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RESUMO

O presente trabalho, valendo-se do método dedutivo, possui o objetivo de expor diferentes
pontos de vista sobre qual teria sido o fundamento para atribui¢do do dever de indenizar
conforme a Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD), incidente sobre os casos de
responsabilidade civil sujeitos a sua disciplina juridica. Por meio de analises doutrinarias acerca
das diferentes conjunturas relacionadas ao problema, pdde-se elencar a existéncia de fatores
politicos, sociais e provenientes de ordenamentos juridicos estrangeiros que influenciaram o
advento e elaboracdo da LGPD, ao passo em que, no tocante a responsabilidade civil,
vislumbra-se uma tendéncia historica de expansdo da responsabilidade objetiva em detrimento
da subjetiva, ndo obstante a jurisprudéncia sobre as relagdes entre responsabilidade civil e
tratamento de dados seja bastante incipiente e marcada fortemente pelas contribui¢coes do direito
do consumidor. Ademais, mediante leitura da doutrina diretamente atrelada ao problema
estudado, identificou-se a existéncia de correntes partidarias exclusivamente da
responsabilidade objetiva, outras apenas da subjetiva, e ainda linhas de pensamento favoraveis
a uma solucdo dualista, bem como de autores que pregam a criacdo, pela LGPD, de “novos
fundamentos” para imputag¢@o do dever de indenizar. A partir de uma comparagdo e retomada
dos entendimentos doutrinarios, concluiu-se que ha uma estreita maioria, em termos
quantitativos, favoravel a responsabilidade objetiva, seguida, respectivamente, pela
responsabilidade subjetiva, dualista e, por fim, pelas concepgdes avessas a todas as anteriores,
ndo obstante estejam todas sustentadas por argumentos juridicamente validos e larga medida
bem fundamentados. Pelo lado das perspectivas dos agentes legislativos que elaboraram o texto
normativo em apreco, foi encontrada a intengo, ndo expressa no proprio diploma normativo,
de que a responsabilidade objetiva deve ser aplicada para resolver a auséncia de opgdo explicita
nesse sentido, mediante incidéncia da clausula geral respectiva constante no Codigo Civil, algo
que indica, além de outros elementos obtidos a partir do histérico das tramitagdes em diferentes
casas do Poder Legislativo, que, ndo obstante a falta de clareza na redagdo da versdo
consolidada da Lei, o problema objeto de estudo ndo foi ignorado pelo legislador, mas antes,
foi sim efetivamente discutido. Na tentativa de orientar uma analise mais precisa acerca de todas
as diferentes perspectivas encontradas, propde-se a utilidade de determinados acordos
semanticos sobre conceitos inerentes a responsabilidade civil atrelados a pontos especificos da
Lei (ilicitude e antijuridicidade), nos quais boa parte das divergéncias se concentraram, bem
como uma aten¢do especifica a efetiva possibilidade de aplicabilidade do art. 927, paragrafo
unico, do Codigo Civil, como dispositivo de subsunc¢do diante da lacuna constante na LGPD.
Ao final, sdo suscitados outros problemas e desafios relacionados a resolu¢dao concreta de
litigios envolvendo a problematica em tela, oportunidade na qual se ressaltam potenciais
dificuldades, sob a dtica de seguranca juridica, na uniformiza¢do de entendimentos sobre o
tema, sobretudo quando recordada a grande divergéncia doutrinaria que se formou em torno
dele, cuja constatacdo se soma aos diversos outros aspectos ligados a LGPD pendentes de
solugdo, muito provavelmente, a ser tomada paulatinamente e com certas dificuldades, pela via
jurisprudencial.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Tratamento de Dados Pessoais. Lei Geral de Protecao

de Dados (LGPD).



ABSTRACT

This text, by using the deductive method, aims to expose different points of view about what
would be the ground to attribute the indemnity duty according to the General Data Protection
Law (GDPL), appurtenant in cases of civil liability subjected to its legal discipline. Through
doctrinal analysis of the different conjunctures related to the problem, it was possible to list the
existence of political, social and foreign legal system factors that influenced the advent and
elaboration of the GDPL, while, with regard to civil liability, it is possible to see a historical
trend of expansion of strict liability in detriment of tort needed liability, despite the case law on
the relationship between civil liability and data processing is quite incipient and strongly
marked by contributions from consumer law. Moreover, through the reading of the doctrine
directly related to the problem studied, it was possible to identify the existence of currents that
support only strict liability, others only tort needed liability, and even lines of thought favorable
to a dualistic solution, as well as authors who preach the creation, by the GDPL, of "new
grounds" for imputation of the duty to indemnify. From a comparison and resumption of
doctrinal understandings, it was concluded that there is a narrow majority, in quantitative terms,
in favor of strict liability, followed, respectively, by tort needed liability, dualistic solutions
and, finally, by the conceptions averse to all the above, although they are all supported by
legally valid and largely well-founded arguments. On the side of the perspectives of the
legislative agents that elaborated the normative text in question, it was found the intention, not
expressed in the normative diploma itself, that the strict liability should be applied to solve such
absence of an explicit option in the core of the normative text, through the incidence of the
respective general clause contained in the Civil Code, something that indicates, besides other
elements obtained from the history of the proceedings in different houses of the Legislative
Branch, that, despite the lack of clarity in the wording of the consolidated version of the Law,
the problem object of study was not ignored by the legislator, but rather, was effectively
discussed. In an attempt to guide a more precise analysis of all the different perspectives found,
it is proposed the usefulness of certain semantic agreements on concepts inherent to civil
liability linked to specific points of the Law (the word “ilicitude” in Portuguese, and
unlawfulness), on which most of the divergences were concentrated, as well as a specific
attention to the effective possibility of applicability of art. 927, sole paragraph, of the Civil
Code, as a subsumption device in the face of the gap in the GDPL. At the end, other problems
and challenges related to the concrete resolution of disputes involving the issue at hand are
raised, an opportunity in which potential difficulties are highlighted, from the perspective of
legal certainty, in the standardization of understandings on the subject, especially when we
recall the great doctrinal divergence that has formed around it, whose finding is added to the
various other aspects related to the GDPL pending solution, most likely to be taken gradually
and with certain difficulties, by way of jurisprudence.

Keywords: Civil Liability. Personal Data Treatment. General Data Protection Law (GDPL).
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1 INTRODUCAO

O notdrio e crescente desenvolvimento das tecnologias da informacgdo nas ultimas
décadas tem proporcionado o surgimento de novos problemas, discussdes e incertezas que se
apresentam aos estudiosos e operadores do direito, os quais, nos mais diversos ambitos de
atuagdo, debrugam-se a fim de analisar e propor solucdes juridicas relacionadas a tal contexto.
Imersa nessa conjuntura, a Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018, cuja vigéncia se iniciou,
apos alguns percalgos, em setembro de 2020', enfrentou a tarefa de positivar a disciplina
juridica sobre o tratamento de dados pessoais no ambito do ordenamento patrio e trouxe a luz
disposi¢des com influéncias que recaem sob diversas areas do conhecimento juridico.

Com a responsabilidade civil ndo foi diferente, visto que a Lei Geral de Protecao de
Dados (LGPD) dedica-lhe uma segdo especifica, cujas previsdes, como se podera demonstrar
ao longo do trabalho, provocam interpretagdes divergentes entre doutrinadores interessados em
desvendar-lhe a hermenéutica respectiva, de importancia pratica inegavel, de modo a criar
problemas que deverdo ser também enfrentados pelo Poder Judiciario, a fim de definir
concretamente o destino dado as palavras do legislador nas relagdes com os jurisdicionados.

Fato ¢ que, no cenario de uma legislacdo voltada para relagdes intersubjetivas tdo
conectadas a vida contemporanea, normalmente quase que automaticamente inseridas em
planos de fundo cujos contornos sdo preenchidos pela constante evolucdo tecnoldgica que
modificou a dindmica social, mediante o oferecimento de possibilidades antes inexistentes no
ambito das ciéncias da informagdo e demais areas do conhecimento que dela se utilizam, ¢é
curioso como, no universo da responsabilidade civil, onde estdo em voga potenciais novas
formas do cometimento de atos antijuridicos e causacdo de danos as pessoas afetadas, tenha se
enxergado a necessidade de se retomar a discussdo classica entre os fundamentos da
responsabilidade civil subjetiva e objetiva (culpa e risco, respectivamente), a fim de bem
compreender a exata maneira como poderdo ser resolvidos os casos de litigios concretos nos
quais estejam envolvidas discussdes sobre a presenca do dever de indenizar e que, fatalmente,
terdo de enfrentar o problema basico objeto de estudo, na tarefa de propiciar a causa a producao
de uma decisdo final de mérito devidamente fundamentada.

Compdem a estruturacdo do tema a interconexdo entre duas grandes frentes de

abordagem: a Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, denominada na ementa do proprio

! Disponivel em: [https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/09/18/lei-geral-de-protecao-de-dados-
entra-em-vigor]. Acesso em: 07/03/2021.
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diploma normativo como “Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD)”, e a responsabilidade civil
no contexto dos casos regulamentados pelo referido diploma normativo, com enfoque voltado
ao fundamento para imputacdo da obrigag@o de reparar o dano causado.

Logo, antes de se adentrar no problema especifico da pesquisa, necessario que se
compreenda, em linhas gerais, qual a extensdo da aplicabilidade da LGPD, ou seja, quais
relacdes juridicas encontram-se por ela normatizadas, e quais estdo livres da incidéncia de seus
efeitos. A ideia da abordagem nesse sentido ndo ¢ realizar aprofundamento, tampouco esgotar
o debate respectivo, que em certos aspectos ¢ também bastante rico, mas tdo somente fornecer
uma vis@o ampla, orientada pela propria Lei, no intuito de que o leitor compreenda que ha uma
vasta gama de relacdes juridicas sujeitas a sua incidéncia e, por conseguinte, também
submetidas as regras sobre responsabilidade civil que lhe acompanham.

Em um primeiro momento, nos termos do art. 3°, caput?, deve-se considerar que a Lei
¢ aplicavel “a qualquer operagdo 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”, respeitados os limites territoriais definidos nos incisos?
do citado dispositivo. Apesar de ser provida de consideraveis discussdes, a tematica da
extraterritorialidade para efeitos de aplicacdo da LGPD néo sera explorada no presente trabalho,
pois ndo influencia diretamente no objeto de estudo.

Diante das consideracdes tragadas acima, ¢ de grande relevancia a compreensao dos
conceitos, em termos juridicos, dos termos “dado pessoal” ¢ “tratamento”. A fim de facilitar o
trabalho do intérprete, a propria LGPD contém, nos incisos de seu art. 5°4, uma espécie de
“glossario” que versa sobre expressdes constantemente repetidas ao longo do texto. Nele,
segundo a exata redacdo do inciso I, conceitua “dado pessoal” como “informagao relacionada
a pessoa natural identificada ou identificavel”, sendo tal pessoa qualificada como “titular”, nos
termos do art. 5°, V°.

A partir da supracitada defini¢do normativa, pode-se concluir que estara protegida pela

Lei tanto “a informacao relativa a pessoa diretamente identificada” quanto aquela “que possa —

2 BRASIL, Lein° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD). Brasilia.
Disponivel em: [http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm]. Acesso em:
13/03/2021.

3 “I - a operagdo de tratamento seja realizada no territério nacional; II - a atividade de tratamento tenha por
objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servi¢os ou o tratamento de dados de individuos localizados no
territorio nacional; ou III - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territorio
nacional”. Ibid.

4 “Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:”. Ibid.

3 Ibid.
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tem o potencial de — tornar a pessoa identificavel”, ou seja, no ultimo caso, os dados pessoais
indiretos’. Nessa seara, outra classificagdo e segmentacio relevante, que sera posteriormente
retomada neste trabalho, se relaciona a semantica do termo “dados pessoais sensiveis”, os quais,
nos termos do art. 5°, II, estdo atrelados a informacdes do individuo sobre “origem racial ou
étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagdo de carater
religioso, filosofico ou politico”, bem como “saude”, “vida sexual”, genética ou biometria®. De
modo geral, tratam-se de informagdes, segundo Rony Vainzof, que podem “trazer algum tipo
de discriminacdo quando do seu tratamento”, a ponto de “implicar riscos e vulnerabilidades

potencialmente mais gravosas aos direitos € liberdades fundamentais dos titulares™.

No que se refere ao conceito de “tratamento”, define-o o art. 5°, X, como:

[T]oda operacdo realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta,
produgdo, recepgdo, classificagdo, utilizagdo, acesso, reproducdo, transmissdo,
distribui¢@o, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliagdo
ou controle da informa¢do, modifica¢do, comunicagdo, transferéncia, difusdo ou
extracdo. !’

Trata-se, logo, de termo com carga seméantica “extremamente abrangente, pois parte
da coleta e finda em sua eliminagdo, englobando todas as possibilidades de manuseio dos dados,
independentemente do meio utilizado”, de modo que “o mero ato de receber, acessar, arquivar
ou armazenar dados pessoas estd contido dentro do conceito de tratamento”!!. A referida
atividade ¢ realizada pelos “agentes tratamento” (art. 5°, IX), género formado pelas espécies
“controlador”, este definido pela Lei como “pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais” (art. 5°, VI),
e “operador” (art. 5°, VII), ou seja, a “pessoa natural ou juridica, de direito ptiblico ou privado,
que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador™!2.

Dessa forma, tendo em vista as delimitagdes iniciais feitas, parte-se da nog@o de que a
LGPD ¢, a priori, aplicavel a toda atividade que envolva tratamento de dados pessoais, estes
compreendidos enquanto informacdes relacionadas ou relacionaveis a uma pessoa natural,
inclusive se o tratamento for realizado por pessoa juridica integrante da estrutura da

Administracdo Publica.

¢ VAINZOF, Rony. Disposi¢des preliminares. In: MALDONADO, Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opice
(coord.). LGPD: Lei Geral de Protecio de dados comentada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. ISBN 978-85-5321-925-4. p. 19-177. p. 89

7 Ibid. p. 91.

8 BRASIL, op. cit.

® VAINZOF, op. cit., p. 92.

10 BRASIL., op. cit.

"1 VAINZOF, op. cit., p. 116

12 BRASIL, op. cit.
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Entretanto, a propria Lei prevé, no art. 4°, hipéteses nas quais excepcionalmente tera
sua aplicabilidade afastada. E o caso do tratamento de dados pessoais “realizado por pessoa
natural exclusivamente para fins particulares e ndo econdomicos” (inciso I); efetuado para
atender a finalidades puramente artisticas, jornalisticas (inciso II, “a”’) e académicas (inciso II,
“b”), no ultimo caso, desde que atendidos requisitos listados pelos arts. 7° ¢ 11 da LGPD;
realizado em prol de interesses estatais atrelados estritamente para fins de segurancga publica
(inciso III, “a”), defesa nacional (inciso III, “b”), seguranca do Estado (inciso III, “c”) ou a
atividades de investigacdo e repressdo de infragdes penais (inciso III, “d”) e, por fim; quando
houver tratamento de dados “provenientes de fora do territorio nacional e que ndo sejam objeto
de comunicagdo, uso compartilhado de dados com agentes de tratamento brasileiros ou objeto
de transferéncia internacional de dados com outro pais que ndo o de proveniéncia”, ressalvado
o fato de “que o pais de proveniéncia” deve proporcionar “grau de prote¢do de dados pessoais
adequado ao previsto” na LGPD (inciso IV)'3.

Tracadas as excecOes acima, ¢ possivel fazer um paralelo da relagdo entre a
aplicabilidade das disposigdes da LGPD aos casos que envolvam problemas de
responsabilidade civil, a fim de verificar quando incidirdo as previsoes do referido diploma
legal em discussoes sobre o dever de indenizar. Nesse sentido, em suma tem-se que a LGPD
sempre sera aplicavel a cenarios nos quais haja tratamento de dados pessoais, conceito do qual
estdo excluidos, por forga da propria definigdo legal (art. 5°, 1), as informagdes relacionadas a
pessoas juridicas. Ademais, excepcionalmente, a Lei terda sua incidéncia afastada, mesmo
quando houver verdadeiro tratamento de dados pessoais, se estiverem presentes as hipoteses
especificas de afastamento descritas pelo art. 4°.

Portanto, todas as consideragdes feitas ao longo deste trabalho sobre “responsabilidade
civil conforme a LGPD” pressupdem a exclusdo das hipdteses ndo englobadas pela sua esfera
de aplicabilidade, as quais, logo, estdo livres das consequéncias juridicas respectivas, bem como
das discussdes e conclusdes a serem expostas adiante, pois permanecem, em tese, seguindo, na
integra, a logica sistematica da responsabilidade civil segundo a legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia produzidas antes da entrada em vigor da Lei.

O presente trabalho, portanto, versa sobre a seguinte pergunta central: a
responsabilidade civil, nos casos em que for aplicavel a Lei Geral de Protegdo de Dados, ¢
subjetiva ou objetiva? Como se vera detalhadamente adiante, a indagacao se justifica pelo fato

de, apesar de uma resposta nesse sentido ser fundamental para o estudo de qualquer legislagdo

13 Ibid.
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com disposicdes especificas sobre responsabilidade civil, a questdo do fundamento para
imputacdo do dever de indenizar albergado pela LGPD ndo foi bem esclarecida pelos
dispositivos legais respectivos, tanto € que existem interpretagdes e concepgdes largamente
divergentes a respeito dela. Todavia, ndo obstante tal problema esteja no cerne do
desenvolvimento e das conclusdes que se seguem, ndo é objetivo deste escrito fornecer uma
resposta definitiva e “mais correta” sobre ele, até porque, conforme ver-se-a oportunamente, as
diferentes perspectivas que lhe tocam sdo sustentadas por doutrinadores qualificados e
renomados no cenario nacional, de forma que seria atitude precipitada, sobretudo neste
momento marcado por discussdes ainda muito recentes, almejar solucionar a questdo por meio
da producdo de uma resposta exata e derradeira.

Partindo de tais premissas, o trabalho possui como objetivos especificos: i) Realizar
uma abordagem dos fendmenos politicos, econdmicos e sociais que impulsionaram a criagdo
da LGPD no Brasil, bem como de outras legislagdes similares ao redor do mundo, como forma
de tentar estabelecer a relacdo destes fatores com a problematica do direito a reparacdo dos
danos sofridos por titulares de dados pessoais; ij) Demonstrar como se deu a evolucdo da
construcdo doutrinaria e legislativa, em matéria de responsabilidade civil, sobre os dois
fundamentos para o surgimento do dever de indenizar admitidos no presente pelo ordenamento:
a culpa e o risco; iii) Investigar leis e jurisprudéncia anteriores a vigéncia da LGPD, no intuito
de perquirir a possibilidade de se antever um posicionamento quanto as interpretagdes do
referido diploma legal em termos de responsabilidade civil; iv) Expor a maneira como o
fundamento do dever de indenizar foi abordado na LGPD, de modo a elucidar a problematica
(falta de clareza) envolvida na redagdo dos dispositivos; v) Cotejar ¢ comparar entendimentos
doutrinarios sobre a definicdo da sistematica de responsabilidade civil albergada pela LGPD,
se subjetiva ou objetiva, até o momento produzidos no cenario nacional, quantificando e
elencando os principais argumentos de cada vertente, bem como buscando explicar os motivos
das divergéncias entre elas; vi) Realizar analise da tramitagdo dos projetos de lei que
culminaram com o advento da LGPD, a fim de estabelecer qual foi a meins legis envolvida,
bem como se a tematica da responsabilidade civil foi mesmo devidamente discutida ao longo
do tramite; vii) Conferir ao leitor elementos suficientes para que ele proprio construa sua
opinido acerca do imbroglio, mediante embasamento tedrico-doutrinario e fatos concretos
ligados ao contexto de elaboragdo da Lei no Brasil; viii) Apontar potenciais problemas sobre
consequéncias praticas atreladas ao problema; ix) Fomentar posteriores discussdes mais

aprofundadas e com envolvimento de maior numero de especialistas patrios acerca do problema
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central de pesquisa e, por fim; x) Sugerir eventuais adequagdes ao texto legal, no intuito de
tornar mais clara a vontade do legislador e mitigar potenciais problemas concretos advindos da
problematica em estudo.

Pretende-se alcancar os objetivos tragados por meio do uso de variadas fontes de
informagdo a serem alvo de exposicdo, analise, discussdo, comparacdo ¢ abordagem critica.

Como base geral de orientacdo para realizagdo das pesquisas, este trabalho se valeu do
método dedutivo, ou seja, de varias perspectivas fundamentais analisadas individualmente, no
intuito de, posteriormente, fundamentarem-se as conclusdes gerais a serem expostas. A titulo
de procedimentos especificos, a pesquisa foi erigida basicamente em torno de revisdo
bibliografica, consubstanciada na leitura de doutrina estrangeira e, sobretudo, nacional, bem
como de pesquisa descritiva, esta consistente na analise, com enfoque sob aspectos
hermenéuticos, do tramite em si e de documentos produzidos no bojo de processos legislativos
federais, dentre eles: textos de projetos de lei; documentos provenientes da sociedade civil
levados a conhecimento dos parlamentares e; gravagdes, em meio audiovisual, de audiéncias
publicas realizadas na Camara dos Deputados. No que se refere as obras doutrinarias, apenas
foram considerados para fins de leitura e exposi¢ao ao longo deste trabalho textos escritos por
autores providos, no minimo, da titulagdo de bacharéis em Direito quando da publicacdo das
obras, distribuidos entre: capitulos de livros; editoriais de revistas juridicas, bem como; artigos
cientificos publicados em sitios eletronicos da rede mundial de computadores, anais de eventos
juridicos e revistas juridicas credenciadas, disponibilizadas em meio eletrénico.

O desenvolvimento do trabalho se encontra diluido em dois grandes momentos, que
antecedem as consideragdes finais, cada um deles subdividido em trés partes. O primeiro,
consistente nos subitens “2.1” “2.2” e “2.3”, tem o objetivo de expor conjunturas relevantes a
construcdo dos dois principais assuntos que permeiam o problema: a disciplina juridica do
tratamento de dados pessoais e os fundamentos para imputacdo da responsabilidade civil,
buscando, no tocante ao primeiro, elucidar fatores politicos, sociais e oriundos do direito
positivo alienigena, que influenciaram na elaboragdo da LGPD e, quanto ao segundo, realizar
uma retomada do desenvolvimento doutrinario e legislativo no pais sobre o emprego da culpa
e do risco como elementos imprescindiveis ao surgimento do dever de indenizar. Ainda neste
momento inicial, o terceiro subitem almeja demonstrar entendimentos jurisprudenciais
anteriores a LGPD em matéria de responsabilidade civil pelo tratamento de dados pessoais,

visando indicar quais entendimentos e fontes do Direito os permearam.
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O segundo capitulo, por seu turno, amparado pela contextualizacdo tragada no
primeiro, possui o intuito de analisar mais a fundo o problema especifico objeto de estudo. Para
tanto, inicialmente, lanca mao da apresentacdo das obras, autores e argumentos relacionados,
nesta ordem, a defesa de que a LGPD prevé uma sistematica de responsabilidade: subjetiva
(item “3.1.17); objetiva (item “3.1.2”) e; dualista, ou, ainda, teria criado “novos fundamentos”
para atribuicao da obrigagdo indenizatodria (item “3.1.3”). Em um segundo momento, encontra-
se a andlise dos processos legislativos relacionados a LGPD, com a exposi¢cdo de cada um,
focada no problema objeto de pesquisa, bem como das inten¢des manifestadas pelos agentes
imbuidos da fung¢ao legislativa. Por fim, ainda no referido capitulo, langa-se mao de uma analise
das perspectivas doutrinarias, mediante quantificagdo do nimero de partidarios de cada vertente
e de um resumo dos argumentos suscitados, sem prejuizo de uma comparagdo entre elas,
inclusive no intuito de serem explicadas algumas das dissonancias observadas e orientar
caminhos para uma melhor compreensdo do problema. Ademais, ¢ realizado um paralelo entre
as concepgdes doutrinarias e a postura do legislador, com o objetivo de se elencar problemas
especificos advindos de tal perspectiva, inclusive por meio de uma visao critica a respeito dos
resultados obtidos ao final da analise, buscado expor desafios futuros que podem decorrer
durante a aplicabilidade pratica da LGPD.

Portanto, finalizada a abordagem dos aspectos introdutérios relacionados ao trabalho,
passa-se a etapa do desenvolvimento da pesquisa, na qual muitos dos conceitos recém
comentados tornardo a ser utilizados, mas sempre a fim de subsidiar as discussdes efetivamente

relevantes ao deslinde do trabalho e ao cumprimento de seus objetivos.
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2 CONJUNTURAS ANTERIORES A LGPD EM MATERIA DE TRATAMENTO DE
DADOS PESSOAIS E RESPONSABILIDADE CIVIL

Nos paragrafos abaixo, far-se-4 um apanhado dos fatores antecedentes considerados
mais relevantes com relagdo ao problema objeto de estudo, no intuito de situar o leitor acerca
dos planos de fundo nos quais este se encontra envolto, bem como de se estabelecerem algumas
premissas possivelmente uteis a indicagdo de uma conclusdo sobre qual foi o fundamento da
responsabilidade civil previsto na LGPD, se a culpa ou o risco. Assim, em um primeiro
momento, ha a exposi¢cdo de um apanhado de elementos oriundos do direito externo, bem como
de questdes de cunho ndo puramente juridico, que influenciaram o advento de um direito interno
autdénomo a protecdo de dados pessoais, positivado na LGPD; em uma segunda intervencao,
tem-se uma analise historica de como se deu a transicdo da sistematica do ordenamento juridico
nacional, da exclusividade de uso da responsabilidade subjetiva como fundamento do dever de
indenizar, para o atual modelo dualista, no qual a responsabilidade objetiva ocupa vasto terreno
e, por fim; em um terceiro momento, ¢ feita a listagem de quais legislacdes que tratavam de
aspectos do tratamento de dados pessoais existiam anteriormente 8 LGPD e a maneira como a
responsabilidade civil respectiva foi, quando for o caso, encarada nesses diplomas, bem como

quais eram os posicionamentos jurisprudenciais consolidados naquele contexto.

2.1 FATORES POLITICOS, SOCIAIS E INFLUENCIAS JURIDICAS EXTERNAS QUE
MARCARAM A CRIACAO DA LGPD

A construgdo e publicagdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados, enquanto primeiro
diploma legal brasileiro dedicado exclusivamente ao intuito de regulamentar o fendomeno
concreto do tratamento de dados pessoais, como era de se esperar, ndo surgiu a partir de um
“deserto”. Na verdade, ndo obstante seu carater inovador, em termos do ordenamento juridico
interno, trata-se de iniciativa relativamente tardia, em comparagdo ao que ocorreu em outras
partes do Ocidente, e que segue uma tendéncia inevitavel de conferir uma resposta legislativa
a uma atividade vastamente realizada na pratica das mais diversas formas de relagdes
cotidianas, cujos reflexos econdmicos, politicos e sociais sdo palpaveis, enquanto fundamentos
que justificam e explicam os motivos, enfoques principais e substrato juridicos, envolvidos na

concepgdo da LGPD.
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Antes de se enveredar por uma analise meramente normativa e das influéncias técnico-
juridicas em si nesse contexto, faz-se mister a analise, sob vieses ndo estritamente juridicos do
panorama histoérico no qual se situa o ramo do direito em apreco. No dmbito econdmico, os
dados pessoais sdo internacionalmente reconhecidos como os alguns dos mais valiosos recursos
da contemporaneidade, motivo pelo qual sdo frequentemente comparados a um ativo hoje mais
relevante do que aqueles objeto do lucrativo mercado de combustiveis fosseis'*, notadamente
conhecido como palco de diversas disputas geopoliticas dada sua importancia para a cadeia
produtiva e funcionamento da sociedade em geral. Nao a toa, seguindo essa mesma linha, o
historiador Yuval Noah Harari cataloga o desafio da regulagdo da propriedade dos dados como
“a questdo politica mais importante” da contemporaneidade, com potencial para acarretar na
ruina da estrutura sociopolitica a nivel mundial caso ndo adequadamente enfrentada'®.

