPD adotou
um regime juridico de responsabilidade civil subjetiva com alto grau de objetividade .?*?

No mesmo sentido, Gisela Guedes defende que o legislador criou uma série de
deveres aos agentes de tratamento de dados, sob pena de serem responsabilizados,
afirmando, assim, que “néo faz muito sentido — nem do ponto de vista l6gico, nem do
juridico -, o legislador criar uma série de deveres de cuidado se néao for para implantar
um regime de responsabilidade subjetiva’®'®. Destaca a autora que, na
responsabilidade objetiva, ndo cabe discutir o descumprimento de deveres e que,
estando presente a discussao sobre o cumprimento ou ndo de deveres especificos,
se esta, na realidade, analisando se o agente agiu, ou ndo, com culpa.

Em verdade, tendo em vista que seu artigo foi publicado no ano de 2019, pode-
se afirmar que Gisela Guedes foi uma das primeiras autoras a observar o histérico de
tramitacdo do projeto de lei que deu origem a LGPD e concluir que o legislador optou
pela responsabilidade subjetiva. Sobre o ponto, a autora analisou as divergéncias
contidas no PL 5276, que, do seu ponto de vista, demonstram que a LGPD aderiu a
responsabilidade civil subjetiva em detrimento da objetiva:

A versado inicial do PL 5276 trazia, no Capitulo sobre "Transferéncias
internacionais de dados", uma regra expressa de responsabilidade solidaria
e objetiva dos cedentes e cessionarios pelos danos causados em virtude do
tratamento de dados (art. 35). Além disso, na Secdo especifica sobre
"Responsabilidade e Ressarcimento de danos", além de a inicial reda¢éo do
art. 42 fazer uma abordagem ampla dos sujeitos obrigados a reparar o dano,
ndo havia referéncia ao tratamento de dados em violacdo a lei. A redagéo
determinava, de forma objetiva, apenas que "Todo aquele que, em razdo do
exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais causar a outrem dano
patrimonial, moral individual ou coletivo, é obrigado a repara-lo". Além disso,
havia outra regra igualmente ampla prevendo a solidariedade entre todos os
agentes da cadeia de tratamento, sem qualquer distin¢&o entre controlador e
operador ("[n]os casos que envolvem a transferéncia de dados pessoais, 0
cessionario ficara sujeito as mesmas obrigacdes legais e regulamentares do
cedente, com quem terA responsabilidade solidaria pelos danos
eventualmente causados") (art. 44).214

Nesse sentido, a ideia da autora foi justamente realizar a analise comparativa

entre o projeto de lei anterior a LGPD, que previa expressamente a responsabilidade

212BIONI, Bruno; DIAS, Daniel. Responsabilidade civil na protecdo de dados pessoais: construindo
pontes entre a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e 0 Codigo de Defesa do Consumidor. In:
Civilistica.com, v. 9, n. 3, p. 1-23, 22 dez. 2020, p. 21.

21I3GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Regime de responsabilidade adotado pela lei de protecéo de
dados brasileira. In: Caderno Especial LGPD. p. 167-182. S&o Paulo: Ed. RT, novembro 2019, p. 173.
214GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Regime de responsabilidade adotado pela lei de protecao de
dados brasileira. In: Caderno Especial LGPD. p. 167-182. S&o Paulo: Ed. RT, novembro 2019, p. 174.
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civil objetiva, e a LGPD, que passou a ndo mais mencionar um regime de objetividade
da responsabilidade.

Posteriormente, Gisela Guedes perpassa pelos artigos 6°, X, 46, 48 e 49 da
LGPD?%, enfatizando o fato de o legislador ter incumbido diversos deveres especificos
a serem cumpridos pelo controlador e pelo operador, criando um standard de
conduta?®, a fim de defender que, na sistematica da lei, 0 modelo de responsabilidade
civil subjetivo foi adotado pela Lei Geral de Protecdo de Dados.