Ao analisar os “fundamentos da protecdo de dados pessoais”, Ana Frazio assevera que
os dados pessoais sdo imprescindiveis para o desempenho de “praticamente todas as atividades
econdmicas”, algo que os colocou no centro de um “crescente e pujante mercado”, cujas
consequéncias, inevitavelmente, acabaram por respingar em uma reformulacdo das dindmicas
politico-sociais, bem como na seara das liberdades privadas dos titulares dos dados. Observa
que “os dados ganharam uma importancia transversal, tornando-se vetores das vidas e das
liberdades individuais, assim como da sociedade e da propria democracia”!.

Apesar de o tratamento de dados pessoais em si ja ser ha muito realizado, os fatores
que explicam sua inédita expansdo nos tempos hodiernos estio atrelados as novas tecnologias
disponiveis aos agentes de tratamento, sobretudo o Big Data e o Big Analytics, as quais
permitem a consecugdo dos fins por eles almejados de maneira mais eficaz, veloz, massiva ¢
diversificada. Assim foi que, “na auséncia de regulacdo adequada”, os procedimentos
envolvendo o referido ativo “passaram a ser realizados sem limites ¢ com resultados que podem
se projetar para sempre™!”.

Com efeito, ndo sdo raras as noticias que ilustram, em boa medida, os perigos ¢ as

efetivas lesdes a esfera juridicamente tutelada dos titulares dos dados surgidas a partir da

14 Disponivel em: [https://www.forbes.com/sites/forbestechcouncil/2019/11/15/data-is-the-new-oil-and-thats-a-
good-thing/?sh=2f1fd2¢c27304]. Acesso em: 07/03/2021.

S HARARI, Yuval Noah. 21 li¢des para o século 21. 1. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. E-
book (355 p.). p. 95-96

16 FRAZAO, Ana. Fundamentos da protecdo dos dados pessoais: Nogdes introdutérias para a compreensio da
importancia da Lei Geral de Protegcdo de Dados. /n: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena
Donato. Lei Geral de Protecdao de Dados Pessoais e suas repercussdes no Direito Brasileiro. 1. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 23-52. ISBN 978-85-5321-663-5. p. 24

7 1bid., p. 25
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dindmica de tratamento de dados em larga escala, implementada por ferramentas sofisticadas,
em constante desenvolvimento e aperfeigoamento, mas cujo exato funcionamento ¢ grau de
seguranga, em certo ponto, sdo ainda desconhecidos, principalmente por leigos operadores do
direito, mas também, em alguns casos, até mesmo por especialistas da area.

No cenario nacional, chamou aten¢do, de forma alarmante, o recente ¢ vultoso
vazamento de dados pessoais, relacionas as mais diversas informagdes, de um niimero estimado
de aproximadamente 223 milhdes de brasileiros, identificado em 19 de janeiro de 2021,
supostamente ocorrido devido a atuacdo de hackers que obtiveram acesso ndo autorizado ao
banco de dados da empresa Serasa Experian e, apos extrai-los, passaram a comercializa-los em
meio virtual.'® Tamanho o impacto da acdo, foram objeto dela até mesmo informagdes
diretamente ligadas a autoridades estratégicas a nivel de seguranca nacional, em tese pessoas
mais protegidas do que “cidaddos comuns”, a exemplo dos ministros do Supremo Tribunal
Federal'®.

Internacionalmente, em um panorama no qual discussdes sobre o direito a protecdo
dos dados pessoais e seus impactos se encontram em grau de amadurecimento mais avangado,
se comparadas ao Brasil, algumas pesquisas empiricas, experimentais e multidisciplinares
chamam aten¢do sobre efeitos inquictantes dessa mesma conjuntura. Nesse sentido, sdo
exemplos estudos realizados nos Estados Unidos, os quais apontaram que algoritmos de
tratamento e classificagdo de dados pessoais utilizados pela inteligéncia policial?’ € no contexto
de procura e oferta de vagas de emprego®! acabaram por reproduzir padrdes considerados
racistas e discriminatorios, mesmo sem terem sido intencionalmente desenvolvidos para tanto
e, tampouco, sem que tenha sido identificada alguma “falha”, no sentido técnico do termo, em
sua estruturagdo, desenvolvimento ou programagao??.

Outra pesquisa, efetuada por cientistas de dados e engenheiros da computagdo
europeus e estadunidenses, debrugou-se sobre o modo de funcionamento de dispositivos

conectados a “internet das coisas™?® desenvolvidos e comercializados por grandes empresas do

'8 Disponivel em: [https://www.cnnbrasil.com.br/business/2021/01/27/fotos-e-ate-salarios-estao-entre-os-dados-
vazados-de-223-milhoes-de-brasileiros]. Acesso em 07/03/2021

19 Disponivel em: [http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=459830&ori=1]. Acesso
em 07/03/2021

20 O'DONELL, Renata M. Challenging racist racism predictive policing algorithms under the equal protection
clause. New York University Law Review, Nova lorque, v. 94:544, p. 544-580, jun. 2019.

2! Disponivel em: [https://hbr.org/2019/05/all-the-ways-hiring-algorithms-can-introduce-bias]. Acesso em:
07/03/2021

22 O’ DONELL, op. cit. p. 548, tradugdo nossa.

23 Nos termos do conceito de Eduardo Magrini: “ambiente de objetos fisicos interconectados com a internet por
meio de sensores pequenos e embutidos, criando um ecossistema de comunicagdo onipresente (...) voltado para
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setor, como Google e Amazon, oportunidade na qual chegou-se a conclusdo, dentre outras
descobertas, de que muitas dessas ferramentas, devido a algoritmos de inteligéncia artificial
nelas implantados, coletavam dados dos usudrios, inclusive audios e videos, em periodos nos
quais, a0 menos em tese, estavam programas para ficar inativas, revelando a ocorréncia de uma
“atividade inesperada” e até entdo desconhecida, supostamente até mesmo pelas proprias
empresas que as colocam no mercado consumidor??.

Ana Frazdo, em adendo as consternagdes supra, pde em evidéncia o poder que o uso
de algoritmos, bem como toda a gama de outras tecnologias e agentes envolvidos, traduz
enquanto instrumentos capazes de até mesmo “determinar os destinos das pessoas”, por meio
de influéncias ¢ modificagdes no comportamento humano, uma vez que “o conhecimento
profundo das caracteristicas do usuario pode ser utilizado para toda sorte de discriminagdes e
abusos, além da manipulacdo de suas emogdes, crengas e opinides, para os fins mais diversos,
inclusive politicos™. Esta Ultima faceta, destaca-se, restou mormente notabilizada pelas
suspeitas do uso massivo e direcionado do tratamento de dados pessoais ao longo de processos
eleitorais de expressivo vulto, como na votagdo pelo Brexit e na eleicdo de Donald Trump para
a presidéncia dos Estados Unidos em 201626,

As situagdes acima foram mencionadas a titulo meramente exemplificativo, para
demonstrar alguns pontos inquietantes, até mesmo em seara interdisciplinar no tocante a
diversos ramos do conhecimento humano, mas cujos impactos no ambito juridico, inclusive no
ambito do direito das obrigagdes em geral, bem como da responsabilidade civil, sdo no minimo
relevantes ¢ dignos de elucubragdo. E possivel se vislumbrar, dentre os poucos episodios
citados, a potencial configuragdo de danos patrimoniais, extrapatrimoniais e/ou enriquecimento
sem causa, em detrimento dos titulares dos dados, obviamente, a depender de como ira se
consolidar a incipiente jurisprudéncia nacional sobre o tema. Parece, no entanto, valido de se
levar em conta, independentemente dos posicionamentos futuros, o grau de desconhecimento
ainda envolvido acerca da dinamica do tratamento de dados, e sua aptiddo para atingir, no bojo

de um curto espago de tempo, grande nimero de individuos.

a facilitagao do cotidiano das pessoas (...)”. MAGRINI, Eduardo. A internet das coisas. 1. ed. Rio de Janeiro:
FGV Editora, 2018. 192 p. ISBN 978-85-225-2006-0. p. 20

24 REN, Jingjing; DUBOIS, Daniel J.; CHOFFNES, David; MANDALARI, Anna Maria; KOLCUN, Roman;
HADDADI, Hamed. Information exposure from consumer IoT devices: A multidimensional, network-informed
measurement approach. ACM Internet Measurement Conference, Amsterdam, Holanda, p. 1-13, 21 out.
2019. Disponivel em: [https://moniotrlab.ccis.neu.edu/wp-content/uploads/2019/09/ren-imc19.pdf.]. Acesso
em: 07/03/2021. p. 13, tradugdo nossa.

25 FRAZAO, op. cit., p. 37

26 Ibid., p. 46
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Assim, em sintese, pode-se afirmar que, no que tange a aspectos politicos, econdmicos
e sociais, a LGPD surgiu como resposta as ameagas a dimensdo das liberdades individuais, de
autodeterminacdo comportamental e de pensamento, dos cidaddos titulares, “cada vez mais
comprometida diante do crescente poder de manipulagdo que decorre do processamento de
dados™?’. Logo, apesar de o problema objeto de estudo no presente trabalho estar estritamente
vinculado a um Jocus juridico tipico do direito privado, vale ressaltar que a LGPD como um
todo possui dentre objetivos e fundamentos a tutela de interesses publicos e transindividuais, a
exemplo da propria lisura de procedimentos democraticos, bem como de condigdes materiais
para sua adequada realizacdo, conclusdes que ressaltam ainda mais a importancia do estudo de
como suas normas serdo, ou deveriam ser, concretamente aplicadas.

Todos os fatores supracitados, em conjuncdo a outros, serviram como elementos
propulsores e pedra fundamental para o advento de legislagdes de prote¢do de dados ao redor
do mundo, as quais, por serem anteriores 8 LGPD brasileira, acabaram também por influenciar
a construcao da ultima: impende destacar, sobretudo no que se refere a redag@o concreta de seus
dispositivos, que o mencionado diploma legal foi grandemente inspirado no que se pode
denominar, para os fins deste trabalho, de “fatores juridicos”, ora compreendidos como o direito
pré-existente, destacadamente a nivel externo, mas também interno, em matéria de tratamento
de dados pessoais. Os primeiros (fatores oriundos do direito estrangeiro), serdo analisados
abaixo, no intuito de demonstrar um possivel direcionamento ao problema do fundamento da
responsabilidade civil conforme a LGPD.

Danilo Doneda menciona que, atualmente, cerca de 140 paises contam com algum
diploma normativo especifico para disciplinar legalmente o tratamento de dados pessoais,
providos de “certo grau de harmonizagdo” entre as diferentes nagdes, algo perceptivel tendo em
vista a coincidéncia dos “principais institutos e ferramentas”, bem como da propria “gramatica

e das estruturas”?8

entre si, cuja conformacao revela a afinidade da maneira como as legislagdes
sobre o tema foram pensadas, ndo obstante as diferengas dos sistemas juridicos internos, de
onde se extrai a existéncia de influéncias construtivas multiplas nessa conjuntura. Observa o
autor que, de modo geral, muito embora os primérdios de sua construcdo se encontrem

amparados sob o fundamento do direito a privacidade, “a protecdo de dados pessoais comegou

27 Ibid. p. 49

28 DONEDA, Danilo. Panorama histérico da protegdo de dados pessoais. In: DONEDA, Danilo; SARLET, Ingo
Wolfgang; MENDES, Laura Schertel; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; BIONI, Bruno Ricardo. Tratado
de protecio de dados pessoais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 3-20. ISBN 978-85-309-9151-7. p. 3
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a se estruturar com maior autonomia no momento em que o processamento automatizado de
dados passou a representar, por si s6, um fator de risco para o individuo™?°,

Nesse sentido, o autor aponta os Estados Unidos como pais-ber¢o das discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais sobre o papel do Direito diante do fenomeno social do tratamento
de dados pessoais, iniciadas a partir do classico artigo “The right to privacy”, escrito por Samuel
Warren e Louis Brandeis, publicado na revista académica “Harvard Law Review” em 1890. Ja
naquela obra, estabeleceu-se a inerente e indissociavel ligagdo entre a protecdo da privacidade
e os avangos da tecnologia, os quais implicariam no advento de meios inéditos de divulgacao e
obtenc¢io de informagdes relacionadas aos sujeitos de direito,?° outrora inacessiveis a terceiros.
Em litigio paradigmatico julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1928, o mesmo
Louis Brandeis, entdo na qualidade de juiz integrante das cadeiras do Tribunal, proferiu voto,
no caso denominado “Olmstead v. United States”, que ilustra sua capacidade visionaria com
relacdo as transformacdes tecnologicas que se desvelariam nas épocas vindouras, pois, ao
decidir sobre a constitucionalidade de grampos telefonicos implantados pelo Estado na
residéncia de uma pessoa, fez o prognodstico de que, “um dia (...) o progresso cientifico
proporcionara meios para explorar crengas, pensamentos € emogdes sequer expressas’™!.

De fato, sobretudo a partir de meados da década de 1960, o desenvolvimento das
tecnologias da informacdo foi paulatinamente amadurecendo a ideia de que os dados pessoais
viriam a se tornar objeto de estudo autdnomo pelos operadores do direito, e teriam sua analise
cada vez mais dissociada de discussdes de quilate predominantemente subjetivo acerca da
violag@o a um direito a privacidade de um sujeito isolado diante de determinado caso especifico.
Naquele contexto, tanto nos Estados Unidos, como em outros paises, em um primeiro momento,
foram condutas levadas a cabo pelo proprio poder ptblico, a exemplo da pretensdo de criagdo
de bancos de dados unificados para coleta e armazenamento de dados de todos os cidaddos, que
aceleraram a urgéncia dos debates em torno da matéria, de modo que a tutela dos dados pessoais
surgia, a época, como resposta a vigilancia e intromissdo governamental na esfera da vida
privada dos individuos®?, em um cendrio que pode ser enxergado sob a otica de um conflito de

interesses marcado, na sua origem, por uma “dimensio publicista™>.

2 Ibid., p. 4

30 Ibid., p. 6

31 Brandeis (1928 apud DONEDA, ibid., p. 6)

32 Ibid. p. 6-7

33 CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes. Repercussdes do RGPD sobre a responsabilidade civil. In: FRAZAO,
Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais e suas
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Para além das mudancas tecnolodgicas e sua crescente utilizacao por parte dos agentes
de tratamento em detrimento dos titulares, outra explicagdo para o fato de a disciplina juridica
do tratamento de dados pessoais ter se encerrado na concep¢do de modelos normativos
autdnomos ¢ o fato de se estar diante de objeto que “ndo se prestava a ser enquadrado nos
institutos juridicos tradicionais com facilidade*, a requerer, assim, positivagdo que refletisse
tal atributo de peculiaridade.

Nao obstante a contribui¢do doutrinaria concebida nos Estados, na Europa é que
acabaram por ser levadas a cabo as primeiras iniciativas, em termos de direito positivo, de
publicacdo de leis cujos objetos versavam exclusivamente sobre a regulamentacdo da matéria
em comento. Nessa conjuntura, sdo apontados como diplomas normativos pioneiros a lei de
protecdo de dados do Estado Alemao do Hesse (1970), bem como as leis sueca (1973) e francesa
de protecao de dados (1978). A Alemanha, por seu turno, assumiu importante papel na tarefa
de consolidacdo da tutela juridica autdbnoma dos dados pessoais ao reconhecé-la, em 1983, via
decisdo de seu Tribunal Constitucional, como “garantia constitucional especifica™.

No tocante a influéncias mais diretas ao cenario nacional, todavia, foram medidas
ainda mais recentes, tomadas pela Unido Europeia que assumiram posi¢ao de destaque quanto
aos rumos tomados pela politica legislativa brasileira. Nesse jaez, foi de notavel importancia a
publicagdo, em 2016, do Regulamento Geral de Protecdo de Dados europeu (RGPD, ou GDPR,
na sigla sem tradugdo), o qual, na verdade, ja ¢ a segunda iniciativa tendente a garantir bases
uniformes minimas para o tratamento de dados de cidaddos europeus e nos limites da Unido
Europeia, uma vez que substituiu a revogada Diretiva 95/46/CE, pioneira nesse papel?®.

O RGPD causou impactos diretos no Brasil ndo somente devido as suas previsdes de
aplicabilidade extraterritorial (para além das fronteiras da Unido Europeia), mas também gragas
a algumas das consequéncias econdmicas em nivel internacional dele decorrentes. A partir de
sua vigéncia, a Unido Europeia passou a catalogar, mediante lista oficial®’, quais paises ndo
integrantes do bloco possuem “niveis adequados de protecao de dados”, sob pena da criagdo de

obices a realizacdo de transferéncia internacional de dados entre paises ndo integrantes do

repercussoes no Direito Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 777-795. ISBN 978-
85-5321-663-5. p. 777

3+ DONEDA, op. cit. p. 8

35 Ibid. p. 9

36 Ibid. p. 10

37 Disponivel em: [https:/ec.europa.ew/info/law/law-topic/data-protection/international-dimension-data-
protection/adequacy-decisions_en]. Acesso em: 07/03/2021, tradug@o nossa.
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bloco®®. Dentre os requisitos para obtengdo de tal stafus, encontra-se a existéncia de legislagdo
nacional “relevante” que contenha regras sobre, dentre outros aspectos: a protecdo de dados
pessoais; medidas de seguranca; direitos dos titulares de dados e; previsdo de medidas
administrativas e judiciais efetivas para assegura-los (art. 45, 2, “a”)*. Semelhantes
recomendacdes, na seara do comércio internacional, sdo também previstas pela Organizagao
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)*, de forma que, inclusive, os
principios fundamentais para o tratamento de dados albergados pela LGPD encontram
inspiragdo direta nas normativas da entidade®!.

Dessa forma, tem-se que, para além de ter “incentivado” a publicacdo oficial da LGPD,
ao agilizar o andamento de projetos de lei que ja estavam ha anos em tramite nas casas
legislativas nacionais (o que serd visto com mais detalhes adiante neste trabalho), o RGPD
também inspirou de forma direta a redagdo de varios de seus artigos, cuja leitura, em certos
casos, revela que se tratam de mera tradugdo literal para o portugués. A convergéncia das
normas brasileiras com as europeias tem uma funcao especifica, vez que surge como elemento
responsavel por assegurar a “interoperabilidade” dos mencionados regimes, por seu turno
“essencial para os negocios globais e para o compliance por organizacdes de todos os
tamanhos™42.

Em matéria especifica de responsabilidade civil, ndo foi muito diferente, tendo em
vista que o art. 42, caput, da LGPD, o qual inaugura a secdo “Da Responsabilidade e do
Ressarcimento de Danos”, ndo apresenta nenhuma diferenca substancial de escrita se
comparado ao seu equivalente no RGPD, o art. 82, 1. O mesmo ocorre com as previsdes de
responsabilidade solidaria ou subsididria, bem como da possibilidade de agdo regressiva, entre
controladores e operadores, nos termos do art. 42, §§ 1° e 4°, da LGPD, e art. 82, 2,4 e 5, do

RGPD, respectivamente.

33 IRAMINA, Aline. RGPD v. LGPD: Adogdo Estratégica da Abordagem Responsiva na Elaboragdo da Lei
Geral de Protecdo de Dados do Brasil e do Regulamento Geral de Prote¢do de Dados da Unido Europeia.
Revista de Direito, Estado e Telecomunicagées, Brasilia, v. 12, n° 2, p. 91-117, outubro de 2020, p. 102

39 UNIAO EUROPEIA. Regulamento n° 2016/679, de 27 de abril de 2016. Relativo a protegdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagio desses dados e que revoga a
Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protegcdo de Dados). Bruxelas. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN. Acesso em: 07/03/2021,
tradu¢@o nossa.

40 Guidelines on the Protection of privacy and Transborder Flows of Personal Data. Disponivel em:
[https://www.oecd.org/sti/ieconomy/oecdguidelinesontheprotectionofprivacyandtransborderflowsofpersonaldat
a.htm]. Acesso em: 07/03/2021, tradugdo nossa.

41 TIRAMINA, op. cit. p. 99

42 Tbid., p. 102
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Por esses motivos, achou-se por bem fazer uma breve analise acerca de como a
tematica dos fundamentos da responsabilidade civil, isto é, se subjetiva ou objetiva, vem sendo
tratada em alguns dos paises sujeitos ao regulamento europeu, pois, como dito, a0 menos no
que se refere a redagdo de alguns dos dispositivos, ha influéncia direta sobre a LGPD, a qual
pode ser util na tentativa de elucidar os motivos que levaram o legislador a expressar suas
palavras e ideias no texto normativo. Alerta-se que, com a andlise a seguir, ndo se pretende
afirmar que o RGPD terd influéncia hermenéutica direta nas solugdes dos problemas
interpretativas deixados pela LGPD, tampouco que deva ter, mas, pelo contrario, demonstrar
que a reproducdo, quica impensada, do direito alienigena pelo art. 42, caput, pode nao ter sido
a mais inteligente das opgdes, sob a oOtica de uma pretendida clareza em delimitar se a
responsabilidade civil conforme a LGPD ¢, afinal, subjetiva ou objetiva.

De inicio, faz-se mister ressaltar o entendimento de Cicero Dantas Bisneto, o qual, em
artigo destinado a comparar o modo como o RGPD e a LGPD abordaram a questdo da
possibilidade de obtencdo de reparacdo por danos extrapatrimoniais, assevera que, quanto ao
requisito da necessidade ou ndo de conduta culposa por parte do ofensor, “ambos os corpos
normativos restaram omissos no que tange a escolha da espécie de responsabilidade adotada,
relegando a doutrina e a jurisprudéncia o estabelecimento do modelo a ser aplicado™.

Com efeito, a constatagdo do autor pode ser confirmada mediante consulta a alguns
doutrinadores europeus ¢ 0 modo como descreveram a caracterizagdo da responsabilidade civil
no contexto do tratamento de dados pessoais em seus respectivos paises (todos submetidos ao
regramento da Unido Europeia), a qual revela, apesar do sucinto espaco amostral a ser listado,
que a necessidade de culpa para configuragdo do dever de indenizar a partir do RGPD ¢
interpretada de maneira ndo uniforme, a depender da tradi¢do juridica interna pré-existente em
cada um deles.

Assim, em Portugal, por exemplo, admite-se que, caso o agente de tratamento de dados
causador do dano consiga demonstrar que agiu sem culpa, havera afastamento do dever de
indenizar o lesado. No mesmo sentido, observa o autor lusitano Antoénio Cordeiro, que “a
maioria da doutrina alema” se inclina no sentido de defender que a responsabilidade civil
prevista no art. 82 do RGPD ¢ subjetiva, muito embora a auséncia de previsdo expressa da culpa

como causa excludente de responsabilidade®*.

43 DANTAS BISNETO, Cicero. Reparagio por danos morais pela violagdo 8 LGPD e ao RGPD: uma abordagem
de direito comparado. civilistica.com, v. 9, n. 3, p. 1-29, 22 dez. 2020. p. 14. Disponivel em:
[https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/493]. Acesso em: 07/03/2021

44 CORDEIRO, op. cit., p. 791
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Na Espanha, por outro lado, interpreta-se, a partir de uma conjungdo com regras do
direito interno, que o RGPD ilustra uma hipodtese de responsabilidade civil objetiva, de modo
que, uma vez verificada a ocorréncia da infracdo de uma das obrigagdes relativas ao tratamento
de dados pessoais prevista no RGPD que tenha ocasionado os danos suportados pela vitima, o
responsavel devera repara-los sem que possa provar eventual auséncia de culpa de sua parte®,
motivos pelos quais apenas sdo admitidas como teses de defesa as excludentes do nexo causal
de praxe*. Na mesma linha dos ibéricos, no Reino Unido, na¢do que adota o tort law como
sistema de responsabilidade civil, interpreta-se que o art. 82 do RGPD encerra hipotese de
“strict liability”, ou seja, adota-se o entendimento de que o dever de indenizar sera imputado
ao agente causador do dano independentemente da pratica de uma “fault™’.

Dessa forma, resta confirmada a hipotese de que, de fato, o art. 82 do RGPD, no qual
baseou-se o art. 42, caput, da LGPD, ndo ¢ estritamente preciso ao optar pelo fundamento da
responsabilidade civil que encerra, tanto € que, de sua leitura, ordenamentos de diferentes paises
extraem encaminhamentos ndo univocos sobre o problema. A redacao daquele dispositivo, no
entanto, partiu do pressuposto de que a Unido Europeia compreende que a tematica da
responsabilidade civil ja era profundamente desenvolvida no d&mbito dos ordenamentos internos
de cada nac¢@o integrante do bloco muito antes do advento do proprio RGPD, cada qual com
peculiaridades e tradigdes proprias, ndo raras vezes imisciveis, razdo pela qual a unificacao de
certos aspectos poderia frustra-las em certa medida, algo ndo almejado naquele contexto, tendo
em vista o intuito de continuar permitindo a aplicacdo de regimentos regulamentares internos
pelas cortes nacionais respectivas®®, algo especialmente relevante a luz do mandamento
consolidado pelo TJUE de que “os orgdos jurisdicionais nacionais ao aplicarem o direito
europeu nao podem colocar os sujeitos lesados numa situacdo pior do que a que estariam se

fosse aplicada uma disciplina interna analoga”™®.

4 PUIG, Antoni Rubi. Dafios por infracciones del derecho a la proteccién de datos personales: El remedio
indemnizatorio del articulo 82 RGPD. Revista de Derecho Civil, [s. ], v. V, n. 4, p. 53-87, out-dez. 2018, p.
10, tradug@o nossa.

46 Ibid., p. 26

47 ZANFIR-FORTUNA, Gabriela. Article 82. Right to compensation and liability. In: KUNER, Chistopher;
BYGRAVE, Lee A.; DOCKSEY, Christopher. The EU General Data Protection Regulation (GDPR): A
commentary. Oxford: Oxford University Press; 2020. p. 1160-1179. p. 1176. No mesmo sentido: VAN
ALSENOY, Brendan. Liability under EU Data Protection Law: From Directive 95/46 to the General Data
Protection Regulation, JIPITEC, n. 271, 7 (2017). Disponivel em: [https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-7-3-
2016/4506]. Acesso em 14/03/2021. Tradugao nossa.

48 ZANFIR-FORTUNA, op. cit, p. 1168, traducio nossa.

49 CORDEIRO, op. cit. p. 781
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Portanto, a partir do exposto acima, pode-se destacar, em sintese, que as tecnologias
empregadas para o tratamento de dados pessoais possuem modos de funcionamento e impactos
ainda ndo completamente mapeados, tanto ¢ que a doutrina, com frequéncia, usa o termo “risco”
para descrevé-los. Ademais, viu-se que o advento da LGPD, enquanto diploma normativo que
concretizou a autonomia do direito a protecdo de dados pessoais seguiu a logica anteriormente
implementada por outros paises, a qual por sua vez reflete a dificuldade de varios dos seus
institutos se amoldarem, em certa medida, a ramos do direito anteriores a si. Por fim, vale
ressaltar que o RGPD influenciou diretamente na publicagdo da LGPD, inclusive no que tange
ao art. 42 da ultima, cuja redacdo, omissa quanto a uma previsdo expressa de responsabilidade
civil objetiva ou subjetiva, tem razao de ser justificada no panorama europeu, algo que, todavia,
ndo necessariamente se verifica no Brasil, o qual, por 6bvio, ndo possui necessidade de respeitar

tradigdes juridicas ja consolidadas em seus paises membros.

2.2 RETOMADA HISTORICA NO DIREITO BRASILEIRO: DA RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA A CONVIVENCIA COM A OBJETIVA

Se ¢ verdade que a LGPD ¢ pioneira no Brasil como um diploma normativo
centralizador de disposi¢cdes em matéria de tratamento de dados pessoais, bem mais remoto ¢
largamente discutido se revela o embate entre a responsabilidade civil subjetiva ¢ objetiva no
ordenamento juridico patrio. Com efeito, apds uma rica produgdo doutrindria e paulatinas
intervengdes legislativas ¢ que se chegou ao presente momento historico, no qual convivem
concomitantemente os dois fundamentos de imputagéo, ndo obstante a crescente “objetificagdo”
da responsabilidade civil, a qual, por seu turno, foi antecedida por momentos de reducdo no
grau de subjetividade na analise da propria configuracdo da culpa.

Antes de se iniciar o relato da cronologia das transformagdes enfrentadas pelo sistema
positivo de responsabilidade civil brasileiro, impende situar, em termos ndo s estritamente
tedricos, mas também pragmaticos, qual a relevancia em se determinar se a responsabilizacdo
do causador do dano, em determinado caso concreto, se dara de forma subjetiva ou objetiva. A
compreensao de tais nuances ¢ essencial a definicdo das consequéncias praticas do problema
objeto deste trabalho, e tem potencial para influir a maneira como serdo estruturadas operagoes
de tratamento de dados pessoais submetidas ao regime normativo da LGPD, bem como o

comportamento (inclusive em termos de uma maior ou menor litigiosidade) dos controladores,
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operadores e titulares dos dados quanto a danos eventualmente ocasionados nesse contexto, a
depender no nivel de seguranca juridica respectivo.

Para se realizar o referido introito, lanca-se mao da doutrina do professor Fernando
Noronha, para quem “a mais importante” das classificacdes feitas com relacdo as modalidades
da responsabilidade civil ¢ a subdivisdo entre responsabilidade subjetiva e objetiva, ou seja,
aquela arquitetada sob o viés do “fundamento da imputacdo da obrigacdo da indenizar”, a partir
do que ele denomina dos “principios ético-juridicos em larga medida antagénicos” da culpa ¢
do risco™.

Nesse sentido, vale ressaltar que, via de regra, por ser a responsabilizacdo medida
excepcional no Direito Civil, a vitima que teve sua integridade (fisica ou psiquica) ou
patrimédnio lesados deve arcar, por si s9, com 0s prejuizos que suportou, salvo se tiver alguma
justificativa juridicamente valida para atribuir a obrigacao de reparar o dano a um terceiro, cujo
fundamento necessariamente ira repousar sob um dos dois “principios” de imputacdo abarcados
pelo ordenamento: a culpa ou o risco’'.

Segundo o primeiro, simplificadamente, o autor do dano s6 sera obrigado a indeniza-
lo se houver se comportado de forma que possa ser considerada “censuravel”, em cendrio no
qual tenha procedido imbuido por culpa ou dolo, quando lhe fosse possivel exigir conduta
diversa?. Vale destacar que a aferi¢do da culpa teve seus critérios modificados ao longo do
tempo e, inclusive, ainda ¢ objeto de discussdes académicas e praticas hodiernamente, algo que
sera retomado e aprofundado mais adiante neste capitulo, de modo que o objetivo, neste
primeiro momento, ¢ apenas destacar algumas das consequéncias praticas acarretadas pelos
diferentes fundamentos do dever de indenizar.

No tocante ao segundo, a ldgica do dever de imputagao se orienta a partir da visdo da
vitima e repousa preponderantemente sob o nexo de causalidade, posto que, para ele, ninguém
deve ser constrangido a suportar, por si s6, danos causados contra sua pessoa ou patrimonio por
comportamento de terceiro, de forma que, se ¢ verdade que a protecdo de direitos é resguardada
pelo ordenamento, sendo sua violagdo reprovavel, melhor escolha ¢ fazer recair sobre o
causador do dano o encargo condenatério, ainda que tenha ele agido sem culpa, do que sobre a

pessoa titular do direito lesado’>.

S0 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. ISBN 978-85-
02-09596-0, p. 508

51 Ibid., p. 456, 459

52 Ibid., p. 457

53 Ibid., p. 457
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A mais notoria e inquestionavel consequéncia pratica das premissas acima expostas €
que a responsabilidade subjetiva tende a favorecer o causador do dano, enquanto a objetiva, em
antitese, ¢ mais favoravel a vitima. Ao analisar os reflexos da subdivisdo nas esferas
comportamental e politico-econdmica dos agentes, Noronha assevera que, por ter acepgdes
“essencialmente éticas”, o principio da culpa teria o condado de assegurar o desenvolvimento de
liberdades individuais e a livre iniciativa de mercado, ou seja, seria um modo de evitar que o
“desenvolvimento econdémico ¢ progresso” sejam tolhidos pelo temor da condenagdo ao
pagamento de indenizag¢des em favor de terceiros, mesmo sem conduta culposa (“reprovavel”)
anterior. Em adendo, o professor ressalta o potencial “pedagdgico” da responsabilidade
subjetiva, pois, em tese, os agentes economicos teriam suas condutas “educadas” a seguir
determinados padroes entendidos como adequados, incentivados pela obrigacdo de ndo lesar
terceiros se quiserem se ver livres da possibilidade de arcar com os custos do pagamento de
indenizagdes*.

Cabe aqui um aparte para se ressaltar que, com a citacdo do professor Fernando
Noronha, tem-se o intuito tdo somente de ilustrar um dos argumentos ha muito, ¢ ainda hoje
utilizados, em favor da responsabilidade subjetiva, inclusive durante a tramitagao do projeto de
lei que originou a LGPD (como sera visto adiante). Nao se pretende, por 6bvio, afirmar que
necessariamente o incremento da responsabilidade objetiva signifique um decréscimo no ritmo
de desenvolvimento tecnoldgico e econdmico, mas apenas destacar que o ponto de vista ndo
deve ser de todo ignorado, porquanto defendido por especialistas com notorio conhecimento
técnico em matéria de responsabilidade civil.

Em contraposi¢do, ndo se pode deixar de mencionar que tal concepgao ja foi diversas
vezes combatida, desde os primordios dos embates entre os “subjetivistas” e os “objetivistas”.
José de Aguiar Dias, por exemplo, ao retomar as discussdes entre os irmdaos Mazeaud,
defensores da responsabilidade subjetiva, e partidarios da responsabilidade objetiva como
Raymond Saleilles e René Demogue, recorda que os primeiros afirmavam que a possibilidade
de uma responsabilidade civil sem culpa tinha o condao de colocar em risco a propria sociedade,
porquanto estar-se-ia condenando o “homem a inércia”, uma vez que, estando o empreendedor
sujeito ao pagamento de indenizac¢des pelo simples risco de sua atividade e partindo-se do
pressuposto de que ndo poderia alterar “arbitraria e livremente os lucros de sua empresa”, a

consequéncia final seria o acimulo de encargos ¢ o abandono da atividade economica, ante a

54 Ibid., p. 458
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impossibilidade de sua continuagdo®. Aguiar Dias, todavia, afirma que a tese dos irmos
Mazeaud acabou por ser “desmoralizada pelos fatos”, ante a constatagdo de que o
desenvolvimento econdmico nao arrefeceu na medida em que ampliado o espectro de incidéncia
da responsabilidade objetiva®s. Alvino Lima também critica o pretenso risco de estagnagio e
menciona que as empresas que obtinham lucro a partir de atividades a época consideradas
perigosas passaram a prever a suscetibilidade de ocorrerem acidentes, incluindo no calculo do
passivo o possivel pagamento de indenizagdes futuras®’.

Feito o breve paréntese e retomando a doutrina de Noronha, no que se refere a
responsabilidade objetiva, reconhece seu papel protetor da vitima, ao atribuir os riscos da
atividade causadora do dano aqueles que efetivamente a exploram, bem como valorizador da
seguranga juridica, cujas vantagens praticas, por seu turno, significam maior estabilidade
politica e econdmica’®. Naturalmente, o menor grau de subjetividade no julgamento de a¢des
condenatorias tendo como causa de pedir a pretensdo de obter indenizacdo galgada em
responsabilidade civil extracontratual fundada no risco trouxe uma certeza maior no que tange
ao resultado do julgamento final de mérito respectivo, em comparacdo as acdes pautadas na
responsabilidade subjetiva.

A defesa da seguranca juridica também era ponto de pauta entre os defensores
classicos da responsabilidade objetiva, enquanto importante argumento adicional ao ponto
central da teoria (propiciar uma adequada tutela dos interesses das vitimas). Aguiar Dias
sintetiza o referido pensamento por meio da citagdo de duas frases por si sos suficientemente
elucidativas de Saleilles e Demogue, para quem, respectivamente, “a certeza de ser responsavel
vale mais do que a incerteza criada pela teoria da culpa™ e, “a certeza do mal é preferivel a
esperanga incerta do bem™®’.

Intimamente ligada a consequéncia decorrente do emprego da responsabilidade civil
objetiva supramencionada, ¢ importante também ainda dispensar atengdo ao consideravel
desenvolvimento e ampliagdo dos seguros de responsabilidade civil. Alias, tdo latente é a
conexdo entre a doutrina objetiva e os seguros que, nos termos recordados por Caio Mario da

Silva Pereira, Wilson Melo da Silva, outro jurista brasileiro classico que ndo comungava com

33 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed. rev. € aum. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 1., p.
67-68

56 Ibid., p. 73

57 LIMA, Alvino. Da Culpa ao Risco. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1938., p. 145-146

8 NORONHA, op. cit., p. 458

39 Salleiles (1897 apud DIAS, op cit, p. 68)

0 Demogue (1923 apud DIAS ibidem)
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a corrente subjetiva, preferiu, em sua obra, substituir a teoria do risco pelo conceito de
“seguridade social ampla™®!,

De volta a obra de Noronha, observa o referido autor que a teoria objetiva e o seguro
de responsabilidade civil se imiscuiram em uma relagdo de causa e efeito de mao dupla, uma
vez que, em um primeiro estagio, foi a implementagdo concreta da responsabilidade civil sem
culpa causa determinante para o desenvolvimento dos seguros de responsabilidade, enquanto,
em um segundo momento, a consolidagdo da citada modalidade securitaria contribuiu para a
expansdo da propria responsabilidade civil objetiva. A explicagcdo dada para o fendmeno reside
no fato de que, quando recaia sobre o ofensor direto a integralidade dos 6nus de arcar com o
adimplemento da verba indenizatéria, havia maior cautela, no ambito da pratica forense, quanto
a fixacdo do montante reparatério. Todavia, a partir do momento em que os encargos passaram
a ser distribuidos entre os segurados, mediante o pagamento dos prémios por parte dos agentes
mais suscetiveis a causacdo de danos, o Poder Judiciario se viu em posi¢do mais confortavel
para acolher os pleitos das vitimas.

Muito embora talvez possa ser considerado um efeito mediato do reconhecimento da
aplicabilidade da responsabilidade objetiva a determinado grupo de casos submetidos a um
certo regime juridico, achou-se por bem mencionar a eventual expansdo securitaria como uma
consequéncia provavel de decisdo que venha a declarar que a responsabilidade civil prevista
pela LGPD independe da demonstracdo de culpa por parte do causador do dano. Ndo parece
absurda a possibilidade de que se venha a criar modalidade especifica de seguro de
responsabilidade para o ambito do tratamento de dados pessoais, sobretudo entre agentes
econdémicos mais envolvidos com grande volume de dados pessoais tratados, situados, logo, em
posicao de maior risco diante das perspectivas do pagamento de indeniza¢des com proporgdes
vultosas, ainda mais diante da suscetibilidade de ocorrerem eventos danosos com aptidao para
afetar milhoes de possiveis vitimas simultaneamente.

Finalizado o pretendido introito sobre as premissas basicas de cada um dos
fundamentos da responsabilidade civil, suas consequéncias e importancia praticas, passa-se a
analise do desenvolvimento e efetiva implementacdo concreta de cada uma das vertentes, com

enfoque sobre o cenario nacional.

6! Silva (1974 apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev. atual. e aum. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. ISBN 978-85-309-8031-3. E-book. p. 44)
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Conforme os escritos de Caio Mario da Silva Pereira®?, os primordios do debate em
torno da quest@o entre os estudiosos brasileiros levaram a formagdo de “campos inimigos”, de
modo a por em lados opostos os defensores da possibilidade de existéncia de uma
responsabilidade civil sem culpa, galgada na teoria do risco, e aqueles que advogavam ser
imprescindivel a presenca do elemento subjetivo.

A conjuntura nacional, por sua vez, refletia a polémica que ja havia anteriormente se
desenrolado, dentre outras nagdes europeias, na Franca do século XIX, impulsionada por
transformagodes decorrentes do desenvolvimento cientifico da época, que trouxe consigo nao
apenas uma nova dindmica de relagdes sociais, mas também inéditas formas de causacdo e
multiplicagdo de danos, as quais acarretavam no aumento da inseguranga, ndo somente fisica,
mas também juridica que assolava a populagao, estando esta tltima calcada na dificuldade cada
vez maior de a vitima lesada obter a indenizacdo que perseguia judicialmente. Em suma, era
necessario que os operadores do Direito decidissem se iriam privilegiar a vitima, para permitir
que ela obtivesse a reparagdo pleiteada mesmo sem precisar demonstrar a culpa do causador,
algo que, sintetizam Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto®, acabou por determinar a “introdugdo do principio da solidariedade nos confins da
responsabilidade civil”.

Ao estudar o conhecimento académico produzido na Europa em “Da culpa ao risco”,
obra publicada em 1938, Alvino Lima constatou que, diante daquele contexto historico, a culpa
entendida em sua acepcdo mais classica — a qual asseverava ser “a expressdo maxima da
influéncia da regra moral no direito4, bem como a corporificagio do “individualismos de bom
quilate, o liberalismo integral”® —, passou por continuas transformagdes conceituais, cujo
resultado, ao fim e ao cabo, terminou por alargar e flexibilizar a abrangéncia de seu ambito de
incidéncia.

Como plano de fundo fatico, menciona o autor a preocupagdo com o incremento das
lesdes de direitos, potencializadas pelos conflitos de interesses que giravam em torno da
expansdo empresarial e diversificagdo das atividades economicas, cujas consequéncias traziam

consigo uma cada vez maior densidade demografica nos centros urbanos. Proliferavam as

62 PEREIRA, op. cit., p. 36

63 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. 4. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017. ISBN 978-85--442-1101-4. p.
456

% LIMA, op cit., p. 22

5 Tbid., p. 51
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formas de causagdo de danos a partir dos perigos inerentes aos “inventos ainda ndo bem
conhecidos em sua esséncia” cujo uso se popularizava, dentre os quais, cita expressamente, “a
eletricidade, o radium e os raios X”%. Em adendo a lista, tornavam ainda mais robustos os
novos riscos da época a multiplicacdo de acidentes de trabalho e desastres ferroviarios, em
cendrio que contribuia para tornar penosa a exata identificagdo do ofensor por parte da vitima®’,

em um fendmeno que tornava “andonimos”®®

os responsaveis pelos acidentes.

Antes de se retornar ao cenario do alvorecer da doutrina da responsabilidade objetiva,
vale a realizacdo de um breve paralelo com a conjuntura contemporanea, que impulsionou a
génese da LGPD, pois, como visto no topico anterior, muitas sdo as incertezas e parco ¢ o
conhecimento dos operadores do direito no tocante aos aspectos técnicos das tecnologias
empregadas para viabilizar o tratamento de dados pessoais, um dos principais ativos
econdmicos do presente, o qual, ndo obstante largamente utilizado, atrai consigo preocupagoes
e cautela por parte dos agentes politicos. Impossivel ndo indagar o que diria Alvino Lima, entdo
consternado pelo implemento da eletricidade, se tivesse a oportunidade de se deparar com o
atual estagio de desenvolvimento cientifico da humanidade e o papel transformador
implementado nas ultimas décadas por meio das tecnologias da informacao.

De volta ao panorama do passado, percebe-se que era latente o fato de que os
problemas sociais do periodo ndo mais podiam ser satisfatoriamente resolvidos juridicamente
por uma no¢do de culpa fundada na imprescindivel necessidade de ser demonstrada a
imputabilidade moral, bem como uma conduta imprudente, negligente ou praticada com
impericia por parte do causador do dano, elementos, na defini¢do mais restrita possivel, a serem
ainda perquiridos no intimo de sua consciéncia. Uma das etapas mais importantes, inclusive
para as discussdes a serem adiante descritas neste trabalho, foi a conclusdo predominante de
que a culpa ndo deveria ser apreciada in concreto, mas sim in abstrato, em cenario no qual se
relevam as peculiaridades que possam se fazer presentes no individuo, seu grau particular de
discernimento e cognicdo, para balizar a conduta respectiva de acordo com a de um “homem

abstratamente prudente, diligente e circunspecto”®’

, 0 bonus pater familias.
Assim foi que, paulatinamente, no primeiro estagio de revisdo do fundamento da
obriga¢do de indenizar, a doutrina e jurisprudéncia europeia se utilizaram de ferramentas

técnico-juridicas de ampliacdo da defini¢do de culpa, sem querer abandona-la como o pilar sob

6 Tbid., p. 87

67 FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, op. cit. p. 455
%8 Josserrand (1933 apud LIMA, op. cit, p. 143)

% LIMA, op. cit., p. 38
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o qual se erigia a responsabilidade civil, sintetizadas por Alvino Lima em quatro diferentes
conformagdes: a primeira, apoiada em uma mais facil admissdo da presenca de culpa; a
segunda, na instituicdo de presungdes de culpa; a terceira, na alternativa de transformar a
responsabilidade extracontratual em contratual e; por fim, o simples alargamento do proprio
conceito de culpa’.

O diagnostico ultimo realizado pelo autor, repisa-se, em tese publicada no ano de 1938,
foi assertivo ao antever os rumos para os quais caminhava a responsabilidade civil como um
todo, que apontavam para a tendéncia de privilegiar a vitima, e seu anseio de obter a reparagao
do dano suportado, em detrimento da protecdo ao ofensor, outrora orquestrada pelo rigor na
configuragdo da culpa. Ja4 no capitulo final, afirma ser inegavel que o risco, um novo
fundamento para o dever de indenizar, tomava posto ao lado do antigo, muito embora
indubitavel a resisténcia, pelos partidarios da doutrina subjetiva, em admiti-lo. Por sintetizar
precisamente a transformacgdo do conhecimento juridico verificada no final do século XIX e

inicio do século XX, ha excerto que merece transcricdo integral:

Foram os proprios defensores da teoria subjetiva que, verificando a impossibilidade
de resolver o problema da reparacdo dos danos, nos acanhados limites da culpa
subjetiva, exigindo a imputabilidade moral, materializaram a nogao de culpa. Nesta
objetificagdo se alongaram de tal forma, no intuito de ndo se desligarem jamais do
elemento basico — a culpa, que se perderam em conceitos e teorias cujos fundamentos
sdo, na realidade, o risco.”!

O prognostico de Alvino Lima acabou por se confirmar e refletiu, na seara do direito
positivo, em uma paulatina admissao de hipoteses de responsabilidade objetiva por legislagdes
especiais esparsas, quando expressamente prevista nelas, passando para microssistemas
normativos como um todo (a exemplo, destacadamente da regra geral no ambito do Cdodigo de
Defesa do Consumidor), até o apice do advento da cldusula geral de responsabilidade civil
objetiva pelo Codigo Civil de 2002. Abaixo, sera feita descricdo mais detalhada da cronologia
de novidades legislativas que reafirmam a expansdo das formas de responsabilidade civil sem
culpa.

No que tange ao periodo que antecedeu a Constituicdo Federal de 1988, expde Sergio
Cavalieri Filho que os autores em matéria de responsabilidade civil indicam ter sido o Decreto
n°®2.681, de 07 de dezembro de 1912, o primeiro diploma legal a albergar a teoria do risco como
fundamento do dever de indenizar, ao imputar responsabilidade objetiva, no contexto do

transporte ferroviario, quanto aos danos causados nos passageiros que se utilizavam do referido

70 Ibid., p. 52
71 Ibid., p. 217
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meio de locomocao (art. 17) e aos proprietarios marginais das estradas de ferro (art. 26). O
Decreto n° 3.724, de 15 de janeiro de 191972, por seu turno, ao versar sobre um dos principais
focos de critica a teoria subjetiva, deixou de prever a culpa como requisito da responsabilidade
civil no bojo de acidentes de trabalho, beneficiando o empregado ou sua familia em detrimento
do patrdo. Em 1946, foi a vez de a Constituicdo Federal promulgada na ocasido prestigiar a
teoria do risco administrativo, ao deixar de prever a culpa como requisito para o surgimento da
responsabilidade civil do Estado. No ano de 1967, a responsabilidade objetiva foi prevista para
danos ocasionados no durante atividade de mineracdo, quando relacionados, direta ou
indiretamente a exploragdo da lavra, consoante prescrito pelo art. 47, VIII, do Decreto-lei n°
227, de 28 de fevereiro de 1967. Na sequéncia, por ocasido da publicacdo da Lei n® 6.938, de
31 de agosto de 1981, houve a prescri¢do, via art. 14, § 1°, de que os danos acarretados pelo
poluidor ao meio ambiente e a terceiros por conta de sua atividade devem ser reparados
independentemente da existéncia de culpa. Por fim, ainda na conjuntura desse primeiro recorte
historico, a Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 (Codigo Brasileiro de Aerondutica), em
seus arts. 256 e 268, beneficiou, respectivamente os passageiros e as vitimas de acidentes aéreos
localizadas na superficie, com a desnecessidade de mencao a culpa do explorador da atividade
para que restasse configurado o direito a obtengdo da reparagio do prejuizo’?.

No contexto contemporaneo a Carta Magna vigente, impende a citagdo ao seu proprio
art. 37, § 6°, que ampliou o leque da responsabilidade civil decorrente do risco administrativo
ao atribui-la também as pessoas juridicas de direito privado prestadores de servigos publicos.
Além disso, o art. 21, XXIII, “d”, tornou mais abrangente a responsabilidade civil objetiva da
Unido por danos causados em acidentes nucleares, a qual ja havia sido inicialmente prescrita
pela Lein® 6.453/77 (a qual continha diversas excludentes expressas do nexo de causalidade).

A merecer destaque especial dentre as legislagdes posteriores a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, ha a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa
do Consumidor - CDC), em cujo decorrer se encontram diversas previsdes de responsabilidade
objetiva, a exemplo dos arts. 12 e 14 (responsabilidade pelo fato do produto e do servigo), bem
)74

como arts. 18 a 20 (responsabilidade pelo vicio do produto e do servigo)’*, cuja construgdo, em

termos de escrita ¢ organizacdo, alids, em muito se assemelha ao modo como foram redigidos

72 Atualmente, o pagamento de indenizacdes decorrentes de acidentes de trabalho ¢ feito pelo INSS, em um
sistema coletivo de seguridade financiado pelo empregador, conforme previsto na Lei n® 8.213/1991.

73 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Resposabilidade Civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. ISBN
978-85-224-6955-0, p. 157-158, 163-164

" Ibid., p. 165
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alguns dos dispositivos que tratam da responsabilidade civil na LGPD, como ver-se-a mais
adiante, ponto que ressalta ainda mais sua importincia para o presente trabalho.

Todavia, impende observar que o fato de o CDC ter adotado a teoria do risco como
regra para o fundamento do surgimento do dever de indenizar nas relacdes juridicas sujeitas ao
seu espectro de incidéncia, de modo a colocar sob o territorio da responsabilidade objetiva um
grande numero de novos casos concretos, ndo pode deixar esquecida a lembranca de que,
excepcionalmente, o referido diploma legal prescreve também hipotese de responsabilidade
subjetiva, no que se refere ao fato do servigo prestado pelos profissionais liberais, conforme
redagdo do art. 14, § 4°7°.

Desde ja se alerta que a constatacdo de que o CDC previu a responsabilidade objetiva
como regra geral, incidente sobre a imensa maioria dos danos sujeitos a seu regramento, mas
sem deixar de prestigiar a teoria subjetiva, assume contornos relevantes para o estudo do
problema objeto deste escrito, uma vez que o art. 45 da LGPD, o ultimo da secdo “da
responsabilidade e do ressarcimento de danos”, prescreve, sem quaisquer ressalvas, que “[a]s
hipoteses de violagdo do direito do titular no ambito das relagdes de consumo permanecem
sujeitas as regras de responsabilidade previstas na legislagdo pertinente”. As potenciais
consequéncias da disposicdo, a luz da sistematica de imputacdo de responsabilidade civil
adotada pelo CDC, serdo oportunamente comentadas de modo mais aprofundado adiante,
ficando, por ora, consignada a recordacdo de que nem todo dano provocado pelo prestador de
servigcos em uma relacdo de consumo necessariamente lhe acarretara imputacdo do dever de
indenizar independentemente de conduta culposa.

Para além do advento do CDC, certamente outro importante ¢ possivelmente maior
momento de consolidagdo da doutrina objetiva no direito patrio se consumou com a vigéncia
do Cédigo Civil de 2002, cujas previsdes consagraram a atual sistematica dualista de imputagéo
do dever de indenizar, mediante a previsdo de uma clausula geral’® de responsabilidade
subjetiva, obtida pela leitura em conjunto dos arts. 186 e 927, caput’’, a qual convive, dentro

do mesmo diploma normativo, com uma clausula geral de responsabilidade objetiva, prescrita

75 Art. 14, § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de
culpa.

76 Para os fins deste trabalho, adota-se o conceito de “clausula geral” sugerido por Sergio Cavalieri Filho, qual
seja: “clausula geral é norma juridica de enunciado aberto e amplo”, de modo a permitir, pela abrangéncia da
formulagdo, a sua aplicagdo a um numero indeterminado de situagdes diferentes”. CAVALIERI FILHO, op.
cit., p. 171.

77 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito; Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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no art. 927, paragrafo unico’®, ressalvadas, ainda, em complementagio ao preceito geral, as
hipoteses de responsabilidade sem culpa expressamente previstas em lei, disposicdo que
constitui o fundamento legal autorizador para que leis especiais, como ¢ o caso da LGPD,
eventualmente criem, se assim desejar o legislador, novos ambitos especificos de incidéncia da
responsabilidade objetiva.

O novo paradigma sistematico, como era de se esperar apOs toda a crescente
objetificacdo da responsabilidade civil que o antecedeu, significou grande contraste com relagdo
ao Cddigo Civil de 1916. Fernando Noronha recorda que o antigo codex, imerso em influéncias
de cunho oitocentista, era pautado na concep¢ao de que “toda responsabilidade deve ter como
fundamento ultimo a culpa”, de modo que, via de regra, “o maximo que se consentia na dire¢ao
de uma responsabilidade por danos causados independentemente de culpa era a criagdo de
diversas presungdes desta””®. O autor faz a ressalva de que, apenas incontroversamente eram
hipoteses de responsabilizacdo objetiva os casos de danos praticados no exercicio de pré-
excludentes de antijuridicidade (legitima defesa e estado de necessidade) contra pessoa alheia
a quem provocara a necessidade da agdo justificada®, 16gica que foi mantida com a vigéncia
do Codigo Civil de 2002.

De volta ao modelo escolhido pelo atual Codigo Civil, Caio Mario da Silva Pereira,
que em 1965 ja elaborara um “Projeto de Codigo de Obrigagdes” pautado pela coexisténcia dos
dois fundamentos para o surgimento do dever de indenizar, esclareceu alguns dos argumentos
postos em favor do hoje consagrado sistema dualista. Nesse sentido, o autor revela sua posi¢ao
contraria a concepgdo de que, ndo obstante o crescimento da responsabilidade objetiva, devesse
a culpa ser simplesmente extirpada do ordenamento juridico, até porque, ao longo de vinte
séculos, havia acompanhado o desenvolvimento da responsabilidade civil. Sua insuficiéncia
para a resolucdo de inumeros problemas concretos, no entanto, tornava salutar a introducdo da
teoria do risco “como principio de reparagdo subsidiaria, quando se revela ineficaz a doutrina
da culpa™®!. Logo, tem-se que, em suma, prega que a “visdo sobre o impacto das duas doutrinas
na Orbita pragmatica leva a conclusdo de que ambas podem e devem conviver no objetivo

superior de conduzirem a solugdo das questdes e dos litigios™32.