Outro ponto que a autora frisa como um indicativo de que a LGPD adotou a
responsabilidade civil subjetiva € que o inciso Il, do artigo 43, remete a ideia de culpa,
no sentido de que o agente de tratamento de dados, para ndo ser responsabilizado,
terd que comprovar que nao violou o que preceitua a Lei Geral de Protecédo de Dados.
Explica, ainda, que, de modo diverso do que dispdem os incisos | e lll, do artigo 43, 0
inciso Il nada tem a ver com nexo de causalidade?'’, destacando que, na sua opinido,
essa é a pista mais importante que indica o regime adotado pela LGPD?'8, Assevera,
também, que o fato de os dispositivos atinentes a responsabilidade civil na LGPD
apresentarem semelhanca aos artigos do CDC ndo autoriza a conclusdo de que a
protecdo de dados também se aplicaria o regime da responsabilidade objetiva.?*®

Em convergéncia com as posi¢cdes supramencionadas, Fernando Antdnio
Tasso também defende que a responsabilidade civil na LGPD é baseada na culpa.
Destaca Tasso que ndo ha, na legislacdo acerca da protecdo de dados, qualquer
dispositivo legal que permita a constatacdo da adocdo da responsabilidade civil
objetiva??°.

Acrescenta que, “em todas as situagdes juridicas que o legislador excepcionou

a regra da responsabilidade subjetiva no direito privado, o fez de modo expresso e

215BRASIL. Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13709.htm> Acesso
em:10 nov. 2021.

218GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Regime de responsabilidade adotado pela lei de protecdo de
dados brasileira. In: Caderno Especial LGPD, p. 167-182. S&o Paulo: Ed. RT, novembro 2019, p. 177.
217|bidem, p. 179.

218|pidem, p.179.

219pidem. p. 179.

220TASSO, Fernando Antonio. A responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados e sua
interface com o Cadigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Cadernos Juridicos, Sao Paulo,
ano 21, n. 53, p. 97-115, Janeiro-Mar¢o/2020, p. 107.
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inequivoco”?2, A vista disso, o doutrinador entende que o sistema de responsabilidade
civil subjetivo foi adotado pela LGPD e esta em perfeito alinhamento com o Cdédigo
Civil, asseverando que, da mesma forma, estd em harmonia com o Codigo de Defesa
do Consumidor.???

Por sua vez, Cicero Bisneto Dantas destaca que nao vislumbra como correto o
entendimento de que o tratamento de dados constitui atividade de risco.??® Ressalta,
nesse sentido, que o artigo 45, ao dispor que a hipétese de violacao dos direitos do
titular no ambito das relagbes de consumo estara sujeita a legislagdo pertinente,
reforca o entendimento de que a responsabilidade na LGPD permanece subijetiva,
sustentando, ainda, que nédo faria sentido a ressalva se o regime adotado fosse o da
responsabilidade objetiva. Ainda, o autor cita o entendimento de Gisela Guedes no
sentido de que a legislagcéo estabelece um standard de conduta a ser seguido, bem
como menciona os aspectos anteriores a vigéncia da LGPD, referentes ao Projeto de
Lei n. 5.276/2016, que previa expressamente a responsabilidade objetiva, porém,
posteriormente, foi alterado.

Para Gustavo Tepedino, em que pese a LGPD nao disponha expressamente
sobre qual o regime de responsabilidade civil por ela adotado — como ocorre no Codigo
de Defesa do Consumidor — sua interpretacdo sistematica demonstra que é o
subjetivista®?*. Com a finalidade de embasar o seu entendimento, o autor cita 0s
artigos 43, Il, e 45, da LGPD, destacando que a redacdo dos dispositivos corrobora
com a tese de que é adequada a interpretacdo de que esta adotou a responsabilidade
civil subjetiva. Por fim, Tepedino também examina o projeto de lei anterior a LGPD,
destacando que o Unico dispositivo que fazia mencéo a responsabilidade objetiva foi
retirado no tramite legislativo, o que afirma ser um dado significativo para a

interpretacéo da lei??.