78 Par4grafo tnico. Havera obrigacio de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

7 NORONHA, op. cit., p. 559
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81 PEREIRA, op. cit., p. 45

82 Ibid., p. 328
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Apesar de hoje tranquilamente aceito na pratica forense, vale destacar, para cumprir
os fins de retomada histérica da caminhada de implementacdo do atual sistema de
responsabilidade civil nacional, que a opgdo por um sistema dualista ndo era unanimidade entre
os mais consagrados doutrinadores no periodo antecessor ao advento do Codigo Civil de 2002.
Com efeito, merece ressalva especial o entendimento esposado por José de Aguiar Dias, para
quem se revelava “desejavel”, com o intuito de evitar-se a resolugdo de empecilhos na seara da
responsabilidade civil “em termos verdadeiramente casuisticos”, a implementagdo de um
sistema unitario de imputagdo do dever de indenizar, cuja concretizagdo, na sua opinido em
estagio de transicdo, enxergava estar provada pelos encaminhamentos na solug@o de problemas
concretos mediante a ampliagdo da teoria do risco até entdo verificados®?.

O fato ¢ que, apesar da possibilidade de eventual formulacao de criticas em ambito
“filosofico”, a clausula geral de responsabilidade objetiva faz parte do direito positivo e, por
mais contraditorio que possa parecer, em um primeiro momento, para um trabalho que visa o
estudo de uma legislag@o especial contendo uma secdo inteira sobre responsabilidade civil —a
qual, em tese, pelo proprio critério da especialidade na resolugdo de antinomias, afastaria a
incidéncia de qualquer norma geral —, sua compreensdo assume contornos relevantes para o
estudo do fundamento do dever de indenizar no escopo de aplicabilidade da LGPD, tendo em
vista a maneira como o legislador pensou sua constru¢do, a ser pormenorizada em momento
futuro.

Assim, no intuito de se fazer breve andlise do art. 927, paragrafo unico, do Cddigo
Civil, tem-se que dois foram os requisitos basilares estabelecidos para que sua aplicabilidade
seja reconhecida diante de um caso concreto, quais sejam: atividade que apresenta “risco acima
da normalidade” e; que ¢ “desenvolvida habitualmente pelo ofensor”®*. Segundo Caio Mario
da Silva Pereira, percebe-se que o legislador optou por consagrar a teoria do risco criado, em
detrimento da doutrina do risco proveito, cujos contornos de incidéncia sdo mais restritos em
comparagdo aquela. Em termos de efeitos praticos, assevera o citado doutrinador que a teoria
do risco criado “aumenta os encargos do agente”, sendo, entretanto, “mais equitativa para a
vitima, que ndo tem de provar que o dano resultou de uma vantagem ou de um beneficio obtido

pelo causador do dano™®>,

83 DIAS, op. cit., p. 75
8 PEREIRA, op. cit., p. 331
% Ibid., p. 343
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Por seu aprofundamento hermenéutico na analise da clausula geral de responsabilidade
civil em apreco, o qual leva a um ponto de vista de consequéncias concretas relevantes, merece
mengdo a concepgdo defendida por Sergio Cavalieri Filho, a qual, acredita-se, deva ser exposta
para fins enriquecimento conceitual. No entendimento do autor, o uso da palavra “atividade”
pelo art. 927, paragrafo tinico, ndo possui o sentido de uma conduta qualquer, a exemplo do que
ocorre com a semantica dos termos “a¢do ou omissao”, empregados no art. 186 do Codigo Civil,
uma vez que, para ele, a partir de uma analise de outras legisla¢des e defini¢des doutrinarias, a
“atividade”, para fins de atragdo da responsabilidade objetiva, deve ser compreendida “como
conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma profissional ou empresarial
para realizar fins econdmicos”.

Ainda na esteira da doutrina de Cavalieri Filho, destaca-se que o legislador, ao redigir
a clausula geral de responsabilidade civil objetiva consagrou o critério do “risco inerente” como
requisito orientador de sua incidéncia. Logo, para os fins legais, a atividade serd considerada
“arriscada”, quando o risco estiver “intrinsecamente atado a sua propria natureza, a sua
qualidade ou modo de realiza¢do™®’. Trata-se de critério de imputag¢do centrado na conduta em
si habitualmente exteriorizada pelo agente causador do dano, e ndo em seus atributos subjetivos
ou em um comportamento analisado de forma isolada.

Também surge como possivel contribui¢do para balizar a interpretacdo e aplicacdo do
dispositivo legal em comento o Enunciado n. 448 da V Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal, o qual assevera que a clausula geral de responsabilidade objetiva sera
aplicavel “[...] sempre que a atividade normalmente desenvolvida, mesmo sem defeito e ndo
essencialmente perigosa, induza, por sua natureza, risco especial e diferenciado aos direitos de
outrem”. O mesmo Enunciado arrola, como exemplos de critérios validos a caracterizagdo do
“risco” nos moldes supracitados “a estatistica, a prova técnica e as maximas de experiéncia”®3.

Assim, a titulo de fechamento da breve retomada histérica de implementacdo da
doutrina da responsabilidade civil sem culpa no ordenamento juridico patrio, pode-se concluir,
com amparo também nas concepgdes de Cavalieri Filho, que, muito embora uma adocao timida
e pontual em seus primordios, desde a entrada em vigor do CDC, o qual adotou a
responsabilidade objetiva como fundamento & imputacdo do dever de indenizar em

praticamente todas as espécies de relagdes consumeristas, esta se apropriou de vasto espago

8 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 186-187.
87 Ibid., p. 188.
88 Disponivel em: [https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/377]. Acesso em 20/03/2021.
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antes ocupado pela responsabilidade subjetiva, cujas fronteiras foram ainda mais alargadas com
o advento da clausula geral de responsabilidade civil. Logo, “a responsabilidade objetiva, que
era exce¢do, passou a ter um campo de incidéncia mais do que a propria responsabilidade

subjetiva”®

, muito embora, no dmbito estritamente normativo, da sistematica do Codigo Civil,
a culpa ainda seja o fundamento regra para o surgimento do dever de indenizar. Em suma, esta-
se diante de curioso paradoxo juridico, caracterizado pelo fato de se ter uma “regra”, no sentido
legislativo (responsabilidade subjetiva) que ¢ quantitativamente menos aplicada, em casos
concretos, do que a excecdo (responsabilidade objetiva), diagnostico que diz muito sobre o
equilibrio da “balanga” da sistemdtica contemporanea de convivéncia dualista dos dois
fundamentos no ordenamento.

Conforme visto até o momento, se ¢ verdade que o risco ganhou vultoso espago na
legislagdo brasileira, algo revelado pela sua paulatina, mas crescentemente constante ado¢ao
por legislagdes especiais e pelo proprio Codigo Civil de 2002, também ndo se pode perder de
vista que a responsabilidade civil subjetiva ainda persiste no ordenamento juridico e, mais do
que isso, ndo ¢ alheia a discussdes contempordneas dedicadas a estudar e delimitar seus
contornos conceituais e espaco de aplicagdo diante da realidade que se apresenta aos operadores
do direito no presente.

Anteriormente, viu-se que, diante do sentimento de inseguranga e “injustica” que
assolava as vitimas das novas formas de causa¢do de danos no final do século XIX ¢ inicio do
século XX, o qual gerou a necessidade de uma revisdo sistematica nos fundamentos para o
surgimento do dever de indenizar, um dos primeiros instrumentos implementados para facilitar
a defesa dos interesses das partes lesadas, em detrimento das concepgdes classicas que
acarretavam em protecdo até entdo exacerbada a figura do ofensor, foi o abandono da
verificagdo in concreto da culpa, substituindo-a por uma analise in abstrato, amparada pelos
padroes recomendaveis de prudéncia e diligéncia de um “homem médio”. Ou seja, antes de a
teoria do risco ser explicitamente adotada e aceita sem pudor, a propria culpa teve seu grau de
subjetividade reduzido, em um processo de objetificagao.

Partindo desse contexto, Bruno Leonardo Camara Carra defende que o fato de a culpa
in concreto ter sido extirpada da sistematica da responsabilidade civil atual ndo necessariamente
implica na afirmacao de que exista (ou deva existir) uma culpa totalmente “despsicologica”,

“monolitica, padronizada” e “alheia ao elemento animico de onde lhe tirou o étimo”. Em suma,

89 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 156
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assevera que a ideia de uma possivel gradacdo da culpa ndo somente ¢ albergada por
ordenamentos juridicos contemporaneos, como que seria salutar ampliar sua potencial
aplicabilidade®.

Nesse sentido, afirma, rejeitando qualquer op¢do de um retorno ao subjetivismo de
uma avalia¢do in concreto da culpa, que a adogdo de um “padrdo Unico de referéncia” para
balizar a presenga de negligéncia ou imprudéncia em determinada conduta se revela
incompativel com a complexidade, diversidade e pluralidade, ou seja, o carater multifacetario
da realidade demonstrada pelas sociedades contemporaneas. A premissa, em sua concepgao,
aponta para a necessidade de criagdo de “um novo conceito de culpa normativa que procure
acolher ¢ esteja associado a cada uma das inumeras personas que os tempos hodiernos nos
obrigam que adotemos™!.

Assim, amparado por pensamentos semelhantes de Maria Celina Bodin de Moraes e
Anderson Schereiber, Bruno Carra revela-se partidario a implementagdo de um modelo de
conduta fragmentado, ou de “diferentes modelos de diligéncia”, os quais levam a possibilidade
de diversas formas de apreciacdo da culpa, tantas quantas forem as espécies de conduta, se
separadas em determinados grupos atuantes no convivio social®?.

Arremata afirmando que as proposigdes classicas da doutrina da culpa in concreto,
devido aos padrdes de conduta adotados, acabam por buscar “muito mais um super-homem
nietzschiano que alguém do género humano normal”, de forma que a preocupagdo da teoria
para com a seguranga provoca um esquecimento de que “ndo raro existem relagdes que, pela
propria conformac@o, sdo assimétricas e que, assim, exigem também por defini¢do, tratamento
diferenciado™.

As perspectivas contemporaneas em torno de quais critérios devem se utilizar para
qualificar uma dada conduta como provida de culpa, a luz de um padrido ideal de
comportamento pré-determinado (ou padroes ideais) traz reflexos para que sejam outra vez
perquiridas potenciais dimensdes praticas do problema objeto de analise neste trabalho. Veja-
se que as formas de tratamento de dados pessoais, os agentes envolvidos e os proprios dados

sdo tdo diversos e multifacetados como a dindmica social em si, algo que acarreta, a0 menos

em potencial, na configuragio da mesma perspectiva de inquietacdo externada pelos

9 CARRA, Bruno Leonardo Cimara. A doutrina da tripartigio da culpa: uma visdo contemporanea. Revista de
Direito Civil Contemporianeo. vol. 13. ano 4. p. 199-229. Sdo Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2017., p. 213

oL Ibid., p. 224

2 Ibid., p. 224

% Ibid., p. 225
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doutrinadores contrarios a uma concepg¢do estanque e unitaria de culpa, um padrdo tnico de
conduta a ser seguida, em principio avesso as peculiaridades que possam ser apresentadas por
um grupo situacdes uniformes entre si, mas diferentes da “regra geral”, por conta de suas formas
especificas de atuacao.

Conforme ter-se-4 a oportunidade de aprofundar a frente, como era de se esperar,
nenhum dos defensores de que a LGPD fez previsdo de um microssistema de responsabilidade
subjetiva advoga que a analise da culpa deve se dar in concreto, de forma absolutamente
casuistica, concep¢do ha muito superada. Ha tdo somente a defesa de que o fundamento do
dever de indenizar no referido diploma legal repousa sobre uma “culpa normativa”, ou seja, um
paradigma in abstrato de verificagao.

Ocorre que, a depender do modo como se dara, na pratica forense, a analise do padrdo
esperado de comportamento, estar-se-a adotando, ou nZo, um modelo fragmentado de
verificagcdo, em antitese ao parametro estritamente “monolitico”. Cabe aqui a indagagao, por
exemplo, de que, ainda que se entenda que se trata de responsabilidade subjetiva, o grau de
exigéncia para com a conduta de um médico ou hospital, que muito provavelmente controla um
banco de dados pessoais sensiveis, sera o mesmo dispensado a particulares envolvidos em
determinado negocio juridico civil isolado, realizado sem habitualidade. Ou seja, havera um
padrdo “médio” ideal de conduta para todos os agentes de tratamento de dados, ou podera esse
padrio ser ajustado e adaptado, para atender a especificidades de conjunturas em tese diferentes
entre si, sem redundar em uma analise totalmente em concreto da culpa? Por ora, basta o
questionamento, para que se compreenda a importincia dos conceitos basilares da
responsabilidade civil para o entendimento das consequéncias do problema objeto de estudo.

Portanto, a titulo de resumo conclusivo do presente topico, pode-se apontar que,
indubitavelmente, a responsabilidade civil objetiva, historicamente ligada a criagdo de novos
inventos, tecnologias com consequéncias ndo bem conhecidas ¢ necessidade de proteg¢do da
vitima frente a danos causados por agentes de dificil identificagdo (“danos anonimos”™), saiu de
“renegada” a protagonista enquanto fundamento para o dever de indenizar no ordenamento
brasileiro, paulatinamente, desde a publicagdo do Codigo Civil de 1916, algo que ficou nitido
sobretudo apods a vigéncia do CDC e do Codigo Civil de 2002, muito embora a responsabilidade
subjetiva ndo tenha sido banida do sistema normativo patrio e, na verdade, ainda seja a primeira
opcdo de imputacdo, quando ndo for possivel subsumir o fato analisado a alguma hipotese de
responsabilidade objetiva. Viu-se também que a propria culpa pode ser interpretada de varias

formas, com maior ou menor grau de subjetividade, a depender da corrente hermenéutica a qual
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se filie o operador do direito, algo que traz efeitos praticos relevantes para qualquer litigio
hipotético. As consequéncias concretas diretas, alias, de se discutir qual o fundamento para a
responsabilidade civil em determinada legislacdo, longe de se tratar de mero debate académico,
reflete, em suma, no plano dos sujeitos envolvidos, em maior ou menor grau de facilitagdo dos
interesses da vitima (parte autora) e, no plano geral, sob o viés do ordenamento juridico como
um todo, em maior ou menor grau de seguranca juridica no que se refere a qual serd a decisdo

final de mérito do juiz diante do problema em aprego.

2.3 LEGISLACOES E JURISPRUDENCIA PRE-EXISTENTES NO BRASIL SOBRE
TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS E A RESPONSABILIDADE CIVIL
RESPECTIVA

Uma vez descritos os panoramas gerais que antecederam o advento da LGPD, bem
como as constantes transformacgdes acerca dos fundamentos da responsabilidade civil na
tradicdo brasileira, ¢ chegada a hora de uma analise mais aprofundada sobre a correlag@o entre
as poucas intervengdes na seara do direito positivo realizadas anteriormente no Brasil que
versaram a respeito de correlagdes entre as duas tematicas centrais do problema objeto de
estudo, bem como a jurisprudéncia que lhes ¢ relacionada, desde ja se adianta, bastante
incipiente, tudo no intuito de, quiga, vislumbrar-se um norte para como se dara a resolugdo de
controvérsias em torno da obscura hermenéutica que emerge dos artigos 42 a 45 da LGPD no
que tange ao fundamento dos ditames da responsabilidade civil que prevé.

Inicialmente, no que se refere ao ambito legislativo, muito embora o ineditismo
recentissimo de uma lei geral exclusivamente voltada para o objetivo de regulamentar e
unificar, em um tnico diploma, questdes exclusivamente atinentes a tematica do tratamento de
dados pessoais, a preocupagdo com diversos direitos hoje tutelados pela LGPD ja havia sido
alvo de atencdes pregressas por parte do legislador, muito embora outrora atreladas a interesses
juridicamente tutelados que ndo eram expressamente identificados como um direito auténomo
a protecao de dados pessoais, a exemplo da protecdo a privacidade, a defesa do consumidor e
de outras facetas da liberdade individual®.

Nesse sentido, Danilo Doneda identifica no instituto do habeas data, previsto no art.
5°, LXXII, da Constituicdo Federal de 1988, a primeira materializacdo concreta de alguns

direitos relacionados a proteg¢do de dados pessoais assegurados aos cidaddos perante o Estado,

% DONEDA, op. cit., p. 10
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uma vez que a mencionada ag@o constitucional chegou a ser interpretada, por alguns estudiosos
da época, como remédio adequado para tutelar, na via processual, “um direito material de
acesso e retificagdo com relagdo aos dados pessoais™?. Adiante, no entanto, o citado dispositivo
constitucional acabou por ndo se demonstrar relevante para o desenvolvimento do direito a
protecdo de dados pessoais no Brasil devido a sua parca aplicabilidade pratica, esvaziada por
outras alternativas processuais que se popularizam muito mais, a exemplo do mandado de
seguranca, de modo que nenhuma seara especifica de direito material surgiu a partir dela, como
poderiam indicar as esperangas iniciais’®. Por conseguinte, o habeas data possui uma
importancia restrita basicamente a um viés historico e nenhuma consequéncia para o ambito da
responsabilidade civil pode ser extraida dele.

Relevancia bem diferente deve ser atribuida ao marco cronoldgico imediatamente
subsequente no que toca ao desenvolvimento normativo e jurisprudencial a respeito da tutela
juridica do tratamento de dados pessoais no Brasil: o0 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), ja citado anteriormente neste trabalho por conta de sua notoéria contribuicdo para a
ampliacdo do espago de incidéncia da responsabilidade objetiva no pais. Desde sua publicacao,
o microssistema protetivo especial do CDC “acabou por concentrar um volume consideravel
das demandas relacionadas a dados pessoais”, pois nele se encontram previsdes expressas
intrinsecamente relacionadas um “direito do consumidor sobre seus dados pessoais™’,
conforme demonstra, por exemplo, o art. 43, caput, bem como seus paragrafos 1° a 3° e 6°,
muito dos quais foram agora replicados, para o tratamento de dados pessoais em geral, pela
LGPD.

O CDC, para além de um marco no direito positivo, foi ainda o primeiro diploma
normativo a trazer influéncias palpaveis para o amadurecimento jurisprudencial do direito a
protecdo dos dados das pessoas naturais no Brasil. Nesse sentido, o Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, ao analisar a maneira como a questdo do tratamento de dados pessoais foi
interpretada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) antes da entrada em vigor da LGPD,
assevera que o REsp 22.337-8/RS, primeiro acérddo do Tribunal a identificar um “direito

\

fundamental a autodeterminac¢do informativa”?

, versou, justamente, sobre controvérsia
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infraconstitucional ligada ao supracitado art. 43 do CDC. Afirma que ja no ano de 1995, quando
realizado o julgamento, era possivel vislumbrar no voto do relator, Ministro Ruy Rosado, a
preocupagdo com “uma crescente vulnerabilidade do individuo ante a coleta e 0 armazenamento
de informagdes que invadem sua intimidade”, capaz de violar a matriz constitucional da tutela
da privacidade insculpida no art. 5°, X, da Carta Magna, mas agora no contexto de uma outra
“dimensdo” de analise, daquilo que hoje pode se considerar um direito autbnomo a protegdo
dos dados pessoais, que nio se confunde com a simples tutela da privacidade®.

A partir da edicdo do diploma protetivo consumerista tem-se também o inicio das
primeiras discussdes envolvendo a causacdo de danos indenizaveis por consequéncia de
atividades catalogadas como sendo de tratamento de dados pessoais. Novamente, estavam elas
atreladas aos cadastros de protecdo ao crédito, mais especificamente as hipoteses de “inscrigdo
indevida”, cujo volume de recorréncia, alids, foi tamanho a ponto de acarretar na edigdo da
Sumula n° 385 do STJ'%, que modula a possibilidade da obten¢do de indenizagdo por dano
moral nesse contexto, ainda no ano 2009.

A influéncia do CDC sobre o fenomeno dos bancos de dados de consumidores voltados
a finalidade de analise e concess@o de crédito ndo se limitou apenas a esfera jurisprudencial.
Com efeito, em 09 de junho de 2011, houve a publicacdo da Lei n® 12.414, conhecida como a
“Lei do Cadastro Positivo”, cujo escopo versa sobre disciplinar “a formagao e consulta a bancos
de dados com informa¢des de adimplemento, de pessoas naturais [...] para formacdo de
historico de crédito”!?!, a qual é mencionada como mais dos marcos legislativos anteriores a
LGPD voltados ao intuito de regulamentar hipoteses de tratamento de dados pessoais. Danilo
Doneda observa que a referida lei “foi a primeira normativa brasileira concebida a partir de
conceitos e de uma sistemdtica comum a tradi¢do de prote¢do de dados, que ja estava
consolidada em outros paises”, muito embora, diante do uso em propor¢des inferiores as
imaginadas dos cadastros positivos pelo mercado, sua relevancia, de modo geral, para a
construcdo de uma jurisprudéncia e “cultura juridica de protecdo de dados” tenha se revelado

de proporgdes pouco determinantes!?2,

% Ibid., p. 88-89
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Para a conjuntura das correlagdes entre o tratamento de dados pessoais e a
responsabilidade civil respectiva, no entanto, a Lei do Cadastro Positivo ¢ particularmente
interessante, pois foi a primeira a destinar um artigo especifico para regulamentar o modo como
deveria se dar a imputacdo do dever de um agente indenizar a vitima por danos suportados em
decorréncia da atividade de tratamento, repisa-se, no caso exclusivamente focada nos bancos
de dados para formacao de historico de crédito. O art. 16 do mencionado diploma normativo
foi estreme de duvidas afastar a culpa como requisito para a configuracdo da responsabilidade
civil nas situagdes por ele regulamentadas, tendo em vista que, em sua redagdo original,
prescrevia: “o banco de dados, a fonte e o consulente sdo responsaveis, objetiva e
solidariamente, pelos danos materiais e morais que causarem ao cadastrado”. O texto foi
posteriormente alterado pela Lei Complementar 166, de 08/04/2019, a qual fez remissdo
expressa ao CDC, mediante acréscimo da frase “nos termos da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor) ”, ao final da redacdo original do art.
16.

O carater objetivo de responsabilizacdo dos agentes de tratamento dos bancos de dados
para formacao de historico de crédito foi posteriormente ratificado pelo STJ no julgamento do
REsp Repetitivo 1.457.199/RS, em cujas teses aprovadas encontra-se a afirmacdo de que “o
desrespeito aos limites legais na utilizagdo do credit scoring” acarreta em responsabilidade de
cunho objetivo quando causados “danos morais nas hipoteses de utilizacdo de informagdes
excessivas ou sensiveis [...], bem como nos casos de comprovada recusa indevida de crédito
pelo uso de dados incorretos ou desatualizados™!%3.

Nao obstante simbolica ao revelar um primeiro momento de nitida atengdo do
legislador para com a problematica da causag@o de danos em detrimento dos titulares dos dados,
a opcdo taxativa pela responsabilidade objetiva concretizada na Lei do Cadastro Positivo parece
ndo indicar que, necessariamente, ou seja, como decorréncia “automatica”, o mesmo
entendimento devesse estar presente na posterior LGPD, muito embora, acredita-se, ndo deve
ser de todo desprezado na analise do problema central objeto de estudo. Nesse sentido, vale
recordar que a legislagdo em apreco ¢ uma ramificacdo diretamente proveniente do art. 43 do
CDC, algo que ficou ainda mais explicito apds a redagdo atual do art. 16. Por conta de sua

origem, era natural que, assim como via de regra ocorre no diploma protetivo consumerista,

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Secio. Resp n® 1457199/RS. Relator: Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino. Diario da Justica Eletronico (Dje). Brasilia, 17 dez. 2014. Disponivel em:
[https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1457199&b=ACOR]. Acesso em: 14 mar. 2021.
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houvesse a previsdo de uma responsabilidade civil independente de culpa na Lei do Cadastro
Positivo. Todavia, ndo deixa de ser sintomatico o fato de que, também por conta da ligacao
entre o desenvolvimento do direito autonomo a protecdo de dados no Brasil e o CDC, o primeiro
caso de disposi¢ao legal a versar especificamente sobre a responsabilidade civil no contexto do
tratamento de dados pessoais tenha privilegiado a responsabilidade objetiva em detrimento da
subjetiva.

Outras leis anteriores a LGPD a versarem incidentalmente sobre prote¢do de dados
pessoais sdo a Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informagao — LAI)
e aLein®12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). A primeira, situada na seara
do Direito Administrativo, ¢ imbuida do intuito de regulamentar os mandamentos
constitucionais voltados a necessidade de transparéncia e publicidade da Administragdo Publica
com relacdo aos cidaddos e, em seu art. 4°, IV, positivou o conceito de “informacao pessoal”
de maneira praticamente idéntica ao que faria a LGPD quanto a defini¢do de “dado pessoal”,
nos termos de seu art. 5°, I, de onde se extrai palpavel conexdo teleologica entre um e outro
diploma normativo. A segunda, provida do papel de disciplinar o uso da internet no pais, arrolou
expressamente, no art. 3°, 111, a “protecdo dos dados pessoais” como um de seus principios e,
no mesmo dispositivo, ainda fez constar, ao final, a expressdo “na forma da lei”, como forma
de “acenar para legislagdo propria sobre prote¢do de dados, que lhe seria posterior”!'%4, qual
seja, a LGPD.

A titulo de influéncias nos contornos da responsabilidade civil pelo tratamento de
dados pessoais, todavia, nenhuma das duas trouxe consequéncias substanciais. A LAI apenas
contém regras de responsabilizacdo administrativa dos agentes publicos, construidas a partir de
um rol de “condutas ilicitas” constante no art. 32, caput. O Marco Civil, por seu turno,
debrugou-se sobre a tematica da responsabilidade civil entre os arts. 18 e 21, entretanto, sua
regulamentacdo restringiu-se ao problema especifico da responsabilizacdo do provedor de
conexao a internet por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros, um cenario no qual
ficou apenas englobada a discussdo sobre a eventual presenca do nexo de causalidade enquanto
requisito para imputacdo do dever de indenizar, no caso, considerado ausente pelo legislador,
uma vez presente a excludente do fato exclusivo de terceiro (art. 18), salvo recebimento de
notificagdo que solicite a remogdo do conteudo, oportunidade na qual o provedor de internet

passara a ser responsavel pelos danos causados a parte lesada (art. 21).

104 DONEDA, op. cit., p. 15
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Para além de leis, no sentido juridico do termo, ha uma série de regulamentos
administrativos que ja tratavam de disciplinar procedimentos de tratamento de dados pessoais,
em setores especificos de atuacdo, a exemplo das areas da satde, financeira e no &mbito interno
da Administragdo Publica, antes mesmo da entrada em vigor da LGPD'%. Para os fins deste
trabalho, no entanto, revela-se desnecessario maior aprofundamento neste tocante, tendo em
vista que, por sua propria natureza de meros regulamentos administrativos, e ndo de leis, tais
iniciativas, por forca de delimitacdo constitucional de competéncia (art. 22, I, da Constituigdo
Federal), ndo possuem o conddo de influenciar diretamente em questdes atinentes a
responsabilidade civil.

Dessa forma, pode-se concluir que ndo ¢ possivel, do panorama anterior a LGPD,
extrair-se alguma tendéncia fidedigna de posicionamento, seja legislativo ou jurisprudencial,
quanto ao modo de conformacgdo da responsabilidade civil no contexto do fendmeno do
tratamento de dados pessoais. Com efeito, os unicos cenarios onde houve alguma concepgao
consolidada de ambas as frentes versam sobre relacdes consumeristas, sobretudo os bancos de
dados para formacao de historico de crédito, e ndo a respeito do tratamento de dados em geral,
circunstancia que, alias, dentre outras, pode explicar a influéncia que dispositivos do CDC
trouxeram para a redacgdo de artigos que abordam o problema da reponsabilidade civil na LGPD,
tendo em vista que, na peculiar conjuntura brasileira, a figura do consumidor foi protagonista
na constru¢do do pouco conhecimento juridico pré-existente sobre o direito a protecdo dos
dados pessoais, algo ndo verificado na sua origem em outros paises, onde atitudes da
Administragdo Publica tiveram papel propulsor em um primeiro momento predominantemente

mais relevante.

105 CUNHA, Juliana Falci Sousa Rocha. Direito a protecdo de dados pessoais: A recente evolucio legislativa
brasileira. PIDCC, Aracaju, v. 13, n. 02, p. 115-145, jul/2019, p. 117-118
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3 AS DIFERENTES FORMAS DE SE ENXERGAR O FUNDAMENTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL NA LGPD

Antes de se adentrar na apresentagdo das linhas hermenéuticas que se desenvolveram
diante da tarefa de tentar compreender qual foi o fundamento para atribuicdo do dever de
indenizar consagrado pela LGPD, cumpre realizar uma breve e objetiva exposicdo dos
dispositivos legais relevantes a exata determinag@o dos contornos da discussdo. A Secao III, do
Capitulo VI, intitulada “Da Responsabilidade e do Ressarcimento de Danos”, ¢ formada pelos
artigos 42 a 45 da LGPD, sendo que, para o objetivo especifico deste trabalho, focado em
determinar se esta-se diante de uma sistematica de responsabilidade subjetiva ou objetiva, sdo
especialmente relevantes os artigos 42, caput, 43, 44 ¢ 45.

Explica-se que os paragrafos do art. 42, muito embora importantes para o estudo da
responsabilidade civil em geral conforme a LGPD, ndo foram citados por nenhum dos autores
consultados quanto as discussdes especificas em torno do fundamento do dever de indenizar.
Com efeito, percebe-se que versam sobre regras de alocagdo de responsabilidade, entre
controladores e operadores, causadores diretos do dano e responsaveis por repara-lo (art. 42, §§
1°106 ¢ 4°107) "bem como a respeito de questdes da processualistica civil relacionadas ao direito
material em comento, ao estipularem a possibilidade de inversdo do dnus da prova (§ 2°'%) e
tutela coletiva de direitos (§ 3°'%%). Logo, apesar de influenciarem concretamente eventuais
acoOes condenatorias propostas com base em danos causados aos titulares durante uma atividade
de tratamento de dados, ndo estabelecem, por si s6s, nenhum requisito para configuragdo de
responsabilidade civil.

No tocante aos dispositivos diretamente relacionados ao problema objeto de estudo,

vale apontar que o art. 42, caput, estabelece a regra basilar para a configuracdo do dever de

106 & 1° A fim de assegurar a efetiva indenizacdo ao titular dos dados: I - o operador responde solidariamente
pelos danos causados pelo tratamento quando descumprir as obrigagdes da legislagdo de protecdo de dados ou
quando ndo tiver seguido as instrugdes licitas do controlador, hipotese em que o operador equipara-se ao
controlador, salvo nos casos de exclusdo previstos no art. 43 desta Lei; II - os controladores que estiverem
diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreram danos ao titular dos dados respondem
solidariamente, salvo nos casos de exclusdo previstos no art. 43 desta Lei.

107:§ 4° Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso contra os demais responsaveis, na medida de
sua participagdo no evento danoso.

108 § 2° O juiz, no processo civil, podera inverter o 6nus da prova a favor do titular dos dados quando, a seu juizo,
for verossimil a alegagdo, houver hipossuficiéncia para fins de producdo de prova ou quando a producdo de
prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa.

109°& 3° As agdes de reparagdo por danos coletivos que tenham por objeto a responsabilizagdo nos termos
do caput deste artigo podem ser exercidas coletivamente em juizo, observado o disposto na legislagdo
pertinente.
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indenizar conforme a LGPD, ao dispor que “[o] controlador ou o operador que, em razdo do
exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano (...) em violagdo
a legislag@o de protecdo de dados pessoais, € obrigado a repara-lo”. O art. 43, por seu turno,
arrola trés incisos que sdo hipoteses excludentes de responsabilidade, quais sejam, a prova de:
ndo realizagdo do tratamento de dados pessoais (I); auséncia de “violagdo a legislacdo de
protegdo de dados” (1) e; que o dano decorreu de “culpa''® exclusiva do titular dos dados ou
de terceiro” (III). J& o art. 44, define o conceito de “tratamento irregular”, ao prever que assim
o sera sempre que “deixar de observar a legislacdo ou quando ndo fornecer a seguranga que o
titular dele pode esperar”, bem como define circunstancias para auxiliar nessa avalia¢do, sendo
elas: “o modo pelo qual ¢ realizado” (I); “o resultado e os riscos que razoavelmente dele se
esperam” (II); “as técnicas de tratamento de dados pessoais disponiveis a época em que foi
realizado” (IIT). O paragrafo Gnico do mesmo artigo dispde que “[r]esponde pelos danos
decorrentes da violagdo da seguranca dos dados o controlador ou o operador que, ao deixar de
adotar as medidas de seguranca previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao dano”. Por fim, o
art. 45 remete a aplicabilidade do CDC, ao prescrever que “[a]s hipoteses de violacdo do direito
do titular no ambito das relacdes de consumo permanecem sujeitas as regras de
responsabilidade previstas na legislagdo pertinente”.

Por meio de uma analise objetiva das previsoes normativas, vale observar que todas, a
excegdo do art. 45 (pela propria natureza de seu escopo), sdo inspiradas em alguma medida por
dispositivos normativos oriundos de legislagdes anteriores, muito embora com alteragoes,
algumas das quais podem ser consideradas relevantes para o presente estudo, conforme sera
visto na sequéncia. O art. 42 ¢ formado por redagdo cujo contetido muito se assemelha ao art.
82.1, do RGPD, enquanto os artigos 43 ¢ 44 guardam similaridade com relacdo ao art. 12, §§
1° e 3°, respectivamente, do CDC. A fim de facilitar e resumir didaticamente tal analise,
elaborou-se uma “tabela comparativa” entre os dispositivos “originais” e sua redagcao na LGPD,
a qual pode ser consultada no “Apéndice A” deste trabalho.

Finda a sucinta apresentagdo acima, passar-se-4 a descricdo da maneira como a

doutrina patria vem interpretando os citados dispositivos, sempre com enfoque voltado

110 Manteve-se a redagdo original da Lei, muito embora até mesmo defensores da responsabilidade subjetiva
concordem que o uso do termo “culpa” foi uma atecnia do legislador. Na verdade, trata-se da excludente de
nexo causal do fato exclusivo da vitima ou de terceiro. Nesse sentido, vide: GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz;
MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Término do Tratamento de Dados. /n: FRAZAO, Ana; TEPEDINO,
Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais e suas repercussées no Direito
Brasileiro. 1. ed. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 219-241. ISBN 978-85-5321-663-5. pp. 234-
235.
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exclusivamente a investigac@o de qual foi o fundamento para imputagdo do dever de indenizar

albergado pela LGPD, se a culpa, ainda que com contornos peculiares, ou o risco.

3.1 CORRENTES DOUTRINARIAS DE INTERPRETACAO

Em um primeiro momento do desenvolvimento deste capitulo, far-se-a um compilado
de entendimentos doutrindrios obtidos a partir das diferentes opinides que autores nacionais ja
expuseram a respeito de qual seria o fundamento da responsabilidade civil na LGPD. O
objetivo, neste estagio inicial, ¢ apenas expor as ideias de forma objetiva, com o intuito tdo
somente de sintetizar e aglutinar tais posicionamentos, ou seja, sem realizar-se qualquer juizo
de valor ou andlise comparativa entre elas, algo que ficara para um momento posterior deste
trabalho. Assim, abaixo, serdo primeiramente expostos os argumentos daqueles que advogam
pela previsdo de uma responsabilidade subjetiva na LGPD, para, depois, serem exploradas as
teses dos defensores da responsabilidade objetiva e, por fim, dos partidarios da existéncia de
uma sistematica dualista, bem como dos autores que entendem que a Lei previu um “novo”

fundamento para imputagdo do encargo indenizatorio, avesso tanto a culpa quanto ao risco.

3.1.1 Responsabilidade subjetiva

A fim de exporem-se os pensamentos daqueles que defendem que a configuragdo do
dever de indenizar conforme a LGPD imprescinde da existéncia de conduta culposa, tomam-
se, de partida, as opinides das professoras Gisela Sampaio da Cruz Guedes ¢ Rose Melo
Venceslau Meireles, uma vez que foram elas as pioneiras, quando retomada a ordem
cronologica da doutrina subjetivista, a defender tal ponto de vista, ainda no ano de 2019. As
autoras destacam, primeiramente, que mesmo sendo defensoras da responsabilidade subjetiva,
nao ha como negar que nenhum dos quatro artigos integrantes da sec¢@o respectiva “deixam
claro qual foi a espécie de responsabilidade adotada pelo legislador”, constatagdo, alias,
apontada como reprovavel, uma vez que, segundo as doutrinadoras, “a LGPD deveria ter sido
explicita em relagdo a natureza da responsabilidade, porque isso evitaria uma séric de
controvérsias que inevitavelmente vao surgir em razio dessa falta de clareza™!!!.

Diante da incontroversa falta de precisdo da Lei nessa seara, ¢ ressaltada a importancia

de uma analise sistematica dos dispositivos, cuja leitura permite a conclusdo de que se trata da

11 Ibid. pp. 228-229
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culpa, a partir de um argumento em destaque com relagdo aos demais, qual seja, a criagdo de
“uma série de deveres de cuidado”. Com efeito, asseveram que “[s]e o que se pretende €
responsabilizar os agentes, independentemente de culpa de fato, ndo faz sentido criar deveres a
serem seguidos, tampouco responsabiliza-los quando tiverem cumprido perfeitamente todos
esses deveres”'!2, Como exemplos concretos para demonstragio do argumento, citam a
existéncia da Capitulo VII da LGPD, intitulado “da segurancga e das boas praticas”, que engloba
os artigos 46 a 51, dentre os quais se sobressai, nesse sentido, o art. 50, bem como o art. 6°, X,
cujos termos positivaram o “principio da responsabilizacdo e prestacdo de contas”, definido,
pela propria Lei, como a necessidade de “demonstragdo, pelo agente, da adogdo de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecdo de
dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas™!!3.

Assim, observam que, uma vez analisada em conjunto, toda essa gama de previsdes
legais indica que a LGPD instituiu um “verdadeiro standard de conduta”, que redunda em uma
no¢ao de “culpa normativa”, conceito afastado da compreensao classica da culpa e pautado por
uma visdo mais objetivada desta, a qual, todavia, ndo se confunde com a analise do
comportamento do agente a partir da violacao a ordem juridica “em termos abstratos, mas, sim,
a sua adequagdo (ou ndo) ao padrao de comportamento esperado naquelas circunstincias
concretas”, no caso, o paradigma criado pela propria LGPD, direcionado aos agentes de
tratamento de dados!!'.

Outro dos argumentos aventados pelas autoras na defesa da culpa como fundamento
para o surgimento do dever de indenizar reside na causa excludente de responsabilidade listada
no art. 43, II: a auséncia de “violacdo a legislagdo de protecdo de dados”. Observam,
primeiramente, que diferentemente dos incisos I e III do mesmo artigo, trata-se de dispositivo
que claramente ndo se relaciona ao nexo de causalidade e, ademais, diverge da redacdo de
qualquer um dos incisos do art. 12, § 3°, do CDC, cujos termos inspiraram diretamente a
elaboracdo do art. 43 da LGPD. Nessa toada, entendem que, por meio do art. 43, II, pode-se
inferir que o agente de tratamento de dados em tese responsavel eximir-se-a do dever de pagar
indeniza¢do “ainda que exista nexo causal entre a [sua] conduta e o dano, se ele conseguir

provar que cumpriu os deveres impostos pela LGPD”!'3. Em suma, o vinculo da referida

112 bid., p. 231
113 Ibid., pp. 232-233
14 Ibid. p. 233
115 Ibid., pp. 234-235
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excludente com a lei aponta para o fato de ser a culpa um dos requisitos presentes na LGPD
para analise do surgimento da obrigacdo de reparar o dano, sendo a auséncia de violagdo a lei
também a prova bastante de inexisténcia de conduta culposa.

Para além dos excertos ¢ das ideias resumidas acima, ¢ interessante ressaltar que as
doutrinadoras chegam a cogitar que ha uma hipotese especifica de tratamento de dados no
contexto regulamentado pela LGPD que “pode enquadrar-se na clausula geral de
responsabilidade objetiva, prevista no paragrafo inico do art. 927 do Codigo Civil”, qual seja,
o tratamento de dados pessoais sensiveis'!®. Vale ressalvar, de outra mio, que em nenhum
momento afirmam que, necessariamente, tal conjuntura seria uma exce¢do a regra da
responsabilidade subjetiva adotada pela LGPD, mas que poderia haver uma “brecha” a
depender de um estudo mais aprofundado da questdo, a partir de respostas a duas indagagdes-
chave: a primeira, importa perquirir se “a atividade desenvolvida pelos agentes de tratamento
que lidam, em seu dia a dia, com dados sensiveis gera muitos danos (do ponto de vista
quantitativo)”’; a outra, se “quando ocorrem incidentes, os danos gerados costumam ser
graves™!7,

Destaca-se que, ndo obstante a ligeira incursdo nos terrenos da responsabilidade
objetiva relatada acima, a obra ndo foi incluida entre as defensoras de um fundamento dualista
da responsabilidade civil na LGPD primeiro pelo fato de que, como ja dito, inexiste afirmagao
de que o tratamento de dados pessoais sensiveis ¢ atividade de risco, nos termos do art. 927,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil e, segundo, porque as proprias autoras aduzem que tal
cogitagdo “ndo muda o fato de que o modelo de responsabilidade civil adotado pela LGPD foi
o subjetivo™!!3,

Ainda a favor da culpa como fundamento para imputacdo do dever de indenizar,
merecem destaque as ligdes de Bruno Bioni e Daniel Dias, das quais, novamente, se extrai a
concep¢do de que o art. 43, II''"°, cujos termos indicariam a opgdo do legislador de ndo
simplesmente reproduzir as excludentes de responsabilidade previstas no CDC, somado a
principiologia e a “outras partes importantes e integrantes do texto da LGPD” (a secdo

especifica sobre “boas praticas e governanca” e a previsao dos “relatérios de impacto a prote¢ao

de dados pessoais”, por exemplo), levam ao afastamento de uma possivel sistematica de

116 Tbid., p. 236

7 bid., p. 238

118 Thid.

119 BIONI, 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. civilistica.com, v. 9, n.
3, p. 1-23, 22 dez. 2020. p. 7
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responsabilidade civil objetiva, tendo em vista a presenga de “elementos normativos que, direta
ou indiretamente, convergem para que haja um juizo de valor em torno da culpa do lesante™!2°.

Nessa toada, asseveram que o art. 44 da Lei ¢ essencial & compreensdo da dinamica de
responsabilizagdo, uma vez que o dispositivo, ao definir os contornos do conceito de
“tratamento irregular”, possui o papel de “calibrar” as hipoteses instituidas como ensejadoras
de responsabilidade civil — “violagdo a legislacdo de protecdo de dados pessoais” e “violagdo
da seguranga dos dados” — ao “sistematizar critérios para afericdo da culpa dos agentes de

tratamento de dados’!?!

. Ou seja, € provido do papel de restringir ou maximizar a extensao do
terreno em cujas fronteiras a culpa se encontra, enquanto requisito para configuragio do dever
de indenizar, na medida em que elenca trés fatores, na opinido dos autores, meramente
exemplificativos, para avaliar quais sdo as “legitimas expectativas de segurancga que um titular
médio pode esperar do tratamento de dados™'??, cuja leitura deve ser realizada em conjunto com
o art. 50, §§ 1° e 2°, no intuito de realizar-se um julgamento acerca da culpabilidade do causador
do dano em determinado caso concreto.

A partir das referidas premissas, ressaltam que a maneira como foi escrito o texto da
LGPD, ao elencar critérios voltados ao objetivo de balizar juizos de conduta sobre praticas de
tratamento de dados indica que o legislador optou por nio caracterizar “toda e qualquer
atividade” nesse sentido “como sendo de risco exacerbado”, pois o que se tem, na verdade, ¢ a
imposicdo da necessidade de ser feita “uma analise casuistica para se desdobrar um juizo de
valor sobre o modo pelo qual deve ser realizado um tratamento de dados e os riscos que dele
razoavelmente se esperam”'?3. Como exemplos praticos para refor¢ar o argumento, citam o
cristalino nivel de risco diferente entre o tratamento de dados de cartio de crédito e de simples
enderegos de e-mail, bem como aquele realizado por uma rede de supermercados e o de uma
hipotética empresa de tecnologia “que fornece uma solucdo de inteligéncia artificial para
automatizar diagnosticos e prognosticos na area de oncologia™!?4,
Como ultimo ponto de destaque no tocante as concepgdes defendidas por Bruno Bioni

e Daniel Dias, convém mencionar que, apesar de se declararem partidarios da responsabilidade

subjetiva, ndo ignoram o fato de que o titular dos dados encontra-se em relagdo de

120 bid., p. 9
121 bid,

122 Ibid., p. 15
123 Ibid., p. 16
124 Tbid.
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hipossuficiéncia perante os agentes que realizam o tratamento'?°. Asseveram, todavia, que o
legislador, apesar de ter escolhido a culpa como fundamento para imposi¢do do dever de
indenizar, estabeleceu mecanismos que redundam em “uma erosdo bastante significativa dos
filtros da responsabilidade civil em favor do titular dos dados”, ao passo em que “a culpa ¢
autoria do agente de tratamento de dados sdo presumidas”, conforme leitura das excludentes de
responsabilidade previstas no art. 43 e, ainda, “pode haver a inversdo do 6nus da prova quanto
aos demais pressupostos”!'?6, nos termos do art. 42, § 2°, cenario no qual a vitima eximir-se-4
do dever de demonstrar que foi feito “algum tratamento de dados pessoais™; o dano contra ela
infligido e; “o nexo causal entre o tratamento de dados realizado € o dano”'?’. Assim, arrematam
afirmando que, mais relevante do que a discussao de simples binariedade entre os fundamentos
do dever de indenizar, ¢ a investigagdo aprofundada em torno de todas as nuances envolvidas
na valoracdo da culpa, as quais demonstram se estar diante “de um regime juridico de
responsabilidade civil subjetiva com alto grau de objetividade™!?8.

Outro dos doutrinadores que se debrugou sobre o estudo do fundamento do dever de
indenizar conforme a LGPD e chegou a conclusdo de que este repousa na culpa, é Fernando
Antonio Tasso, juiz de direito em exercicio no Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Leciona o
autor que a Unica possibilidade de se vislumbrar a existéncia de responsabilidade objetiva por
danos causados durante o tratamento de dados pessoais, para além das hipoteses de relagdo de
consumo (art. 45), é verificada nos casos em que a atividade ¢é realizada por “ente publico”,
porquanto plenamente aplicavel a regra do art. 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, cuja vigéncia,
por questdo de hierarquia normativa, faz com que ndo incida a LGPD. Ressalva, no entanto,
que a imputagdo da responsabilidade apenas independe da presenca de culpa nos casos em que
o dano tenha sido causado por conduta comissiva, “o compartilhamento irregular de dados”,
por exemplo, uma vez que, quanto aos atos omissivos, a exemplo de eventual “vazamento de
dados pessoais dos cidaddos”, a responsabilidade ¢ subjetiva, forte em entendimento
consolidado pelo STF!?°,

Nos casos em que a LGPD ¢ efetivamente aplicavel entende ndo haver razdo para a

responsabiliza¢do objetiva do causador do dano, motivo pelo qual foi incluido entre os

125 Ibid., p. 19

126 Tbid., p. 19

127 Ibid., p. 18

128 Ibid., p. 21

129 TASSO, Fernando Antonio. A responsabilidade civil na Lei Geral de Protegdo de Dados e sua interface com o
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Janeiro-Marg¢o/2020. p. 105
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defensores da responsabilidade subjetiva. Seu argumento inicial para a sustentacdo da tese
reside na constatagdo de que, em nenhum excerto do texto normativo da Lei, revela-se possivel
localizar alguma mencao clara e/ou direta a adogdo de uma sistematica de responsabilidade
objetiva. Nessa seara, aponta que “[e]m todas as situacdes juridicas em que o legislador
excepcionou a regra da responsabilidade subjetiva no direito privado, o fez de modo expresso
e inequivoco™!3?, tal como ilustram os artigos 12 € 14 do CDC, bem como o art. 927, paragrafo
unico, do Codigo Civil, ao passo em que, no caso da LGPD, esta ausente dispositivo que
contenha algumas das frases “independentemente de culpa” ou “independentemente da
existéncia de culpa”'3!.

Ademais, também cita a presenca “de uma série de deveres de acdo e de abstengdo aos
agentes de tratamento”!3? como forte indicio da opgéo pela responsabilidade subjetiva. Nessa
linha, seus argumentos, porquanto lastreados tanto em uma analise sistematica dos
mandamentos direcionados aos agentes de tratamento ao longo da LGPD, quanto na leitura
especifica das excludentes do art. 43 e dos contornos do “tratamento irregular” definido pelo
art. 44, em muito se assemelham, na esséncia, a doutrina dos autores ja citados acima, e, por
isso, ndo serdo aqui repetidos. Merece destaque, todavia, o arremate conclusivo de Fernando
Antonio Tasso quanto a essa linha argumentativa, quando menciona que, caso o legislador,
tendo previsto toda essa gama de obrigacdes ao particular, ainda assim optasse pela
responsabilidade objetiva, estaria contribuindo para desestimular o cumprimento “dos deveres
especificos de protecdo, prevencdo e seguranga impostos aos agentes de tratamento,
desprestigiando, igualmente, a ideia de um adequado fluxo informacional como solugdo para
uma economia global baseada em dados™!33.

Cicero Dantas Bisneto, juiz de direito no Tribunal de Justiga da Bahia, por seu turno,
de maneira semelhante as concepgdes de Fernando Antonio Tasso, assevera que a omissdao do
legislador no tocante a uma escolha expressa sobre qual foi o fundamento de responsabilidade
civil albergado pela LGPD deve acarretar na aplicabilidade da regra geral estatuida pelo
ordenamento juridico brasileiro, ou seja, a responsabilidade subjetiva'**. Diante da falta de
clareza da Lei, acredita que a afirmacdo “de que a coleta e tratamento de dados constitui

atividade de risco” iria deturpar a referida regra geral, ao permitir uma aplicabilidade “abusiva”
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do art. 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil. Assim, conclui tal raciocinio defendendo que a
existéncia de uma clausula geral de reponsabilidade objetiva vigente no ordenamento nao
significa autorizar o intérprete a langar mao de “uma discricionariedade sem limites, como se a
generalidade do dispositivo normativo concedesse ao aplicar do direito os meios para se atingir
qualquer fim pretendido, ainda que sob a justificativa de uma suposta equidade™!?>,

Em adendo, o autor advoga no sentido que o art. 45 da LGPD, na medida em que
remete o leitor ao CDC para a resolug@o de controvérsias de responsabilidade civil em matéria
de tratamento de dados no bojo de relagdes consumerista, serve de indicio para reforgar a tese
de que a culpa ¢ o fundamento para a imputacao do dever de indenizar na LGPD. Assim, expoe
que, como na sistematica do CDC ja vigem regras que preconizam a responsabiliza¢do
independente de culpa dos fornecedores de produtos e servigos por danos causados aos
consumidores, ‘“ndo faria sentido a ressalva efetivada pelo preceito indicado se a regra da
legislagdo de proteg¢do de dados fosse a de responsabilizagdo objetiva”!3¢, No mais, valendo-se
de refor¢o argumentativo, faz remissdo expressa as teses de Gisela Sampaio da Cruz e Rose
Melo Vencelau, sobre as quais ja se comentou anteriormente.

Gustavo Tepedino, mais um dos partidarios da corrente subjetivista, também faz uso
do art. 45 da LGPD para fundamentar seu ponto de vista, alegando que o dispositivo perderia
sua razdo de ser caso se sustentasse a existéncia de uma responsabilidade objetiva. Aduz que a
referida previsdo indica a plena aplicabilidade das regras especificas de responsabilidade civil
da LGPD as relagdes juridicas “paritarias”, uma vez que estaria confirmado o fato de que ha
uma “aten¢do diferenciada e coerente do legislador para o cendrio de vulnerabilidade e
assimetria informativa” tipico do CDC'?’. Além disso, em suas teses a favor da culpa como
fundamento para imputag@o do dever de indenizar, outra vez sdo citados o art. 43, II, e art. 42,
caput, tendo em vista a presenca, em ambos, da expressdo “violagdo a legislacdo de protecdo
de dados™!3.

Como ultimo dos escritos filiados a doutrina da responsabilidade civil subjetiva,
Leonardo Corréa e Tae Cho, além de fazerem expressa referéncia ao artigo escrito por Fernando
Antonio Tasso, concordando com as teses ali suscitadas, acrescentam um novo argumento, mais

situado no campo da andlise econdmica do direito. Com efeito, asseveram que a LGPD e sua
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peculiar sistematica de responsabilidade subjetiva deve ser integralmente respeitada, para que
a culpa seja considerada com um dos requisitos para o surgimento do dever de indenizar,
primeiramente pela razdo de que se trata de uma legislacdo “criada especificamente para tratar
de dados em uma sociedade de informagao digital”, ou seja, especializada no assunto que visa
regulamentar, de modo que ignora-la ou integrar sua hermenéutica com outras leis seria “um
desprezo ao desenvolvimento tecnolégico, um desservico ao pais € um mal-uso do processo
legislativo que culminou com a LGPD” e, segundo; pelo fato de que, se implementada a
responsabilidade objetiva, “o pais podera dar passos gigantes para tras no que se refere a
tecnologia, com custos enormes para a sociedade como um todo”!.

Por fim, vale a ressalva de que ha um argumento que se repete concomitantemente em
todos, sem excecdo, os textos elaborados por defensores da responsabilidade subjetiva
consultados: a supressao, durante o tramite do processo legislativo da LGPD, da redagdo do art.
35 do Projeto de Lei n° 5276/2016, de iniciativa do Poder Executivo, situado no capitulo V,
cujo objeto era a “transferéncia internacional de dados”, o qual fora assim concebido
originalmente: “[o] cedente e o cessionario respondem solidaria e objetivamente pelo
tratamento de dados, independentemente do local onde estes se localizem, em qualquer
hipoteses”. Uma vez que estava presente mengdo expressa a responsabilidade objetiva no
dispositivo, asseveram os autores que sua eliminagdo do texto final da LGPD ¢ um indicativo
de que o legislador optou pela responsabilidade subjetiva. Os projetos de lei que culminaram
com a edicdo da Lein® 13.709/2018 e as alteragdes respectivas, bem como as opinides expressas
pelo legislador nesse interim, serdo melhor analisadas no topico “3.2” deste trabalho, bastando,
por ora, a mengdo de que a referida supressdo ¢ argumento undnime entre os defensores da
responsabilidade civil subjetiva na defesa de suas concepgoes.

Portanto, viu-se que os partidarios da corrente interpretativa objeto deste topico
estruturam suas concepcdes, apesar de partidirias de uma mesma opinido final
(responsabilidade subjetiva), sobre argumentos que ora coincidem exatamente ¢ ora revelam-
se diversos entre si, mas todos complementares na defesa da presenca da culpa como requisito
da responsabilidade civil conforme a LGPD. As diferentes formas como a propria culpa ¢

abordada e o aprofundamento na determinacdo de seu exato conceito e natureza a luz

139 CORREA, Leonardo; CHO, Tae. Responsabilidade civil na LGPD é subjetiva. Disponivel em:
[https://www.conjur.com.br/202 1-jan-29/correa-cho-responsabilidade-civil-lgpd-subjetiva]. Acesso em:
29/01/2021.
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sistematica erigida pela Lei, alids, corroboram que ha pontos de vista pautadas por uma visdo

“ndo monolitica” do referido requisito, tal como exposto no capitulo anterior.