221TASSO, Fernando Antonio. A responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados e sua
interface com o Cadigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Cadernos Juridicos, Sao Paulo,
ano 21, n. 53, p. 97-115, Janeiro-Marg¢o/2020, p. 113.
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Jodo Victor Rozatti; GUGLIARA, Rodrigo(coord.). PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO: entre dados e danos. Indaiatuba: editora Foco, 2021, p. 229.
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Leonardo Correa e Tae Cho iniciam seu artigo citando comentarios de Gustavo
Tepedino, Aline de Miranda Terra e Gisela Sampaio da Cruz Guedes, apresentando
concordancia com as teses apresentadas por esses autores. Acrescentam os autores
que a interpretacao textual dos artigos 42 e 44 da LGPD demonstram que “n&o basta
o0 mero desempenho da atividade de tratamento de dados para que seja possivel
imputar responsabilidade ao agente”??®. Afirmam, nesse sentido, que é necesséria a
conduta culposa do agente de tratamento de dados para que seja configurado o dever
de indenizar, seja por violar a LGPD (artigo 42) ou deixar de tomar as medidas de
seguranca adequadas (artigo 44). Por fim, asseveram que ndo é adequado aplicar o
disposto no CDC a LGPD, eis que a legislacéo surgiu ha 30 anos, escrita de acordo
com o contexto tecnoldgico vivido hd época. Nesse sentido, merece destaque excerto

que segue:

Ignorar uma lei moderna — criada especificamente para tratar de dados em
uma sociedade de informacdo digital — e usar uma lei que foi cunhada em
momento no qual o mundo atual sequer era imaginado seria um contrassenso
gritante.227

Imperioso frisar que, muito embora o entendimento de Corréa e Cho no sentido
de que a LGPD nao pode ser interpretada com base no CDC, é inegavel que a criacao
daquela foi inspirada nesta, e, portanto, ha cristalina semelhanca entre os dispositivos.

Pelo exposto, conclui-se que o0s principais argumentos utilizados para o0s
autores que sustentam que a responsabilidade civil na Lei Geral de Protecao de Dados
€ subjetiva sdo: i) a analise comparativa entre o historico da tramitacéo legislativa —
projetos de leis com relagéo a protecao de dados - e redacéo efetivamente positivada
na LGPD; ii) a hipotese de exclusdo da responsabilidade caso os agentes de
tratamento comprovem que ndo houve violacdo a LGPD, prevista no artigo 43, Il; iii) a
criacdo de uma série de deveres especificos a serem cumpridos pelos agentes de
tratamento pela LGPD; iv) a ideia de que o artigo 45 refor¢ca o entendimento de que a
responsabilidade civil na LGPD permanece subjetiva; v) a ideia de que 0 mero

desempenho da atividade de tratamento de dados ndo é suficiente para que seja

226CORREA, Leonardo; CHO, Tae. Responsabilidade civil na LGPD ¢é subjetiva. In: Conjur — consultor
juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-jan-29/correa-cho-responsabilidade-civil-lgpd-subjetiva>.Acesso em:
05 nov. 2021.
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possivel imputar responsabilidade ao agente, mas sim € necessaria a demonstracao
de culpa.

Sobre a utilizacdo do historico da tramitacdo legislativa como fundamento para
defesa da responsabilidade civil subjetiva na LGPD, Victoria Paganella faz
interessante observagéo no sentido que, em que pese nao represente um argumento
propriamente juridico que justifique a ado¢cdo de um ou outro nexo de imputacéo pela
perquiricdo de uma “vontade legislativa,” permite estabelecer o raciocinio utilizado na
tramitacdo e aprovacdo da LGPD?%,

Importante destacar que, em que pese a quantidade de doutrinadores
partidarios a aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva ser aquém do que os que
defendem que a responsabilidade civil € objetiva, h4 mais argumentos com relagéo
aquela do que desta. Desse modo, os argumentos citados acima, sobretudo os
utilizados pelos autores Bruno Bioni, Daniel Dias e Gisela Guedes, permitem a
conclusao de que a natureza juridica da responsabilidade civil na LGPD é subijetiva.
Alias, da propria andlise sistemética da conjuntura em que foi promulgada a
legislacdo, bem como dos seus dispositivos, depreende-se que inimeros sao 0s
indicios de uma tendéncia a adocdo dessa espécie de responsabilidade.

Em que pese nao configure elemento juridico, a remocao dos termos “atividade
de risco” e “independente de culpa”, do primeiro e segundo projetos de Lei sobre
Protecdo de Dados anteriores a LGPD, respectivamente, demonstram que o
legislador, intencionalmente, afastou o regime da responsabilidade civil objetiva. Se
assim nao fosse, poderia ser mantida a reda¢éo, pois ndo haveria motivos para a
exclusdo do termo.

Ademais, a mera semelhanca entre a LGPD e o CDC nao permite a conclusao
imediata de que o mesmo regime de responsabilidade civil adotado neste deve ser
adotado naquele. Longe disso, cada uma das legislacdes referidas possui suas
particularidades e sdo aplicaveis a uma espécie de atividade. O CDC, por exemplo, é
aplicavel as relagbes de consumo e reconhece a vulnerabilidade do consumidor frente
ao fornecedor, enquanto a LGPD se aplica as operacdes de tratamento de dados

realizadas pelos agentes de tratamento, sendo que nem todo o tratamento € realizado

228PAGANELLA, Victoria. A responsabilidade civil na lei geral de protecdo de dados: uma analise do
nexo de imputacdo. In: MENKE, Fabiano. DRESCH, Rafael de Freitas Valle (coord.). LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS: aspectos relevantes. Sdo Paulo: editora Foco, 2021, p. 221.
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no ambito da relacdo de consumo, bem como nem todo o tratamento de dados deve
ser considerado atividade de risco exacerbado.

Pode-se afirmar, portanto, que a LGPD exige analise mais complexa e
minuciosa do caso concreto para que haja um juizo de valor em torno da conduta do
agente de tratamento, enquanto nas relacbes de consumo o risco € inerente a
atividade realizada pelo fornecedor e, portanto, a responsabilidade é objetiva. Por fim,
a previsdo de diversos deveres especificos ao agente de tratamento, a redacdo do
inciso Il do artigo 43, que remete a ideia de culpa, e, principalmente, a redacédo do
artigo 45, que dispde que em caso de violacdo do direito do titular no ambito das
relacbes de consumo permanecem sujeitas as regras da responsabilidade obijetiva,

fazem crer que a responsabilidade civil na LGPD é subjetiva.

5.1.3 Teoria dualista e teorias sui generis

Ha também os autores que ndo se enquadram nem como partidarios a
aplicacdo da responsabilidade subjetiva, tampouco com a da responsabilidade
objetiva. Na perspectiva de reconhecimento da teoria dualista, que defende que pode
se aplicar ora a responsabilidade subjetiva, ora a objetiva, a depender do caso
concreto, ha um autor que se destaca. Marcos Gomes da Silva Bruno defende que a
regra geral no direito brasileiro é da responsabilidade subjetiva, porém, em algumas
atividades especificas de tratamento de dados pessoais, é possivel que se crie um
risco inerente a atividade, que podera fazer aplicar a responsabilidade civil objetiva.?2°
Diogo Ramos Ferreira, também nesse viés, assevera que aplica-se, em regra, a
responsabilidade subjetiva, afirmando que, em determinados casos, a
responsabilidade do controlador e/ou operador seré objetiva, citando, como exemplos,
a relacdo da consumo, exegese do artigo 45 da LGPD?30,

Com relag&o aos autores que acreditam em uma responsabilidade sui generis,

Anderson Schreiber, expde que, acerca da interpretacéo do artigo 42 da LGPD, por

229BRUNO, Marcos Gomes da Silva. Da responsabilidade e do ressarcimento de danos. In:
MALDONADO, Viviane Nébrega; BLUM, Renato Opice (coord.). LGPD: Lei Geral de Protecao de dados
comentada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. ISBN 978-85-5321-
925-4. p. 322-331, p. 325