3.1.2 Responsabilidade objetiva

A concepgdo de que o risco € o fundamento para imputagdo do dever de indenizar
conforme a LGPD, desde ja se adianta, ndo obstante possua um maior nimero de adeptos se
comparada a corrente partidaria da responsabilidade subjetiva, revela-se amparada por uma
diversidade menor de argumentos em seu favor, o que se extrai a partir da leitura dos textos de
seus defensores, a serem sintetizados na sequéncia.

Os precursores do entendimento de que a LGPD encerra uma sistematica pautada pela
responsabilidade objetiva, nos termos expostos em artigo cientifico publicado no final do ano
de 2018 — o primeiro, em geral, dentre todas as obras consultadas para a redacao deste capitulo
— e que foi citado por varios dos autores que posteriormente se alinharam a mesma corrente de
pensamento, sdo Danilo Doneda e Laura Schertel Mendes.

O principal argumento dos autores em defesa da responsabilidade objetiva consiste na
afirmagdo de que “o tratamento de dados apresenta risco intrinseco aos seus titulares”'4?. No
intuito de amparar a conclusdo, observam, a partir de uma interpretacdo sistematica, levando
em conta dispositivos da LGPD ndo situados na se¢o sobre a responsabilidade civil dos agentes
de tratamento, que ha toda uma constru¢do normativa no sentido de buscar restringir a0 maximo
os cendrios em que o tratamento de dados € juridicamente permitido, limitando-as, em geral, as
situagcdes em que as operagdes com as informacgdes ligadas aos particulares sejam “lUteis e
necessarias”!4!,

Dentre as previsoes da LGPD nessa linha, citam o art. 7°, no qual ha uma delimitagdo
exaustiva das hipoteses em que o tratamento de dados pessoais podera ser realizado; o art. 6°,
I (“principio da finalidade™) e II (“principio da adequagdo”, cujos termos prescrevem que 0
tratamento ndo deve ser admitido quando for inadequado ou desproporcional “em relagdo a sua
finalidade™)!*?; o art. 16, que impde, “como regra”, a necessidade de “eliminagdo dos dados

quando seu tratamento esteja encerrado”!*?, bem como, por fim; as vérias ocasides em que a

140 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Reflexdes iniciais sobre a nova Lei Geral de Prote¢io de
Dados. Revista de Direito do Consumidor. vol. 120. ano 27. p. 469-483. Sao Paulo: Ed. RT, nov.-dez. 2018.
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LGPD acena para a obriga¢do “de se levar em conta o risco presente no tratamento de dados™'#.

Com efeito, muito embora os autores nao quantifiquem exatamente quantas foram as “diversas
oportunidades” em que a palavra “risco” foi citada ao longo do texto legal, por meio de
contagem pessoal a partir da sua leitura, constata-se que houve mencao expressa ao termo no
total de 11 vezes, espalhadas por 10 dispositivos diferentes'*. Assim, em suma, vé-se que o
argumento dos autores € pautado no fato de que a propria LGPD visa delimitar expressamente
as hipoteses permitidas de tratamento, como forma de evitar sua banalizacdo e, justamente da
criacdo das restri¢des, extrai-se a caracterizagdo da atividade como sendo de risco, a ponto de
atrair a responsabilizagdo dos agentes de tratamento, independentemente de conduta culposa.

Na mesma linha de reconhecer que a atividade de tratamento “impde riscos aos direitos
dos titulares de dados, que, por sua vez, sdo intrinsecos, inerentes a propria atividade” ha a
opinido de Caitlin Mulholland'4¢. Ndo obstante concorde com as concepgdes de Danilo Doneda
e Laura Schertel Mendes, os argumentos empregados para assim qualificar as operacdes de
tratamento de dados, partem de premissas diversas daquelas citadas acima, na medida em que,
para a autora, os fatores que amparam a presenca do risco como fundamento para imputagao do
dever de indenizar sdo, primeiro, o fato de que se esta diante de “danos a um direito
fundamental” e, segundo; que “tais danos se caracterizam por serem quantitativamente elevados
e qualitativamente graves, ao atingirem direitos difusos, o que por si s0, ja justificaria a adogdo
da responsabilidade civil objetiva!¥’.

Glenda Gongalves Gondim, por seu turno, endossa o entendimento de que a
mencionada lesdo a um “direito fundamental da vitima” é essencial na determinacdo do risco
como fundamento a imputacdo do dever de indenizar e, inclusive, faz referéncia expressa as
concepgdes de Caitlin Mulholland'#3. Ademais, valendo-se de referéncia ao entendimento de
Bruno Miragem a respeito da clausula geral de responsabilidade civil, ressalta que o art. 927,
paragrafo unico, do Codigo Civil ¢ fundamento legal expresso para a caracterizagdo da

responsabilidade civil nos termos da LGPD como sendo de ordem objetiva, uma vez que o
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dispositivo fora concebido a fim de permitir “pela atividade de interpretacdo e concregdo
judicial sua aplica¢do a novas situagdes ou riscos que venham a surgir ou se desenvolver com
base nos avangos da ciéncia e da técnica”'*’, dentre os quais se encontra a propria atividade de
tratamento de dados pessoais.

Na esteira de reforgar ainda mais o fato de que, por se tratar a protecdo dos dados
pessoais de um “direito fundamental”, o agente que causar um dano no contexto de uma
atividade de tratamento deve ser responsabilizado objetivamente, José Carlos Massarelli Jr.,
Verodnica Scriptore Freire e Almeida destacam que tal condicdo ¢ atribuida pelo art. 8° da Carta
de Direitos Fundamentais da Comunidade Europeia'>°, bem como que, no Brasil, a Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) 17/2019, iniciada pelo Senado ¢ atualmente em trAmite da
Camara dos Deputados'! veio para ressaltar e explicitar a matriz constitucional do referido
direito!'*2.

Além de novamente utilizarem a afirmacdo de que a protecdo de dados pessoais €
direito fundamental, em sua opinido, porquanto ligado aos direitos de personalidade inerentes
a pessoa natural'>3, Sthéfano Bruno Santos Divino e Taisa Marina Macena de Lima, expdem
como seu argumento principal em defesa da responsabilidade objetiva o fato de que o art. 43
da LGPD contém um rol bem delimitado de excludentes de responsabilidade, dentre as quais
ndo se encontra, em nenhum dos incisos, a auséncia de culpa, ou de algum de seus componentes
(“negligéncia, imprudéncia ou impericia”), como circunstancia que autorize a “esquiva” do
causador do dano em repara-lo'>*.

Exatamente na mesma linha do ultimo argumento exposto, Adriano Marteleto
Godinho, Genésio Rodrigues de Queiroga Neto e Rita de Céssia de Morais Tolédo, também
afirmam que o rol de excludentes do art. 43, bem como o fato de em nenhum momento cogitar

a “verificacdo de culpa ou dolo como elementos necessarios a caracterizacdo do dever de
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reparar”!>

sdo elementos suficientes para comprovar que se esta diante da adogdo do risco
como fundamento a imputag@o de responsabilidade civil aos agentes de tratamento de dados.

Seguindo por outra linha no intuito de defender a corrente da responsabilidade
objetiva, Walter Aranha Capanema aponta que ¢ o “reconhecimento da hipossuficiéncia do
titular” pela LGPD a constatagdo que demonstra ser a culpa requisito irrelevante a
perfectibilizagdo do dever de indenizar!>®, Ndo obstante sucinta, a abordagem do autor sobre o
tema € relevante na medida em que, além de ndo ignorar a “violagdo a legislacdo de protecdo
de dados” enquanto requisito elencado pela LGPD como necessario para configuragdo da
responsabilidade civil, ainda defende que a interpretagcdo sobre a frase deve ser ampliativa, a
semelhanca do que ocorre “com o conceito de ‘legislacdo tributaria’ do art. 96 do CTN, para
incluir ndo apenas as leis que versem sobre a prote¢do de dados, mas as normas administrativas
regulamentares que serdo expedidas pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados ou por
outras entidades™'>’. Assim, a responsabilidade civil podera advir tanto de “violagdo de normas
juridicas”, quanto de infringéncia a “normas técnicas”, ambas espécies integrantes do género
“legislagdo de protegdo de dados™!38,

Percebe-se, logo, que diferentemente dos demais filiados a doutrina “objetivista”,
Capanema se atém de maneira mais aprofundada sobre a questdo especifica do desrespeito a
legislacdo, citada no caput do art. 42, porém, mesmo com essa incursdo, a qual, como visto,
chega a expandir os contornos semanticos respectivos, ndo advoga pela existéncia de uma
responsabilidade subjetiva, tal como alguns dos partidarios desta corrente interpretativa, que no
elemento “legislacdo” enxergam a presenca de uma “culpa normativa”.

Raissa Cristina de Moura Ferreira e Raphael Moraes Amaral de Freitas, por sua vez,
também partem da premissa de que o titular dos dados ¢ “a parte mais fragil da relagdo de
tratamento” a fim de chegar a conclusdo da adogdo de um modelo de responsabilidade objetiva

pela LGPD. Com efeito, afirmam que a constatagdo ¢ ainda mais cristalina “quando o

processamento de dados ¢ realizado por meio de tecnologias disruptivas que utilizam algoritmos
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e inteligéncia artificial para tomar decisdes”, cujos impactos nas vidas dos envolvidos podem
vir acompanhados de “consequéncias drésticas irreversiveis™!>,

Para além do argumento fundado na hipossuficiéncia do titular dos dados, os autores
afirmam que a omissdo no texto da LGPD quanto a opgdo expressa pela responsabilidade
subjetiva ou objetiva'®®, deve levar o intérprete a “fugir de qualquer interpretagdo literal,
gramatical, logica e exegética da lei e buscar compreender os fatores essenciais que levaram o
legislador a criar um sistema complexo de prote¢do de dados™'¢!. Assim, partindo de analise
historica, asseveram “que o direito, principalmente no campo da tecnologia, evoluiu da
responsabilidade subjetiva (...) para a tendéncia contemporanea a objetificagdo do instituto na
teoria do risco™!62.

Por fim, realizam contraponto a tese de que eventual reconhecimento da
responsabilidade civil na LGPD como sendo de ordem objetiva poderia acarretar em retrocesso
“ao desenvolvimento econdmico e a inovacao”, a qual, em sua opinido, ¢ impugnada por meio
da observacdo da evolugdo tecnoldgica verificada desde o advento do CDC até o momento
contemporaneo, de modo que o referido interim foi marcado por “uma verdadeira revolugdo
digital”, capaz de ilustrar a possibilidade de serem aliadas “prote¢do de dados, sob a dtica da
responsabilidade civil objetiva, e inovacdo”, ndo sendo possivel se inferir um “descompasso”
na marcha do desenvolvimento tecnologico provocado por previsao legal que autorize o direito
da vitima obter indenizagdo independentemente da existéncia de culpa na conduta do causador
do dano'®’.

Um dos aspectos citados pelos autores, qual seja, o uso de inteligéncia artificial na
atividade de tratamento de dados, permeia as discussdes sobre responsabilidade civil e parece
ser relevante a abordagem pretendida por este trabalho, tendo em vista os espacos de
interconexao da tematica para com a determina¢do do fundamento para o dever de indenizar
conforme a LGPD.

Nesse sentido, destaca-se artigo especifico sobre o assunto escrito por Bruna Werlang

Paim e Lukas Ruthes Gongalves!®*. Os autores conceituam inteligéncia artificial como “uma
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area de estudo focada em resolver problemas (ou criar maquinas que desempenhem essa
funcdo) que anteriormente somente a mente humana saberia responder”, mediante o emprego
de “uma série de diferentes aplicagdes que se utilizam de tecnologia avangada com o fim de
suprir a capacidade de raciocinio humano em um uso ou outro”!9. A partir de tal definigdo,
ressaltam que toda aplicagdo de inteligéncia artificial precisa, além de um software ¢ de um
hardware, ser alimentada com dados para funcionar, de modo que deles provém o input a ser
processado no intuito de produzir determinado output (decisdo)!'®®. Assim, uma vez que,
necessariamente, tais aplicagdes “dependem da interpretagdo de dados coletados”, sempre que
esses dados estiverem relacionados a uma pessoa natural, serdo aplicaveis a essa peculiar
dindmica de tratamento de dados as disposi¢des da LGPD'¢7. A titulo de exemplos concretos
de instrumentos de inteligéncia artificial alimentados por dados pessoais e cujas decisoes
impactam na esfera de interesses juridicos dos titulares, mencionam a existéncia de “programas
de computador que monitoram faxineiros, dizendo para eles qual quarto de hotel limpar e
medindo o qudo rapido eles fazem isso”, bem como de aplicagdes “que verificam quantos
cliques no mouse ou quantas ligagdes um atendente de telemarketing faz por hora™!8,

No que tange a responsabilidade civil, os autores defendem que, no bojo do
supracitado contexto, devera ser determinada independentemente da existéncia de conduta
culposa, uma vez que a sistemdtica adotada pela LGPD prezou por uma logica de
responsabilidade objetiva, passagem na qual se demonstram de acordo com as concepgdes de
Danilo Doneda e Laura Schertel Mendes!®® (ja4 mencionadas acima), bem como relatam que a
inteligéncia artificial deve ser interpretada “como mera ferramenta a fim de auxiliar os agentes
de tratamento de dados”, os quais “assumem os riscos de seus atos e da execugdo das

ferramentas que optam por utilizar”!7°

, de modo a atrairem para si a incidéncia da
responsabilidade objetiva.

Roberto Enrico, em artigo que, igualmente, debruga-se sobre uma tentativa de definir
os contornos da responsabilidade civil quanto a danos causados por aplicagdes de inteligéncia

artificial observa que a implementagdo da responsabilidade subjetiva nessa conjuntura muito

pessoais em perspectiva: LGPD e RGPD na 6tica do direito comparado. Curitiba: Gedai, UFPR, 2020. 628 p.
ISBN 978-65-86233-52-0. p. 451-480.

165 Gongalves (2019 apud PAIM e GONCALVES, op. cit., p. 453.

166 Ibid., p. 476

167 Ibid., p. 473

168 Ibid., p. 473

169 Ibid., p. 472

170 Ibid., p. 475
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provavelmente ndo seria satisfatoria, pois “dificilmente se poderia falar em negligéncia ou em
imprudéncia, nos termos do Codigo Civil, diante de uma decisdo auténoma”!”! e que o grande
leque de abrangéncia da clausula geral de responsabilidade objetiva constante no Codigo Civil
“permitiria sua aplicagdo a diversos casos envolvendo danos causados pela inteligéncia
artificial, em especial quando se considera a existéncia de um ‘risco da autonomia’”!"2.
Gustavo Tepedino e Rodrigo da Guia Silva, em artigo que ndo se destina a tomar
partido sobre a culpa ou o risco como fundamentos a imputagdo da obrigacdo de reparar danos
causados por mecanismos de inteligéncia artificial, mas tdo somente a pregar que “o direito
civil mostra-se apto a oferecer as respostas adequadas a partir de seus proprios fundamentos
teoricos” aos desafios advindos de “novas tecnologias”, sem que haja necessidade do emprego
de “novos paradigmas que, descomprometidos com o sistema, justifiquem solucoes

casuisticas™ "3

, mencionam ainda que uma possivel resposta para a questdo, ja fornecida pelo
Codigo Civil, pode ser a imputacdo de responsabilidade objetiva com fulcro nas disposigdes
sobre a guarda de animais (art. 936) ou coisas inanimadas'’* (a exemplo da prevista nos artigos
937 e 938).

A mencdo a inteligéncia artificial para fins do estudo do problema objeto deste
trabalho, logo, resta justificada pelo fato de que se trata de tecnologia cujo emprego pelos
agentes de tratamento passa por crescente expansdo'’>. Na medida em que a alimentacio das
aplicagdes com dados, em muitas das vezes, pessoais, ndo somente ¢ indispensavel para seus
funcionamentos, como também vem sendo o centro das atengdes na arca da ciéncia da
computagdo voltada para o desenvolvimento de mecanismos de inteligéncia artificial desde,
aproximadamente, o ano de 2010'7%, as interconexdes da tematica com relagdo a LGPD e o
fundamento da responsabilidade civil respectiva ndo somente ja existem, como tendem a se
tornar cada vez mais frequentes, sobretudo devido a omissdo da Lei e as divergentes opinides
sobre ela, motivos pelos quais podem vir a ser levadas em conta como um fator adicional na

tarefa de se determinar a incidéncia de responsabilidade subjetiva ou objetiva. Ou seja, podem

7L ENRICO, Roberto. Responsabilidade civil pelos usos de sistemas de inteligéncia artificial: em busca de um
novo paradigma. Revista internet & sociedade. n. 1/v. 1/fevereiro de 2020. p. 121-143 Disponivel em:
[https://revista.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2020/02/Responsabilidade-civil-pelo-uso.pdf]. Acesso em
11/04/2021. p. 131

172 Ibid., p. 137

173 TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Desafios da inteligéncia artificial em matéria de
responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 21, p. 61-86,
jul./set. 2019. p. 85-86

174 Tbid. p. 81-82

175 PAIM e GONCALVES, op. cit., p. 452

176 Tbid., p. 459
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fornecer, na pratica, uma nova linha hermenéutica casuistica, atrelada as hipdteses em que o
tratamento de dados pessoais, provido de nexo causal com o dano, houver sido realizado
mediante uso de aplicagdes de inteligéncia artificial.

Dessa forma, ao longo deste topico, viu-se que os defensores da responsabilidade
objetiva, com muita recorréncia, partem da premissa de que o tratamento de dados pessoais €
atividade que possui risco inerente a sua realizacdo, muito embora, para sustenta-la, valham-se
de teses diversas entre si. Ademais, foram mencionados como argumentos favoraveis a tal
corrente de pensamento o fato de a LGPD nao mencionar a auséncia de culpa como excludente
de responsabilidade; a hipossuficiéncia do titular com relagdo aos agentes de tratamento; a
propria tendéncia historica de expansdo da responsabilidade objetiva, em detrimento da

subjetiva e; a inexisténcia de perigo de retrocesso econdmico nessa conjuntura.

3.1.3 Correntes dualistas e concepcdes avessas tanto a culpa quanto ao risco

Por “correntes dualistas” se pretendem classificar e agrupar as concepcdes de autores
cujas teses podem-se dizer partidarias de solucao intermediaria em comparagdo as demais, pois
entendem que, mesmo quando plenamente aplicaveis as disposi¢des da LGPD, ¢ possivel que
o causador do dano seja responsabilizado ou subjetiva, ou objetivamente, a depender de alguma
circunstiancia envolvida em determinado caso concreto, a ser aferida mediante analise
casuistica. Preferiu-se utilizar o termo no plural pois, como sera exposto adiante, ndo obstante
reunidas em torno de uma solugdo final em comum, uma delas se estrutura sob argumentagao
em esséncia consideravelmente divergente das demais. Em suma, tais linhas de pensamento
demonstram-se avessas a uma solugdo binaria a tarefa de se determinar qual o fundamento para
imputacdo do dever de indenizar e partem da premissa de que a LGPD espelha a 16gica existente
no ordenamento juridico patrio como um todo, a qual, como se sabe, repousa na convivéncia
simultanea dos fundamentos, da culpa e do risco, como requisitos validos para configuracdo da
responsabilidade civil.

O doutrinador que inaugurou tal perspectiva, dentre os consultados durante a
elaboracdo deste trabalho, foi Marcos Gomes da Silva Bruno. O autor parte da premissa de que
“a regra geral no Direito Brasileiro ¢ a da responsabilidade subjetiva, sendo que a

responsabilidade objetiva somente se aplica mediante previsdo legal expressa, ndo sendo
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presumivel”'’7. Assim, assevera que, uma vez constatada a omissio da LGPD em optar
expressamente por alguns dos fundamentos para imputacdo da obrigagdo de indenizar, “¢
possivel sustentar que a regra geral da Lei ¢ a de responsabilidade civil subjetiva”!’®, Realiza,
todavia, uma ressalva, ao admitir que “[i]Jinegavelmente, em algumas atividades especificas de
tratamento de dados pessoais, em razdo de sua natureza ou dos elementos presentes, € possivel
que se crie um risco inerente a atividade, que poderd fazer aplicar a responsabilizacdo
objetiva”!”, mediante incidéncia do art. 927, paragrafo tunico, do Codigo Civil.

Em linha praticamente idéntica, Diogo Ramos Ferreira, também advoga no sentido de
que a regra geral na LGPD ¢ a responsabilidade subjetiva, pois, além da omissao legal, deve-se
ter em mente que “[g]eralmente, o tratamento de dados ndo ¢ uma atividade que traz graves
riscos aos titulares”, a ponto de atrair a aplicabilidade de “alguma das teorias do risco”. Porém,
afirma que em certos casos pode se revelar possivel a prova de que ha riscos graves decorrentes
de alguma dinamica de tratamento de dados pessoais e, nesse tocante, cita como exemplos
praticos atividades em cujo desenrolar esteja envolvido “o tratamento de dados de criangas ou
grupos vulneraveis, ou de pacientes de um hospital”!8°, oportunidades nas quais, logo, faz-se
mister a incidéncia de responsabilidade independentemente de conduta culposa por parte do
agente de tratamento, porquanto aplicavel a clausula geral de responsabilidade objetiva
instituida pelo Cédigo Civil.

O ultimo dos doutrinadores situado entre os partidarios de uma corrente dualista ¢
Anderson Schreiber, cujos argumentos repousam sob bases sensivelmente divergentes em
comparagdo aquelas adotadas pelos dois autores supracitados. A exposi¢do de suas opinides
inicia com uma critica ao proprio texto legal da LGPD, o qual, segundo sua perspectiva, “nao
foi extremamente feliz no desenho das normas atinentes a responsabilidade civil”, de modo que
existem “falhas e omissdes que podem e precisam ser sanadas pelo intérprete” na busca por

uma solugdo “a um s tempo, coerente e eficaz”'8! para os problemas encontrados.

177 BRUNO, Marcos Gomes da Silva. Da responsabilidade e do ressarcimento de danos. In: MALDONADO,
Viviane Nobrega; BLUM, Renato Opice (coord.). LGPD: Lei Geral de Prote¢io de dados comentada. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. ISBN 978-85-5321-925-4. pp. 322-331. p. 325
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180 FERREIRA. Diogo Ramos. Responsabilidade civil dos agentes de tratamento de dados: subjetiva ou
objetiva? Disponivel em: [https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/responsabilidade-civil-dos-agentes-
de-tratamento-de-dados-subjetiva-ou-objetiva-20112019]. Acesso em: 11/04/2021.

181 SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais. In: DONEDA,
Danilo; SARLET, Ingo Wolfgang; MENDES, Laura Schertel; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; BIONI,
Bruno Ricardo. Tratado de protecdo de dados pessoais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 319-338.
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Ao comegar sua analise acerca da problematica do fundamento da responsabilidade
civil pela leitura do art. 42, o autor menciona que apesar de, por um lado, o dispositivo ndo
aludir “em sua literalidade, a culpa”, também ¢ verdade que, por outro, deixa de se valer da
expressdo “independentemente de culpa”, motivo pelo qual, a luz especificamente do referido
preceito normativo, dele se pode inferir, porquanto incontroversa a omissdo, “uma preferéncia
pela responsabilidade subjetiva”'®2. Ressalva, no entanto, que se esta diante de imputagdo de
responsabilidade “fundada na violacdo de deveres juridicos”, ou seja, uma previsao de “culpa
normativa”, desvinculada da visdo tradicional de outrora na qual “era vista como uma espécie
de ‘pecado juridico’, a exigir a prova de uma falha psicoldgica do agente que pudesse ser
considerada ‘reprovavel’ a luz de circunstancias concretas” e indica a adogdo de sistematica
que propicia a facilitacdo da defesa dos interesses da vitima, a qual se exime da necessidade de
produzir aquilo que poderia redundar em prova diabolica'®?,

Logo na sequéncia de sua explanagdo, todavia, faz um aparte e alerta que a
interpretagdo das prescricdes legais ndo pode ser feita de forma isolada, mas antes, impde-se a
sua leitura em conjunto com outras disposicdes que lhes sdo conexas e, nesse sentido, aponta a
relevancia de um escrutinio direcionado ao art. 44 da LGPD, cuja compreensdo, segundo o
autor, ndo ¢ tarefa facil, uma vez que a expressao “tratamento irregular de dados pessoais” ndo
¢ citada pela lei em nenhum outro momento, bem como o dispositivo deixa de esclarecer “qual
seria o efeito da qualificagdo de um determinado tratamento de dados pessoais como irregular”,

184 'muito embora,

pois a nogdo veio desacompanhada de uma consequéncia juridica explicita
por sua propria existéncia, forgosamente ha de se concluir que algum efeito juridico concreto
deve dela decorrer'®>,

Comenta, primeiramente, que a meng¢ao a nao observancia da legislacdo, realizada no
caput'®® do referido preceito parece remeter a nogio de “violacdo da legislagdo de protecdo de
dados” constante no art. 42, caput, cuja consequéncia, como sabido, se aliada aos demais

requisitos respectivos, rende ensejo ao dever de reparar o dano. Logo, defende que seria

“razoavel esperar que o mesmo efeito fosse reservado a segunda hipotese constante” no art. 44,

182 Tbid., p. 323-324

133 Tbid.

184 Tbid., p. 325

135 Ibid., p. 326

186 Art. 44. O tratamento de dados pessoais sera irregular quando deixar de observar a legislagdo ou quando nido
fornecer a seguranga que o titular dele pode esperar, consideradas as circunstancias relevantes, entre as quais:
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caput, “qual seja o tratamento de dados pessoais que ‘ndo fornecer a seguranca que o titular
dele pode esperar’!®7,

Assim, volta atengdes especiais ao paragrafo unico do referido artigo'®®, cuja redagio
remete a ndo adocao, pelos agentes de tratamento, das medidas de seguranga constantes no art.
46 da LGPD'®. Observa que o referido paragrafo inico, ao fazer remissdo a outro dispositivo
da Lei, que ndo aos incisos do proprio art. 44, parece ignora-los, na medida em que sua redagéo
ndo imputa a responsabilidade “quando o tratamento de dados pessoais deixe de fornecer a
seguranca esperada”, de modo que “em uma interpretagdo literal”, poderia dar a impressdo de
restringir “a responsabilidade civil do controlador ou operador aos casos em que houvessem
deixado de adotar as medidas constantes no art. 46”'%°, Defende, entretanto, ser desarrazoada
uma hermenéutica que se proponha a ficar integralmente presa ao texto em tela, pois, se assim
o fosse, parcela consideravel do caput do art. 44, justamente aquela que conceitua o tratamento
como irregular “quando ndo fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar”, tornar-se-ia
inatil, “pois ja estaria absorvida pela primeira hipdtese de tratamento irregular”'®! (a ndo
observancia da legislacdo).

Seguindo essa linha de raciocinio, assevera que na verdade o paragrafo tinico do art.
44 se consubstancia em uma imputagdo adicional de responsabilidade civil aos agentes de
tratamento, a qual restard preenchida quando estes se abstiverem de implementar “as medidas
protetivas indicadas no art. 46”. Tal hipdtese extra de responsabilizagdo, para o autor, ¢ em
regra subjetiva, porquanto oriunda “da violagdo do dever juridico especifico instituido pelo art.
46”, todavia, deixa também aberta possibilidade a uma responsabilidade independente de
conduta culposa, posto que, a leitura do art. 44, paragrafo tnico, ndo afirma “que a mera adogdo
dessas medidas exime de responsabilidade” os agentes de tratamento!®2.

Dessa forma, conclui que da leitura sistematica e teleologica da integra do art. 44,
deve-se inferir a criacdo de trés modalidades diferentes de responsabilizacdo: a ndo adocao das

medidas especificas de seguranga prescritas pelo art. 46 (responsabilidade subjetiva); “as

demais hipoteses de tratamento irregular de dados pessoais por inobservancia da legislacao”

187 SCHREIBER, op. cit., p. 326

188 Paragrafo unico. Responde pelos danos decorrentes da violagdo da seguranca dos dados o controlador ou o
operador que, ao deixar de adotar as medidas de seguranca previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao dano.