230FERREIRA. Diogo Ramos. Responsabilidade civil dos agentes de tratamento de dados: subjetiva ou
objetiva? In: JOTA. Disponivel em: [https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/responsabilidade-
civil-dos-agentesde-tratamento-de-dados-subjetiva-ou-objetiva-20112019]. Acesso em: 08 nov. 2021.
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um lado, o dispositivo deixa de referir a “culpa”, porém, também nada dispde no
sentido de que a responsabilidade ocorreria “independentemente de culpa”.?3! Em
razao da omissao, afirma que se pode verificar uma preferéncia pela responsabilidade
civil subjetiva?®?. Ainda, assevera que a imputacédo da responsabilidade, nesse caso,
é fundada na violacdo de deveres juridicos. Conclui o autor que, da leitura e
interpretacdo dos artigos sobre responsabilidade na LGPD, conclui-se que ha trés
modalidades diferentes de responsabilizacdo: 1) a ndo adocdo das medidas
especificas de seguranca prescritas pelo art. 46 (responsabilidade subjetiva); 2) as
demais hipéteses de tratamento irregular de dados pessoais por inobservancia da
legislacado e 3) a hipbtese de tratamento irregular de dados pessoais por fornecimento
de seguranca inferior aquela que o titular pode esperar, consideradas as
circunstancias elencadas nos incisos do art. 44 da LGPD?%.

Maria Celina Bodin de Moraes defende uma espécie de responsabilizacao sui
generis, a qual denomina “responsabilidade proativa”3*. Nessa senda, sustenta que,
muito embora o legislador tenha “flertado” com o regime subjetivo, acabou por
elaborar um novo sistema de responsabilizagdo, fundado na prevengéo.?3®

De outro norte, Victoria Paganella assevera que a dificuldade de identificacdo
guanto a adocao da responsabilidade civil objetiva ou subjetiva pode ser dirimida ao
entender a responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados como sui generis,
a qual adotaria, como fundamento, o tratamento irregular de dados?3¢. Nesse sentido,
expde que tal posigao se justifica em razéo das particularidades envolvidas no ambito
da protecéo de dados, destacando que “o tratamento de dados pessoais envolve ato
massificado e padronizado”, bem como que “o tratamento irregular como nexo de

imputagao confere tratamento unitario as obrigagdes dos agentes de tratamento”.237

281SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil da Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais. In:
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Luiz; BIONI, Bruno Ricardo. Tratado de protecao de dados pessoais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 319-338, p. 320.
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6 CONCLUSAO

Através do presente trabalho objetivou-se explorar os aspectos relevantes
acerca da doutrina sobre a responsabilidade civil na Lei Geral de Protecédo de Dados,
para o fim de responder o questionamento central realizado, no que concerne a
natureza juridica e como se d& a aplicacao dessa responsabilidade, tendo em vista o
cenario de omisséo do legislador sobre o regime adotado na LGPD, que ocasionou a
lacuna objeto da hermenéutica em questao.

Para tanto, antes de adentrar na andlise do tema central, foi necessaria a
contextualizacdo sobre a evolugcdo histérica e juridica do instituto juridico da
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro, bem como acerca da sua
conceituacao, espécies e pressupostos. Essa explanacao foi relevante no sentido de
ter contribuido para o entendimento do sistema tradicional da responsabilidade civil e
da responsabilidade objetiva fundada no risco, aplicavel ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, eis que as disposi¢des de alguns artigos da LGPD demonstram inegavel
semelhanca aos do CDC.

Isso pois ndo se pode compreender a natureza juridica da responsabilidade
aplicavel a LGPD sem previamente entender como o instituto evoluiu do ponto de vista
histdrico e juridico. Nesse sentido, constatou-se que o instituto juridico em exame é
um dos ramos mais dinamicos e abrangentes do direito privado, tendo evoluido e se
adequado as inovacgdes da sociedade. Observou-se, ainda, que, na responsabilidade
civil subjetiva faz-se necessaria a comprovacéo de culpa do agente causador do dano,
enguanto na objetiva a constatacdo de culpa € prescindivel. Ademais, identificou-se
gue o CDC promoveu uma modernizacao e versou, também, sobre aspectos atinentes
a protecdo de dados, tais como a utilizacdo abusiva da informacdo sobre
consumidores em bancos de dados.

Ainda em anélise preliminar ao aprofundamento no tema central do trabalho
(responsabilidade civil na LGPD), no segundo capitulo foi necesséario o exame da
evolucao do direito digital no &mbito nacional, bem como a analise do General Data
Protection Regulation (GDPR), Regulamento Europeu que impulsionou o avango
legislativo com relacdo a protecéo de dados em diversos paises, inclusive no Brasil.
A fim de entender o cenério em que surgiu da LGPD, foi fundamental a andlise das
legislacbes anteriores a essa lei, bem como a compreensdo dos principios e

fundamentos norteadores da LGPD. Viu-se que, em que pese legislacdes esparsas
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anteriores a LGPD tenham tratado sobre a protecdo de dados pessoais, ndo se
demonstravam suficientes para proteger os direitos dos titulares. O Marco Civil da
Internet, por exemplo, abordou situacdes limitadas as relagdes decorrentes do uso da
internet no Brasil, enquanto o CDC preceituou regras aplicaveis e especificas as
relacBes de consumo, urgindo, assim, a regulacao dos direitos dos titulares sobre 0s
seus dados pessoais mediante legislacdo propria.

Constatou-se que na legislagéo brasileira, assim como na europeia, adotou-se
0 conceito amplo de dado pessoal, definido pela informacéo relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel. A fim de compreender o contexto em que se insere
a responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados, foram examinados seus
principais fundamentos e principios, preceituados, respectivamente, nos artigos 2° e
6° da LGPD. Verificou-se forte influéncia do RGPD na criagdo da LGPD,
apresentando, inclusive, notavel semelhanca o artigo 42 da LGPD com o artigo 82, 1,
do RGPD. Apos, estabeleceu-se a conceituacéo dos agentes de tratamento de dados,
quais sejam, operador e controlador, e ainda, o encarregado, 0S quais Sao
responsabilizados em caso de inobservancia aos ditames da lei.

Posteriormente, adentrou-se na pergunta central desta monografia, buscando-
se responder, através da analise doutrinaria sobre o tema, qual seria a natureza
juridica da responsabilidade civil na LGPD, tendo em conta a auséncia de positivacao
com relacao ao fundamento utilizado para essa caracterizacao. De inicio, assevera-
se que foram observadas 4 correntes doutrinérias distintas a fim de fundamentar a
espécie de responsabilidade civil adotada pela Lei Geral de Protecédo de Dados, sendo
elas: 1) objetivista; 2) subjetivista; 3) dualista e 4) sui generis.

Com relacao a teoria objetivista, que defende que a responsabilidade objetiva
teria sido adotada pelo legislador, foram analisados os argumentos apresentados por
quinze autores, sendo eles: Danilo Doneda e Laura Schertel Mendes, Bruno Miragem,
Caitlin Mulholland, Glenda Gondim, Sthéfano Bruno Santos Divino e Taisa Marina
Macena de Lima, Adriano Marteleto Godinho, Genésio Rodrigues de Queiroga Neto e
Rita de Céassia de Morais Tolédo, Raissa Cristina de Moura Ferreira e Raphael Moraes
Amaral de Freitas, Rafael de Freitas Valle Dresch e José Luiz de Mouta Faleiros Junior
e Roberto Enrico. Nessa esteira, constatou-se que o0s principais fundamentos a
motivarem a crencga de que a responsabilidade civil na LGPD é objetiva sdo, em suma:
a) o reconhecimento da atividade de tratamento de dados como uma atividade de

risco; a) a prescindibilidade da demonstracao de dolo ou culpa; c) o rol de excludentes
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de responsabilidade previsto no artigo 43, que demonstraria que, apenas caso
comprovadas as hipéteses listadas no referido dispositivo, 0 agente deixaria de ser
responsabilizado; d) o reconhecimento do defeito como nexo de imputagao.