189 Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranga, técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destrui¢ao, perda,
alteracdo, comunicagdo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.
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(responsabilidade subjetiva) e, por fim; “a hipotese 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”!?3, Segundo Anderson Schreiber, a
conclusdo de que essa terceira via se encerra em previsdo de responsabilidade objetiva reside
no fato de ter sido “estruturada a imagem e semelhanca da responsabilidade civil do fornecedor
de produtos ou servigos”, conceito positivado no CDC, cuja sistemdtica, como sabido, imputa
responsabilidade independentemente de culpa, algo que fica explicito pela redacdo do art. 44,
114, a qual dispde que sdo circunstincias relevantes para avaliagdo da irregularidade do
tratamento “o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam”. Chega a afirmar,
inclusive, que quica teria sido mais salutar, “em beneficio de alguma coeréncia sistémica”, a
opcao, por parte do legislador, em denominar o atual conceito de “tratamento irregular” como
“tratamento defeituoso dos dados pessoais”, feita a ressalva de que ndo tratar-se-ia de defini¢do
aplicavel apenas a relagdes consumeristas, mas sim ao ambito de incidéncia da LGPD como
um todo'?.
Ao final de sua exposicdo, o autor ressalta que a “instituicdo de uma hipotese de
responsabilidade objetiva no ambito da LGPD nao deve causar espanto”, uma vez que, a propria
Lei, “ao reconhecer a aplicabilidade do CDC ao tratamento de dados pessoais nas relacdes de
consumo, ja abria portas para a responsabilidade sem culpa”. Ademais, menciona que a clausula
geral de responsabilidade civil “também poderia ser aplicada, em teoria, ao tratamento de dados
pessoais”, porquanto efetivada, “na realidade atual”, mediante atividades muitas vezes
caracterizadas por “hiperconectividade e pela demanda insaciavel por exposi¢do”, fatores
capazes de suscitar “risco excessivo”. Nessa mesma passagem, cita expressamente “o parecer
da Comissao Especial constituida pela Camara dos Deputados em 25 de outubro de 2016 com
o proposito de examinar o Projeto de Lei n° 4.060/2012” 1°¢ o0 qual sera estudado com mais
detalhes, junto a outros aspectos do trdmite do processo legislativo respectivo, no topico
imediatamente subsequente deste trabalho.

Por fim, cumpre destacar a existéncia de dois autores cujas ideias defendem que a
LGPD néo adotou nem a culpa, tampouco o risco, como fundamentos para imputacdo do dever

de indenizar e, assim, teria criado “novas formas de responsabilidade civil”, estranhas aquelas

193 bid.
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196 Tbid., p. 328
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classicamente aceitas ha anos pela doutrina civilista. Tais concepgdes, todavia, por serem
isoladas dentre as fontes consultadas e sobretudo por extrapolarem o problema delimitado nesta
monografia, o qual cinge-se a analise do fato de ter a LGPD adotado um sistema de
responsabilidade subjetiva ou objetiva, ndo serdo descritas de forma tao aprofundada.

Nesse sentido, hd primeiramente o ponto de vista de Maria Celina Bodin de Moraes,
para quem a estruturagdo das disposi¢oes da Lei acerca da responsabilidade civil almeja, antes
de simplesmente estabelecer regras sobre como se dard a reparacdo dos danos, principalmente
prevenir que estes ocorram, algo materializado, em destaque, pelo art. 6°, X, da LGPD'?’, ao
instituir o conceito de “prestacdo de contas”. Assim, menciona que, apesar de o legislador ter
“flertado com o regime subjetivo”, rejeitou-o sem tampouco optar pelo fundamento da
responsabilidade objetiva, o qual “seria talvez mais adequado a matéria dos dados pessoais,
porque buscou ir além na prevencao, ao aventurar-se em um sistema que tenta, acima de tudo,
evitar que danos sejam causados”, de modo a, entdo, instituir uma nova sistematica de
responsabilidade civil que a autora denomina “proativa” ou “ativa™!8.

Rafael Dresch, por seu turno, pautado pela nog¢do de “tratamento irregular” e de um
“dever geral de seguranca imposto no art. 44” da LGPD, acredita que a responsabilidade civil
dos agentes de tratamento deve ser determinada por “uma analise objetiva que parta de padroes
— standards — de conduta como critério para se avaliar objetivamente se o tratamento forneceu
a seguranca esperada ou foi irregular”. Partindo dessa premissa, afirma que a LGPD “ndo adota
a forma da responsabilidade civil subjetiva centrada na culpa, nem a forma da responsabilidade
civil objetiva centrada no risco, mas uma nova e especial forma de responsabilidade civil
objetiva, centrada na garantia da seguranga no tratamento de dados pessoais™!®°.

Portanto, neste topico viu-se que, ao lado das perspectivas dicotdmicas e polarizadas,
pautadas pelo embate binario entre responsabilidade subjetiva e objetiva, ha ainda correntes de
pensamento que aumentam ainda mais a diversificada gama de entendimentos doutrinarios

acerca do fundamento para imputacdo do dever de indenizar nos termos previstos pela LGPD.

Segundo tais formas de se enxergar o problema, pode-se concluir pela presenca de uma

197 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios: X -
responsabilizagdo e prestacdo de contas: demonstragdo, pelo agente, da ado¢do de medidas eficazes e capazes
de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da
eficicia dessas medidas.

198 BODIN DE MORAES, Maria Celina. LGPD: um novo regime de responsabilizagio civil dito “proativo”.
Editorial a Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 8, n. 3, 2019. p. 1-6. p. 5-6

199 DRESCH, Rafael. A especial responsabilidade civil na Lei Geral de Protecio de Dados. Disponivel em:
[https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/330019/a-especial-responsabilidade-
civil-na-lei-geral-de-protecao-de-dados]. Acesso em: 11/04/2021.
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sistematica dualista de responsabilidade civil, a forma e semelhanca daquela ja existente no
Codigo Civil e no proprio CDC, uma vez que a LGPD néo teria fechado as portas nem para a
culpa ou para o risco como possiveis fundamentos para imputagdo do dever de indenizar, seja
pela leitura da se¢@o respectiva como um todo, especificamente por conta da existéncia do art.
44, paragrafo unico, nos termos defendidos por Anderson Schreiber. Verificou-se, ainda, que
ha entendimentos isolados, os quais, a partir de perspectivas diferentes entre si, creem que a Lei
criou uma sistematica de responsabilidade civil inédita no ordenamento juridico patrio, a qual
rompe com os fundamentos “tradicionais” da culpa e do risco para prever um “regime de
responsabilidade civil proativo” ou “uma nova e especial forma de responsabilidade civil

objetiva”, galgada em deveres de seguranca e ndo mais no risco.

3.2 TRAMITES LEGISLATIVOS: O QUE PENSOU, E O QUE EFETIVAMENTE DISSE,
O LEGISLADOR

Finda a exposi¢cdo sobre os entendimentos doutrinarios que se debrucam sobre a
interpretagdo do texto da LGPD a fim de extrair de sua hermenéutica qual teria sido o
fundamento para imputagdo do dever de indenizar ali instituido, é chegada a hora de analisar
mais a fundo as perspectivas dos outros grandes “personagens” desse cendrio, quais sejam, 0s
agentes publicos providos da funcdo legislativa e que efetivamente positivaram as disposicoes
legais objeto deste trabalho. Assim, abaixo sera tragcado um breve histdrico sobre a tramitagdo
dos projetos de lei que culminaram com a publicagdo da LGPD, com enfoque especial sobre os
momentos em que a responsabilidade civil foi alvo de atengdo e debate, para que, ao final, se
tente elucidar elementos que apontem qual foi a meins legis envolvida, bem como quais fatores
possivelmente influenciaram no posicionamento adotado pelo legislador.

Segundo Danilo Doneda, os primoérdios das iniciativas legislativas em torno da ideia
de se elaborar uma lei geral de protec¢ao de dados no Brasil partiram do Poder Executivo e foram
impulsionadas por debates travados no ambito do Mercosul, durante o “I Seminario
Internacional sobre Protecdo de Dados Pessoais” (2005), o qual, ap6s anos de discussdes,
redundou na elaboragdo de documento denominado “Medidas para a protegdo de dados pessoais
e sua livre circulacdo”, ratificado pelos paises-membros respectivos em maio de 2010. Como
consequéncia das providéncias tomadas pelo Mercosul, o Ministério da Justica promoveu, em
30 de novembro de 2010, um debate publico que almejava a tomada de contribuigdes a

elaboracdo de projeto de lei destinado especificamente ao intuito de materializar a criacdo de
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uma lei geral sobre o tratamento de dados pessoais no Brasil. Logo apds, a elaboracdo de um
“texto-base” para o anteprojeto respectivo foi novamente capitaneada pelo Ministério da
Justica, mais especificamente por subdivisao interna a época denominada “Departamento de
Protecdo e Defesa do Consumidor”, hoje integrante da Secretaria Nacional do Consumidor
(Senacon), e passou por continuas “revisdes e aperfeicoamentos” entre 2011 e 20152%°, Apos
tal interim, foi realizada nova audiéncia publica e, finalmente, consolidada a versdo final do
anteprojeto, confeccionada pelo Ministério da Justica e pelo Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo, a qual, apos remetida a Casa Civil, foi protocolada no Congresso Nacional
em 13 de maio de 2016, vindo a se tornar o Projeto de Lei (PL) 5.276/2016%°!,

Nesse meio tempo, todavia, surgiram iniciativas voltadas ao disciplinamento juridico
do tratamento de dados pessoais em outras esferas da funcdo legislativa estatal. Na seara da
Céamara dos Deputados, houve a propositura, por parte do deputado Milton Monti, do PL
4.060/2012, cuja tramitacdo ainda ndo havia se encerrado em 2016. Assim, por conta do
protocolo do PL 5.276/2016, este acabou por ser apensado, em 18/07/2016, ao PL 4.060/2012,
o qual, aquela altura, ja estava sob relatoria do deputado Orlando Silva. Por conta da relevancia
da matéria, foi criada, em outubro do mesmo ano, uma Comissdo Especial para tratar do
assunto, presidida pela deputada Bruna Furlan, tendo sido mantida a relatoria do projeto, até o
fim de seu tramite na Camara do Deputados, sob a responsabilidade do deputado Orlando Silva.
Ap6s a formagao da Comissao, “uma série de audiéncias publicas” e “uma participacdo intensa
de diversos atores da sociedade”, o PL 4.060/2012 foi finalmente aprovado em 29 de maio de
2018, oportunidade na qual foi encaminhado ao Senado Federal, vindo a receber a identificacao
de PLC 53/2018%02,

No ambito da referida casa legislativa, contudo, nesse meio tempo, ja haviam sido
propostos trés diferentes projetos de lei, quais sejam o PLS 330/2013, de autoria do senador
Antonio Carlos Valadares; o PLS 131/2014, confeccionado pela “CPI da Espionagem” e; PLS
181/2014, elaborado pelo senador Vital do Régo. As referidas iniciativas passaram a tramitar
em conjunto, de modo a ficarem, em um primeiro momento, todas sob a relatoria do senador
Aloysio Nunes Ferreira??®. Assim que foi recebido pelo Senado, o PLC 53/2018 foi também

reunido aos demais projetos de lei, os quais, quando enviados a Comissdo de Assuntos

200 DONEDA, Danilo. Panorama histérico da protegdo de dados pessoais. In: DONEDA, Danilo; SARLET, Ingo
Wolfgang; MENDES, Laura Schertel; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; BIONI, Bruno Ricardo. Tratado
de protecio de dados pessoais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 3-20. ISBN 978-85-309-9151-7. p. 16

0l bid,, p. 17

202 Tbid.

203 Ibid.
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Econdmicos, foram distribuidas a um novo relator, o senador Ricardo Ferraco, cujo voto,
referendado pelo colegiado, decidiu por aprovar, com emendas, o PLC 53/2018, e considerar
prejudicados os demais projetos de lei outrora em tramite. O citado Projeto, na sequéncia, foi
aprovado pelo Plenario do Senado Federal em 5 de julho de 2018 e, enfim, apds a devida sangéo
presencial, acompanhada de alguns vetos, transformou-se na Lei n°® 13.709 (Lei Geral de
Prote¢do de Dados), promulgada em 14 de agosto de 2018204,

Dentre os cinco projetos de lei que, de alguma forma, estiveram envolvidos no
contexto da elaboragdo e publica¢do do diploma normativo que veio a se tornar a LGPD, todos,
exceto o PL 4.060/2012 e PLS 131/2014, continham, ja em suas versdes iniciais, disposi¢oes
especificas sobre a responsabilidade civil por danos causados em decorréncia de atividade de
tratamento de dados pessoais, constatacdo que, por si s6, indica que a tematica, longe de ser
ignorada, era ponto de pauta constante em discussdes legislativas que antecederam a
promulgacdo da LGPD, em debates travados inicialmente no Senado e na Presidéncia da
Republica, via Ministério da Justica, mas que acabaram por ser intensificados e mais
publicizados na Camara dos Deputados, apds o protocolo do PL 5.276/2016, que, por sua
robustez, fez com que pouco do PL 4.060/2012 tenha restado no texto final da LGPD. Abaixo,
serdo descritas, em ordem cronologica de apresentacdo das iniciativas respectivas, as formas
como a problematica do fundamento para imputagdo da obrigacdo de indenizar foi abordada
em cada um desses trés projetos de lei distintos, sob a 6tica da redacdo de seus textos originais,
para que, depois, se incursione nos debates e modificacdes ocorridas ja durante o tramite
legislativo, até o advento do texto final consolidado e atualmente vigente da LGPD.

Na versdo inicial do PLS 330/20132%, provido de um total de dezenove artigos, o
Capitulo XI, intitulado “Da Responsabilidade Civil”, era constituido pelo art. 14 e mais trés
paragrafos que se lhe sucediam. O caput continha uma regra geral assim formulada: “[qJualquer
pessoa que sofra prejuizo decorrente do tratamento irregular ou ilicito de dados possui direito a
reparacdo dos danos, materiais ¢ morais”. O § 2° por seu turno, dispunha sobre regra de
responsabilizacdo solidaria bastante ampla, ao prever que seriam obrigados a reparar o dano
“todos os agentes envolvidos” no tratamento, enquanto o § 3° explicitava que “[o] disposto
neste artigo ndo exclui outras hipoteses de responsabilidade previstas em lei”. Por fim, e mais

importante, a redac@o do § 1°, assim formulada: “a responsabilidade do proprietario, do usuario,

204 [bid., p. 17-18
205 Texto inicial do PLS 330/2013. Disponivel em: [https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3927883&ts=1594000176492&disposition=inline]. Acesso em: 17/04/2021.
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do gestor e do gestor aparente de banco de dados, quando houver, independe da verificagao de
culpa”, era estreme de dividas ao optar pela responsabilidade objetiva, algo consubstanciado
pelo uso da expressao “independe da verificagdo de culpa”.

Assim, vé-se que o PLS 330/2013, além de claro quanto a opgdo pelo risco como
fundamento para imputagdo do dever de indenizar, era bastante desfavoravel aos causadores do
dano e em tese mais vantajoso a vitima, posto que, além de rejeitar a responsabilidade subjetiva,
ainda continha a possibilidade “do proprietario, do usuario, do gestor” e, inclusive “do gestor
aparente”, serem condenados ao pagamento da indenizagao, a ser suportada de forma “solidaria
e direta” por “todos os agentes envolvidos” na causac¢do dos danos. Chama atenc¢do, ainda, o
uso, pelo caput, dos termos “irregular ou ilicito”, o primeiro repetido no art. 44 da versdo final
da LGPD, tal qual ja mencionado, dando a indicar que se tratavam de semanticas ndo
coincidentes, mas que levavam a uma mesma consequéncia (dever de reparar o dano).

Por sua vez, o PLS 181/20142% mais extenso, dotado de um total de trinta e trés
artigos, versava sobre a responsabilidade civil no art. 17, caput e em seu paragrafo unico,
situados dentro da Secdo I (“Das Regras para Tratamento de Dados Pessoais™) do Capitulo I11
(“Do Regime Juridico do Tratamento de Dados Pessoais™). Enquanto o caput dispunha que
“[a]quele que, por tratamento inadequado de dados pessoais, causar dano material ou moral,
individual ou coletivo, comete ato ilicito e obriga-se a ressarci-lo”, o paragrafo unico previa
que “[a] atividade de tratamento de dados pessoais € de risco e os seus responsaveis respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos titulares ou
a terceiros”.

Outra vez, a escolha pela responsabilidade objetiva parece ser incontestavel, até
porque o proprio autor do PLS a reconhece ao longo da “justificagdo” da iniciativa, ao
mencionar que o art. 17 estabelece “a responsabilidade objetiva de quem realiza o tratamento
de dados pessoais™?’’. Ademais, o paragrafo tnico repete a opgdo pelo emprego da expressio
“independentemente da existéncia de culpa”, e menciona expressamente, sem margem para
entendimento em diregdo contraria, que o tratamento de dados pessoais ¢ provido de risco, no

sentido juridico do termo.

206 Texto inicial do PLS 181/2014. Disponivel em: [https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4421365&ts=1594018420635&disposition=inline]. Acesso em: 17/04/2021.
27 [bid., p. 17.
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Por ultimo, o PL 5.276/20162%, proposto pela entio mandataria do executivo federal
Dilma Rousseff, ¢, dentre as trés iniciativas mencionadas, a mais completa e que mais se
aproxima, por si so, da versdo final da LGPD, inclusive em termos de organizacdo e topologia
dos dispositivos. Prova disso € que as normas especificas sobre responsabilidade civil ocupam
os arts. 42 a 44, localizados na Secdo III (Responsabilidade e ressarcimento de danos), do
Capitulo VI (Dos agentes de tratamento de dados pessoais), terminologias repetidas pelo texto
efetivamente promulgado. O art. 42, caput, mais relevante para os fins deste trabalho, previa
que “[t]odo aquele que, em razdo do exercicio de atividade de tratamentos de dados pessoais,
causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, é obrigado a repara-lo”. O
paragrafo tinico do mesmo artigo, por sua vez, continha previsao da possibilidade de inversao
do 6nus da prova, reproduzida pelo art. 41, § 2°, do texto final, enquanto o art. 43 esclarecia
que “eventual dispensa de consentimento” ndo desobrigava “os agentes do tratamento das
demais obrigagdes previstas” na Lei e, por fim, o art. 44 previa que, diante a hipotese de
transferéncia de dados, haveria responsabilidade solidaria entre os envolvidos (capuf), salvo
nos “casos de tratamento realizado no exercicio dos deveres de que trata a Lei n°® 12.527, de
20117 (Lei de Acesso & Informagdo). E importante destacar, no entanto, a presenga de regra
relacionada a responsabilidade civil fora da referida se¢do, uma vez que o art. 35, situado no
Capitulo V (“Da transferéncia internacional de dados”), prescrevia que “[o] cedente € o
cessionario respondem solidaria e objetivamente pelo tratamento de dados, independentemente
do local onde estes se localizem, em qualquer hipotese”.

No tocante a supracitada iniciativa legislativa, o primeiro ponto a ser destacado ¢ que,
dentre as trés analisadas, trata-se da unica que, nos dispositivos destinados especificamente a
tratar sobre responsabilidade civil, ndo fez opcao explicita pela responsabilidade objetiva, mas
também nado deixou claro ser partidaria da responsabilidade subjetiva, em conjuntura que muito
se assemelha ao que ocorreu na versao final da LGPD. Todavia, constava, no art. 35, nitida
previsdo de responsabilidade objetiva, a qual, por questdo de topologia legislativa, infere-se
estar atrelada ao fenomeno da transferéncia internacional de dados. Recorda-se que o art. 35
ndo foi reproduzido no texto promulgado da Lei e sua supressdo ¢ utilizada como argumento
unanime, entre os defensores da responsabilidade subjetiva, para sustentar que a culpa é o

fundamento para imputagdo do dever de indenizar conforme a LGPD. Ademais, vale observar

208 Texto inicial do PL 5276/2016. Disponivel em:
[https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node02ynw7epcgqOylej0b793f7d
mel1375166.node0?codteor=1457459& filename=PL+5276/2016]. Acesso em: 17/07/2021.
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que o art. 42, caput, no texto original do PL, possui reda¢do muito similar a da versdo final da
Lei, com as distingdes de que o termo “todo aquele”, foi substituido por “o controlador ou o
operador”, bem como houve o acréscimo da expressdo “em violacdo a legislagdo de protegdo
de dados pessoais” imediatamente apos a palavra “coletivo”. Por fim, impende ressaltar que, de
todos os dispositivos hodiernamente presentes na Secdo III do Capitulo VI da LGPD, os
paragrafos 1°, 3° e 4°, do art. 42, bem como os artigos 43, 44 e 45 ndo encontram qualquer
correspondente nas versdes originais dos projetos de lei mencionados, pois foram incluidos, no
momento posterior a apresentacdo do PL 5.276/2016 pela Presidéncia da Republica, durante a
tramitacdo ocorrida na Camara dos Deputados, cuja analise, uma vez finalizada a descri¢do dos
textos originais, sera feita a seguir.

Conforme mencionado anteriormente, apds o apensamento dos PLs 4.060/2012 e
5.276/2016, os debates em torno daquela que viria a se tornar a LGPD se intensificaram e
ganharam celeridade, em conjuntura a partir da qual a participacdo e influéncia da sociedade
civil, inclusive mediante audiéncias publicas, passou a ser mais evidente e substancial,
sobretudo apoés a criagdo da Comissdo Especial na Camara dos Deputados destinada a tratar
sobre o assunto. As discussoes a respeito da responsabilidade civil, inclusive no que se refere a
problematica do fundamento para imputagdo do dever de indenizar, ndo ficaram imunes ou
alheias a tal contexto.

Nesse sentido, no que tange a participagdo de integrantes da sociedade civil, cabe
destacar a publicag¢do, em setembro de 2016, do “Manifesto sobre a Futura Lei de Protegdo de
Dados™?%, assinado por diversas associa¢des?!? ligadas a empresas praticantes de atividades
econdmicas vinculadas ao setor da tecnologia. No documento, ha um tépico especifico
destinado a responsabilidade civil, na qual as entidades pedem pela apuracdo individualizada
das condutas de cada agente de tratamento de dados como requisito para imputagcdo da
obrigacdo de reparar danos eventualmente causados aos titulares, e citam como um “entrave” a

previsao de responsabilidade objetiva e solidaria pela “Lei do Cadastro Positivo”.

209 A integra do documento publicado encontra-se disponivel em:
[https://www.abranet.org.br/doc/manifesto_protecaodadospessoais.pdf?UserActiveTemplate=site]. Acesso em:
17/04/2021.

210 Associagdo Brasileira de Marketing Direto (ABEMO); Associagdo Brasileira de Empresas de Software
(ABES); Associagdo Brasileira de Internet (ABRANET); Associagdo Nacional de Dados de Crédito (ANBC);
Associacdo das Empresas Brasileiras de Tecnologia da Informagdo (ASSESPRO) e; Associacdo das Empresas
de Tecnologia da Informagao e Comunicagio ¢ de Tecnologias Digitais (BRASSCOM).



81

Em dezembro do mesmo ano, o IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor)

elaborou documento?!!

enderegado a Comissdo Especial de Tratamento e Protecdo de Dados
Pessoais da Camara dos Deputados, no intuito de, dentre outros aspectos “refutar algumas das
teses apresentadas no documento ‘Manifesto sobre a Futura Lei de Protecdo de Dados
Pessoais”?!'2. Ao longo do oficio, defende a necessidade de responsabilizagdo objetiva e
solidaria dos agentes envolvidos com o tratamento de dados pessoais, amparado no
entendimento do STJ sobre a Lei do Cadastro Positivo, sedimento no REsp Repetitivo
1.457.199/RS, ja citado anteriormente neste trabalho (topico 2.3).

Ap6s tais acontecimentos, a Comissdo Especial realizou, em 03 de maio de 2017, uma
audiéncia publica’!® com o objetivo especifico de discutir a “responsabilidade objetiva e
solidaria” dos agentes de tratamento, da qual participaram como convidados, em ordem
respectiva de fala, os seguintes representantes da sociedade civil: Rafael Zanatta (pesquisador
do IDEC); Leonardo Bessa (diretor de assuntos internacionais do Instituto Brasileiro de Politica
e Direito do Consumidor — Brasilcon) e; Leandro Alvarenga (coordenador do departamento
juridico da Confederacdo Nacional de Dirigentes e Lojistas — CNDL). Presidindo os trabalhos,
se fez presente a deputada Bruna Furlan, além do relator, deputado Orlando Silva.

Durante suas contribui¢des, os dois primeiros convidados, vinculados a entidades com
objetos de atuacdo atrelados ao direito do consumidor, ressaltaram a necessidade de
responsabilizacdo objetiva dos agentes de tratamento. Rafael Zanatta asseverou que, em sua
opinido, a responsabilidade independente de culpa ja estava implicita na redacdo original do art.
42 do PL 5.276/2016, mas que poderia ser salutar uma mengdo expressa ao fato de que a
atividade de tratamento de dados pessoais possui risco intrinseco, a ponto de atrair a incidéncia
de responsabilidade objetiva. Leonardo Bessa, ao longo de sua fala, seguiu linha parecida, ao
observar que, apesar da auséncia de texto explicito nesse sentido, muito provavelmente os
proprios tribunais, ao aplicarem a lei a casos concretos, iriam subsumir as hipoteses de
tratamento de dados pessoais ao art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil, tendo em vista a
tendéncia, no ordenamento juridico patrio, de alargamento da responsabilidade objetiva, em

detrimento da subjetiva. Ressalta, no entanto, que uma mengdo expressa ao risco era uma

21T A integra do documento confeccionado pelo IDEC encontra-se disponivel em
[https://idec.org.br/ckfinder/userfiles/files/Posic_a_0%20d0%20Idec_Dezembro%20de%202016.pdf]. Acesso
em: 17/07/2021

212 Ibid., p. 2.

213 Gravagdo audiovisual disponivel em: [https://www.youtube.com/watch?v=-tU53jLMSyk]. Acesso em:
17/04/2021.
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“grande oportunidade” que o Legislativo estaria “deixando passar”, de modo que a adogao de
tal providéncia seria importante para fins de garantir maior seguranca juridica no futuro.

Leandro Alvarenga, em tese situado em campo de interesse oposto aos dos demais
convidados, curiosamente, deixou de empregar muitos esforgos na defesa da responsabilidade
subjetiva e, muito pelo contrario, asseverou que esse ponto, sob o seu ponto de vista, ndo era,
naquele contexto, o mais relevante em termos de responsabilidade civil, uma vez que, mesmo
se adotado o risco como fundamento para imputacdo do dever de indenizar, os agentes de
tratamento ainda poderiam se valer de excludentes, a exemplo do fato exclusivo de terceiro,
para se eximirem de eventual responsabilizagdo, algo que ficaria prejudicado caso adotada uma
responsabilidade solidaria. Assim, dispensou a grande maioria de seu tempo para ressaltar que
poderia ser um erro imiscuir em demasia o direito do consumidor com o direito a protegdo de
dados pessoais, uma vez que o ultimo ndo estaria integralmente contido dentro do primeiro,
tendo em vista a existéncia de inlimeros cenarios nos quais ha tratamento de dados pessoais no
bojo de uma relagdo simétrica. Ressaltou, ademais, que poderia ser salutar, na defini¢ao de
regras de responsabilidade civil, alguma espécie de classificagdo entre os tipos de dados
pessoais, para separar “‘comuns” de sensiveis, por exemplo.

No tocante a participagao dos parlamentares, a deputada Bruna Furlan, logo apds a fala
do convidado Rafael Zanatta, asseverou que a Comissdo ndo tinha “compromissos com
empresas, nem com empresarios”, mas sim, estava focada em “contribuir para a elaboragdo de
uma lei para proteger os dados pessoais dos cidaddos”. O deputado Orlando Silva externou
preocupacdo com eventual inseguranca juridica e instabilidade econdmica, em termos de
facilitacdo de investimentos, caso fosse adotado um modelo de responsabilidade subjetiva, ¢
provocou os convidados a tecerem contribuicdes nesse sentido. Ademais, apontou o intuito da
Comissdo em explicitar distingdes entre as responsabilidades do controlador e do operador, bem
como deixar clara a possibilidade de propositura de acdo de regresso, itens que acabaram sendo
incluidos no texto legal antes da submissdo do PL a votacdo no Plenario (art. 42, §§ 1° e 4°,
respectivamente).