Quanto a teoria subjetivista, analisou-se 0 posicionamento de oito
doutrinadores, sendo eles: Bruno Bioni e Daniel Dias, Gisela Guedes, Fernando
Antdnio Tasso, Cicero Bisneto Dantas, Gustavo Tepedino, Leonardo Correa e Tae
Cho. Concluiu-se que, entre os principais fundamentos utilizados por esses autores,
merecem destaque 0s seguintes: a) a analise comparativa entre o histérico da
tramitacado legislativa — projetos de leis com relacao a protecédo de dados - e redacéo
efetivamente positivada na LGPD; b) a hipétese de exclusdo da responsabilidade caso
0s agentes de tratamento comprovem que ndo houve violacdo a LGPD, prevista no
artigo 43, Il; c) a criacdo de uma série de deveres especificos a serem cumpridos
pelos agentes de tratamento pela LGPD; d) a ideia de que o artigo 45 reforca o
entendimento de que a responsabilidade civil na LGPD permanece subjetiva; e) a ideia
de que o mero desempenho da atividade de tratamento de dados nao € suficiente para
que seja possivel imputar responsabilidade ao agente, mas, sim, é necesséaria a
demonstracao de culpa.

No tocante a teoria dualista, ou seja, que defende que ora pode se aplicar a
responsabilidade subijetiva, ora a objetiva, a depender do caso concreto, analisou-se
0 posicionamento de dois autores, quais sejam, Marcos Gomes da Silva e Diogo
Ramos Ferreira. Observou-se que os autores defendem que a regra geral no direito
brasileiro € da responsabilidade subjetiva, porém, em algumas atividades especificas
de tratamento de dados pessoais, € possivel que se crie um risco inerente a atividade,
que podera fazer aplicar a responsabilidade civil objetiva, a exemplo da relacdo de
consumo, conforme dispde o artigo 45 da LGPD.

Ainda, examinou-se a corrente doutrinaria que acredita em uma
responsabilidade sui generis, analisando-se o posicionamento de trés autores, sendo
eles Anderson Schreiber, Maria Celina Bodin de Moraes e Victoria Paganella, cada
um com fundamentos diferentes. Schreiber fundamentou a responsabilidade baseada
na violagdo de deveres juridicos, Maria Celina defendeu uma espécie
“responsabilidade proativa” com base na prevengao e Victoria Paganella fundamentou
a imputacédo da responsabilidade pelo tratamento irregular de dados.

Portanto, imperioso destacar a concluséao no sentido de que a discusséo acerca

da responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados, para além das teorias
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subjetivistas e objetivistas, compreende também entendimentos com fundamentos
diversificados, seja no sentido de que ora se aplica a responsabilidade subjetiva, ora
objetiva (teoria dualista), seja no sentido de uma responsabilidade sui generis
baseada na prevencédo ou nas observacdes das particularidades atinentes a protecao
de dados.

Realizada a analise de todos os argumentos supracitados, concluiu-se que a
hermenéutica melhor aplicavel é a da corrente subjetivista, e, portanto, que a
responsabilidade civil adotada pela Lei Geral de Protecdo de dados € subjetiva.

Para além do questionamento central deste trabalho, constatou-se que a
finalidade que a previsdo dos artigos 42 a 45 da LGPD busca atender € a protecéo
dos titulares de dados, além da prevencdo no que tange a eventuais danos causados
pelo tratamento irregular ou pela inobservancia as medidas de seguranca incumbidas
aos agentes de tratamento. Por fim, ndo obstante as divergéncias de qual seria o
regime da responsabilidade civil adotado pela LGPD, ndo se pode negar que a
legislacdo impde aos agentes de tratamento uma série de condutas e medidas de
seguranca a fim de prevenir eventuais danos decorrentes do tratamento de dados,
pelo que se denota, da analise puramente interpretativa, que a LGPD demonstra-se

suficiente para proteger os direitos fundamentais desses titulares de dados.
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