Além das alteracdes ja citadas, no interim decorrido a partir da referida audiéncia

publica e a aprovacio da versdo final do PL?!4 na Camara dos Deputados, houve a modifica¢do

214 Disponivel em:
[https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1665276&filename=REDACAO+F
INAL+-+PL+4060/2012]. Acesso em: 18/04/2021.
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no texto do art. 42, caput’’’, que passou a ter praticamente a mesma redagdo da Lei hoje vigente,
com destaque para a outrora mencionada inclusdo da expressdo “em violacdo a legislagdo de
protecdo de dados pessoais”, bem como a inclusdo dos artigos 43 e 44, que permaneceram

inalterados mesmo ap0Os a sangdo presidencial, e do art. 45216

, 0 qual também ndo sofreu
modificag¢des relevantes, se comparado a redacdo consolidada da LGPD.

No contexto da submissdo da versdo final do PL 4.060/2012, basicamente construida
a partir do PL 5.276/2016, a votagdo derradeira na casa legislativa respectiva, afigura-se
relevante a analise do parecer final confeccionado pelo deputado Orlando Silva?!’, no qual a
tematica do fundamento para imputacdo do dever de indenizar ¢ expressamente mencionada.

Ao comentar os dispositivos presentes na se¢do sobre “responsabilidade e ressarcimento de

danos”, o relator assevera, em excerto que merece transcri¢cdo integral:

A atividade de tratamento de dados pessoais constitui atividade de risco, o que atrai a
incidéncia da responsabilidade objetiva ao agente de tratamento, ou seja, aquela
segundo a qual ndo ha necessidade de perquirir a existéncia de culpa para obrigar o
causador do dano a repara-lo. Esta ja € a regra geral do direito brasileiro para toda e
qualquer atividade de risco, conforme previsto no paragrafo tinico do art. 927 do
Codigo Civil, como também constitui a base da responsabilizagdo dos fornecedores
nas relacdes de consumo.?!®

Ademais, o parecer menciona expressamente que as excludentes de responsabilidade
arroladas no art. 43 foram elaboradas “a maneira do Codigo de Defesa do Consumidor”?!'?, bem
como alerta para o fato de que, tanto este dispositivo quando o art. 44, foram redigidos em
aten¢do ao entendimento de que “o tratamento de dados ¢ atividade essencialmente dependente
do avango tecnologico de determinada época”, de modo que ha correlagdo “entre a regularidade
da atividade e o estado atual da tecnologia, a qual sempre impactara nos riscos envolvidos no
tratamento e na seguranga das redes”??. No tocante ao art. 45, o relator menciona estar “ciente

de que o tratamento de dados pode alcangar tanto relagcdes consumeristas como de outra

215 Art. 42. O responsavel ou o operador que, em razdo do exercicio de atividade de tratamento de dados
pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagdo a legislagdo de protecao
de dados pessoais, ¢ obrigado a repara-lo.

216 Art. 45. As hipéteses de violagdo ao direito do titular no Ambito das relagdes de consumo permanecem
sujeitas as regras de responsabilidade previstas na Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa
do Consumidor), observado o inciso III do art. 4° da referida Lei.

217 Disponivel em:

[https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1663305& filename=PRL+1+PL40
6012+%3D%3E+PL+4060/2012]. Acesso em: 18/04/2021.

218 Parecer final ao PL 4.060/2012, p. 40-41

29 1bid., p. 41

220 Thid.
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natureza” e, por isso, “pretende determinar que a responsabilidade civil em casos a envolver o
direito do consumidor continua inteiramente regida pelo CDC”??!,

Ap6s a aprovagdo na Camara dos Deputados, o PL seguiu para apreciagdo do Senado
Federal, onde, conforme ja dito, passou a ser denominado PLC 53/2018. No que tange aos
dispositivos localizados na se¢@o sobre responsabilidade civil, foram feitos ajustes pontuais, via
emendas, sem repercussoes relevantes para o problema objeto de estudo neste trabalho, de
modo que, quanto a tais previsdes normativas especificas, o texto legal, ao sair da casa
legislativa respectiva, foi submetido a sangéo presidencial ja com redagdo idéntica aquela que
veio a ser promulgada e se encontra atualmente vigente. Apesar de também ter sido elaborado
parecer pelo relator respectivo, o senador Ricardo Ferrago???, o documento nada menciona
sobre a discussdo especifica do fundamento para imputag@o do dever de indenizar.

Portanto, ao longo do presente topico, viu-se que a discussdo especifica sobre o
caminho a ser seguido pela LGPD quanto a institui¢do de uma sistematica de responsabilidade
subjetiva ou objetiva ndo foi ignorado e, apesar da auséncia expressa no texto consolidado da
Lei, foram travados debates, inclusive com a possibilidade de participacdo de agentes da
sociedade civil, a respeito do tema. O posicionamento do relator do PL que veio a se tornar a
LGPD, deputado Orlando Silva, foi claro ao subsumir as hipoéteses de tratamento de dados
pessoais regulamentadas pela LGPD a clausula geral de responsabilidade objetiva prevista no
art. 927, paragrafo unico, do Coédigo Civil, explicitando que, ao menos a intengdo do
parlamentar, era de que a se¢@o sobre responsabilidade civil constante na LGPD fosse assim
interpretada, por considerar o fendmeno ali regulamentado uma atividade de risco, no sentido
juridico do termo. No Senado Federal, apesar da auséncia de mengdo expressa a controvérsia
no parecer do relator do PLC 53/2018, vale recordar que dois do trés PLS em tramite naquela
casa legislativa (PLS 330/2013 e PLS 181/2014), cujas matérias foram consideradas
prejudicadas quando da apreciacdo do PLC 53/2018, versavam sobre o assunto da
responsabilidade civil pelo tratamento de dados pessoais e, em ambos os casos, havia opcao

explicita pela responsabilidade objetiva.

2l 1bid., p. 41-42
222 Disponivel em: [https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7751566&ts=1594012451098&disposition=inline]. Acesso em: 18/04/2021.
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3.3 ANALISE COMPARATIVA ENTRE OS ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS, O
INTUITO DO LEGISLADOR E OS PROBLEMAS DELA DECORRENTES

Finalizada a exposicao, tanto pelo lado daqueles cujos esforcos se debrugam no intuito
de interpretar a LGPD, para dela extrairem qual teria sido o fundamento para atribuicdo do
dever de indenizar ali consagrado, quanto pela 6tica dos agentes politicos encarregados do papel
de redigi-la, passa-se a andlise das informagdes obtidas, a fim de compilar os argumentos
empregados por cada lado da discussdo, quantifica-los e compara-los, sem prejuizo da
possibilidade de serem elencados pontos de inquietagao oriundos da, ja se pode dizer, polémica
forma como a Lei abordou a tematica da responsabilidade civil em um de seus aspectos mais
relevantes, que ¢ sua caracterizagdo como subjetiva ou objetiva.

Iniciando-se pelo viés das correntes hermenéuticas surgidas no ambito doutrinario,
foram objeto de analise a quantia de vinte obras, escritas por um total de trinta autores (dado
que algumas foram redigidas em coautoria), distribuidas entre artigos cientificos publicados em
revistas, editoriais, anais de eventos juridicos ou sitios eletrdnicos na rede mundial de
computadores, bem como capitulos de livros impressos, conforme pretendeu-se resumir,
didaticamente, na tabela situada no “Apéndice B” deste trabalho. Em termos quantitativos,
quando efetuada contagem relacionada aos fundamentos para imputagdo do dever de indenizar
conforme a LGPD, tem-se que, dentre as obras consultadas, 45% se revelaram favoraveis ao
risco; 30% a culpa; 15% a convivéncia simultanea de ambas (dualistas) e, por fim; uma minoria
de 10% ¢ avessa a todas as trés alternativas mencionadas, porquanto pautadas na nocao do
advento de “novos fundamentos”, desvinculados dos “tradicionais”. Quando a contagem ¢ feita
pelo nimero de autores, a distribui¢do fica um pouco diferente, uma vez que 53,33% dos
doutrinadores elege o risco como fundamento tnico; 30% a culpa; 10% se situam nas correntes
dualistas e, por ultimo, 6,66% em nenhuma delas. Tais informagdes encontram-se sintetizadas
na tabela objeto do “Apéndice C” deste trabalho.

Assim, por meio de analise meramente quantitativa, ou seja, de modo a considerar
cada obra consultada com o mesmo “peso” no referido levantamento, pode-se perceber que ha
uma apertada maioria favoravel a responsabilidade exclusivamente objetiva, seguida logo
depois pelos partidarios da responsabilidade subjetiva. Nem mesmo se somadas, em qualquer
cenario, as correntes dualistas com as demais, estas atingem a quantidade de defensores da
segunda maior vertente. Vale observar, no entanto, que quando a contagem ¢ feita pelo numero

de obras analisas, a responsabilidade objetiva ndo possui maioria absoluta, visto que as outras
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trés linhas de pensamento, quando somadas, lhe excedem em quantidade, cenario que ¢
diferente se o levantamento for feito pelo namero total de autores, oportunidade na qual ha uma
ligeira vantagem, em termos absolutos, em prol da teoria do risco como fundamento exclusivo
para imputacdo do dever de indenizar.

No tocante a doutrina da culpa, foi possivel de se elencar uma diversidade maior de
argumentos principais em seu favor. Sao eles, em apertada sintese que retoma a exposicdo mais
detalhada feita no item “3.1.1”: i) a previsdo de uma série de deveres de conduta, pulverizados
em diversos dispositivos da LGPD nao localizados na se¢do especifica sobre responsabilidade
civil, os quais indicam a criacdo de um “standard” de conduta, em torno de aspectos que
contribuem, em alguma medida, para que haja um julgamento de valor quanto ao
comportamento do lesante, por meio da avaliagdo da culpa; ii) a mencao, pelo art. 42, caput e
pelo art. 43, 11, a expressdo “violacdo a legislagdo de prote¢do de dados” como requisito para
surgimento de responsabilidade civil, a indicar a presenca de uma “culpa normativa”; iii) a
existéncia de dispositivo (art. 44) construido no intuito de “calibrar” os contornos da nocao de
culpa, como forma de, em tese, demonstrar que nem toda atividade de tratamento de dados
pessoais pode ser considerada como provida de risco intrinseco; 7v) a auséncia de mengdo
expressa & responsabilidade objetiva ao longo da LGPD, a ponto de fazer incidir, diante da
omissdo, a regra geral do ordenamento juridico patrio, calcada na responsabilidade subjetiva;
v) a propria ressalva, feita no art. 45, quanto a aplicabilidade do CDC aos casos de tratamento
de dados pessoais no contexto de relagdes consumeristas, a qual teria o escopo de seu contetido
esvaziado caso se entenda que a responsabilidade civil na LGPD ¢ objetiva; vi) a supressdo do
art. 35 da versdo original do PL 5276/2016, que continha regra expressa de responsabilidade
objetiva para as hipoteses de transferéncia internacional de dados, durante sua tramitagao na
Camara dos Deputados e, por fim; vii) o perigo de entrave ao desenvolvimento econémico e
tecnologico do pais se adotada a responsabilidade objetiva.

Pelo lado da teoria do risco, cinco sdo os grandes argumentos principais em sua defesa:
i) a atividade de tratamento de dados pessoais possui risco intrinseco, inerente a sua natureza e
a maneira como ¢ realizada, algo que pode ser confirmado sob diferentes vieses, dentre os quais:
o fato de a LGPD procurar restringir a0 maximo as hipdteses nas quais o tratamento ¢ permitido;
as diversas mengdes a palavra “risco” ao longo do texto normativo; o fato de se estar diante da
tutela de um “direito fundamental”; a possibilidade de ser vislumbrada a causacdo de danos
“quantitativamente elevados e qualitativamente graves, ao atingirem direitos difusos”, bem

como; a possibilidade de aplicagdo, a LGPD, do art. 927, paragrafo tnico, do Coédigo Civil; ii)
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o art. 43 da Lei, ao prever um rol de excludentes de responsabilidade, ndo menciona que a
auséncia de culpa tenha o efeito juridico de eximir o ofensor da obrigagdo de arcar com o
pagamento de indenizacdo; iii) a LGPD versa sobre conjunturas nas quais ha uma relagdo
assimétrica, dada a hipossuficiéncia do titular dos dados perante os agentes de tratamento; iv) a
analise historica da responsabilidade civil permite a conclusdo de que ha uma tendéncia de se
optar pela responsabilidade objetiva, em detrimento da subjetiva, em novas leis que tratem
sobre o tema e, por Ultimo; v) inexiste risco de retrocesso ao desenvolvimento economico ¢ da
industria voltada ao setor da tecnologia, algo desmentido pelo proprio cenario concretamente
observado apds o inicio da vigéncia do CDC.

No que tange as correntes dualistas, as teses que de algum modo lhe sdo partidarias,
quando analisadas em conjunto, permitem a extragdo destes argumentos: i) diante da omissao
da LGPD em optar pela culpa ou pelo risco, deve-se aplicar a regra geral da responsabilidade
subjetiva, todavia, sem prejuizo da possibilidade de responsabilizagdo objetiva, se, em
determinado caso concreto, for possivel subsumir o fato ao art. 927, paragrafo unico, do Cédigo
Civil; ii) apesar de, geralmente, a atividade de tratamento de dados pessoais ndo vir
acompanhada de risco exacerbado, ¢ possivel que, em algumas hipoteses, a serem avaliadas
individualmente, tal caracteristica se faca presente; iii) o art. 44, paragrafo unico, ndo deve ter
sua interpretacdo restrita as medidas de seguranca elencadas pelo art. 46 da LGPD e, ademais,
de sua redacdo € impossivel extrair que, mesmo quando o agente de tratamento demonstrar té-
las seguido, estara necessariamente isento de responsabilidade, motivo pelo qual ha uma regra
de responsabilidade objetiva e, enfim; iv) a sistematica da responsabilidade civil na LGPD nao
¢ de todo estranha a teoria do risco, algo confirmado pela expressa mengao a aplicabilidade do
CDC, realizada no art. 45, bem como pelo parecer final ao PL 4.060/2012 elaborado na Camara
dos Deputados pelo relator Orlando Silva.

Nas linhas abaixo, procurar-se-a empreender esfor¢os quanto a analise dos argumentos
estritamente juridicos colacionados acima, ou seja, deixando-se de lado aqueles vinculados a
questdes econdmicas, até porque as teses da doutrina subjetiva e objetiva dialogam quanto ao
objetivo de impugnarem uma a outra nesse sentido, bem como as teses atreladas a uma
perspectiva histérica do desenvolvimento da responsabilidade civil no pais, cuja descri¢do ja
foi objeto do item “2.2” deste trabalho.

Estabelecidas tais premissas, ¢ importante destacar que, dentre todas as doutrinas
consultadas, parece haver um tnico ponto incontroverso, o qual acaba sendo indiretamente

comprovado pela propria diversidade de argumentos em torno do problema: a LGPD nao foi
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clara em optar pela culpa ou pelo risco como fundamento para imputacdo do dever de indenizar
no contexto do tratamento de dados pessoais sujeito a sua disciplina juridica, de modo que, em
tese, ¢ necessario extrair-se a resposta para essa questdo a partir de outros dispositivos da
propria lei, nos quais estaria implicita a escolha pela responsabilidade subjetiva ou objetiva, ou
de regras situadas em outros diplomas normativos, no caso, sobretudo o Codigo Civil, seja por
meio da regra geral de responsabilidade subjetiva, ou, em antitese, mediante aplicacdo do art.
927, paragrafo tinico.

Para orientar a analise, tendo em vista a recorréncia e relevancia estratégica dos
argumentos respectivos nas correntes doutrinarias de interpretacdo estudadas, ha duas
indagacdes em especial que parecem ser Uteis a um aprofundamento no problema objeto de
estudo. Sao elas: i) € possivel extrair uma previsao implicita de responsabilidade subjetiva a
partir do emprego da expressao “violacao a legislagdo de protecdo de dados” (culpa normativa)
como requisito para configuracdo de responsabilidade civil, ou do estabelecimento de
determinados deveres de seguranga e regras para adequacdo de conduta constantes em
dispositivos espalhados ao longo da LGPD? ii) O art. 927, paragrafo tnico, do Cddigo Civil,
pode ser aplicado para determinar responsabilidade independente de conduta culposa no
contexto de danos provocados aos titulares durante atividades de tratamento de dados pessoais
sujeitas a incidéncia da LGPD?

A resposta ao primeiro questionamento parece estar relacionada a auséncia de um
“acordo semantico” entre os diversos autores consultados no que se refere a termos de sentidos
equivocos na doutrina patria, vinculados a elementos providos de carga normativa relevante: a
ilicitude e, sobretudo, a antijuridicidade. O indicio de que a forma como sdo compreendidos
tais conceitos pode ser importante nas definicdes acerca do fundamento para imputagdo do
dever de indenizar conforme a LGPD decorre do fato de que, enquanto os defensores da
corrente subjetivista expressamente mencionam o termo “violagdo a legislagdo de protecao de
dados” para defender suas teses, os defensores da responsabilidade objetiva, apesar de ndo se
aprofundarem em tal analise, certamente ndo ignoram que a citada locugdo se faca presente
tanto no caput do art. 42, quanto no art. 43, I, pois sua existéncia em ambos os dispositivos €
incontroversa e salta aos olhos. Todavia, os partidarios deste ponto de vista ndo veem a
necessidade de “violagdo a legislacdo de protecdo de dados” para configuracdo da
responsabilidade civil como um entrave a criagdo, pela LGPD, de um modelo de

responsabilizagdo objetiva.
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Nesse sentido, leciona Rafael Peteffi da Silva que o direito brasileiro, influenciado
pela nocdo de faute importada da Franga, ao se debrucar sobre a tarefa de analisar a expressao
“violar direito” constante tanto no Codigo Civil de 1916 (art. 159), como no atual (art. 186),
acabou por aceitar duas diferentes acep¢des em torno da ilicitude: a subjetiva, que “estaria,
sempre, vinculada ao ato voluntario € culposo do agente que contraria o direito”??3 e; a objetiva,
atrelada a nogdo de antijuridicidade, enquanto atributo de uma conduta que contrarie
determinada regra juridica, sem que a culpa lhe seja um fator integrante??*, ou seja, de forma
afirmar que “o juizo de antijuridicidade conecta-se com o desvalor que recai sobre o fato que
estd em contradicdo com o interesse preponderante declarado pela norma, afastando-se
definitivamente de um juizo de culpabilidade™??.

A antijuridicidade, por seu turno, uma vez situado seu “/ocus operacional” na conduta,
e ndo no dano®?®, pode ter o “fator de avaliagdo” respectivo compreendido sob a otica do
desvalor da conduta ou do resultado. Sob a primeira perspectiva, “seria fundamental a violacao,
por parte do fato antijuridico, de um dever de cuidado (duty of care)”, em cendario no qual se
torna possivel a “confusdo entre antijuridicidade e culpa”??” dada a conformagio de “fronteiras
porosas” entre tal maneira de se realizar a avaliacdo da “antijuridicidade e a analise in abstracto
da culpa™?8. Sob a égide do desvalor do resultado, no entanto, antijuridicidade pode ser melhor
individualizada e compreendida enquanto “elemento fundamental para a caracterizagdo do
dever de indenizar nas hipdteses de responsabilidade civil subjetiva e objetiva™?’, sendo que,
no caso da ultima, a antijuridicidade estd presente na medida em que o ordenamento assim
caracteriza “fatos causadores de danos que estiverem dentro da area de atuacdo de determinado
agente, ainda que a conduta normalmente desenvolvida, apesar de perigosa, ndo seja
considerada, ex ante, ilicita”?3°.

Assim, parece possivel inferir que, se determinado autor compreender a “violagao ao
direito”, no caso consubstanciada especificamente pela locugdo “violagdo a legislacdo de

protecdo de dados”, enquanto ilicitude subjetiva, fatalmente estaria inclinado a defender que a

223 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Antijuridicidade como requisito da responsabilidade civil extracontratual:
amplitude conceitual e mecanismos de aferi¢do. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 18. ano 6. p.
169-214. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-mar. 2019. p. 177-178

224 1bid., p. 179

225 Ibid., p. 194

226 Ibid., p. 187

227 Ibid., p. 192

228 1bid., p. 203

229 Ibid., p. 205

230 Ibid., p. 196
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culpa foi o fundamento para imputag¢ao do dever de indenizar previsto na LGPD, muito embora
tal hipotética perspectiva seja de mais tortuosa defesa, uma vez que a mengao a “legislacdo”, e
ndo a termos como “ilicito”, ou “ilicitude”, parece remeter com mais assertividade a matiz
objetiva da ilicitude. Por outro lado, se a interpretacdo partir da perspectiva de que a mesma
expressao se caracteriza como uma previsao de ilicitude objetiva, o doutrinador poderia ainda
assim considera-la um indicio de responsabilidade subjetiva, na hipotese de localizar o “fator
de avaliag@0” da antijuridicidade no desvalor da conduta, oportunidade na qual se estaria diante
das “fronteiras porosas” com relacdo a avaliagdo da culpa in abstrato e, nesse ponto, parecem
especialmente relevantes os alegados diversos “deveres de cuidado”, ou standards de conduta,
pulverizados ao longo da LGPD. Por fim, partindo-se da premissa de uma antijuridicidade a ser
analisada sob o espectro do desvalor do resultado, ndo haveria qualquer contradicdo em se
defender a responsabilidade objetiva, tal como fazem seus partidarios.

Enfim, ¢ uma tese plausivel o fato de que a auséncia, no Brasil, de “padronizagdo
terminologica mais rigorosa constitui um obstaculo substancial para a racionalidade do debate
sobre a ilicitude (objetiva) ou antijuridicidade™?!, a qual, por conseguinte, pode ter
“respingado” na polémica hermenéutica que gira em torno das discussdes sobre
responsabilidade civil na LGPD, amparada pelas diferentes concepgdes acerca de expressoes
atreladas a alguma hipotese de infringéncia as normas juridicas.

Pelo lado do legislador, ndo ha uma explicag@o explicita para o motivo de a expressao
“violagdo a legislagcdo de prote¢do de dados” ter sido incluida no projeto de lei respectivo ao
longo de sua passagem pela Camara dos Deputados, tanto € que o termo néo foi alvo de atengdo
especial ao longo do parecer final elaborado pelo relator. Uma das possiveis razdes para sua
incorporagdo, aparentemente a revelia de grande discussao, ao texto final da LGPD, talvez seja
o intuito de replicar, no ordenamento patrio, uma tradugdo para o termo “an infringment of this
Regulation” constante no art. 82.1, do RGPD, a qual acabou sendo também repetida no art. 43,
I1, e art. 44, caput, da LGPD, claramente inspirados no CDC, mas adaptados a nova lei, tendo
em vista a auséncia de um conceito analogo ao “defeito do produto ou do servi¢o”, quanto a
dindmica do tratamento de dados pessoais. O fato é que, a0 menos na perspectiva do deputado
Orlando Silva, em tese responsavel pela inclusdo das mengdes a “violagdo a legislagdo de
protecdo de dados” no texto normativo, tais alteragdes ndo estariam a indicar uma

responsabilidade subjetiva, ainda que calcada em uma culpa normativa, muito menos teriam

231 Ibid. p. 179
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sido providenciadas com intencdo deliberada de afastar a responsabilidade objetiva, cuja
incidéncia, em sua opinido, deve ser determinada aos casos de aplicabilidade da LGPD.

A segunda indagacdo supra, que diz respeito a possibilidade de aplicacdo da clausula
geral de responsabilidade objetiva ao problema em estudo, pode ser, em parte, respondida pela
primeira, porquanto parece estar relacionada a outros pontos controvertidos, extraidos a partir
da exposicdo de argumentos anteriormente realizada, quais sejam: i) ndo obstante a falta de
clareza da LGPD, h4, dentro de seus proprios dispositivos, alusdes implicitas a culpa (questdo
objeto dos comentérios imediatamente acima) ou ao risco; i) a resposta para qual foi o
fundamento para imputacdo do dever de indenizar ndo pode ser plenamente satisfeita mediante
analise restrita a LGPD, pois, nesse aspecto especifico, ha propriamente uma omissao, de modo
a fazer surgir a necessidade de se recorrer a uma outra legislacdo, no caso, o Codigo Civil e
alguma de suas clausulas gerais, para, partindo-se da premissa de que necessariamente a
responsabilidade civil devera ser subjetiva ou objetiva, sem espaco para outras alternativas,
suprir a lacuna deixada pela LGPD a fim de dar completude ao ordenamento juridico, mediante
recurso ao método da auto integracdo, ou seja, o preenchimento do espago a principio ndo
regulamentado “através do mesmo ordenamento, no Ambito da mesma fonte dominante™?32.

Nesse sentido, pode-se afirmar que ha uma maioria absoluta favoravel a segunda
alternativa, algo demonstrado, inclusive, pela existéncia das correntes dualistas, seja quando
defendem que a responsabilidade podera ser objetiva, mediante uma analise casuistica capaz de
derruir a regra geral de responsabilizag@o subjetiva, ou, no caso de Anderson Schreiber, que o
risco, fundado no art. 927, paragrafo tnico, do Cédigo Civil, serd o fundamento se ndo se estiver
diante de um cenario de responsabilidade subjetiva implicita, ou seja, na hipotese de
“tratamento irregular” prevista no art. 44, paragrafo tnico, da LGPD (ndo ado¢do de medidas
de seguranga). Assim, a pergunta que resta é: diante da necessidade de recurso ao Cddigo Civil,
a clausula geral de responsabilidade objetiva pode, ou deve, ser utilizada para todos os casos de
tratamento de dados pessoais regulamentados pela LGPD, ou seja, a excecdo da sistematica
civilista viraria regra®3?, tendo em vista os possiveis riscos, no sentido juridico do termo,

naturalmente materializados pelo exercicio da atividade respectiva?

232 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico; apresentagio Tércio Sampaio Ferraz Jtnior; trad.
Maria Celeste C. J. Santos; rev. téc. Claudio De Cicco. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 6. ed, 1995.
p- 147

233 Nesse sentido, recordem-se a palavras de CAVALIERI FILHO (op. cit., p. 156), ja mencionadas no topico
“2.2”, quando, ao comentar sobre o cenario no ordenamento patrio pds vigéncia do CDC, afirma que: “a
responsabilidade objetiva, que era excecdo, passou a ter um campo de incidéncia mais do que a propria
responsabilidade subjetiva”.
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Quanto a esse aspecto, para além das correntes doutrinarias que lhe sdo filiadas, vale
reiterar o posicionamento do proprio relator do projeto de lei que veio a se transformar no
diploma juridico vigente, responsavel por efetuar a grande maioria das alteragdes no texto
inicial, até sua consolidagdo. Segundo o parecer final do deputado Orlando Silva, € cristalino o
fato de que a solugdo para o problema ¢ sua subsungdo ao art. 927, paragrafo unico, do Codigo
Civil, de modo a caracterizar a incidéncia de responsabilidade objetiva para todos os casos
situados dentro do escopo de aplicabilidade da LGPD, uma vez que o documento deixa de abrir
margens para que a atividade de tratamento de dados pessoais ndo seja considerada como
provida de risco intrinseco a si.

Veja-se, no entanto, que o posicionamento do legislador ¢ um tanto quanto curioso,
pois preferiu ndo deixar tal regra explicita no proprio texto normativo, tal como constava, por
exemplo, no PLS 330/2013 e no PLS 181/2014, que na mesma época tramitavam no Senado.
O que o parecer final na Camara dos Deputados faz ¢ efetivamente destacar um caminho
hermenéutico, que, segundo seu intuito, revela qual dispositivo legal presente no ordenamento
deve ser utilizado para preencher a lacuna que ele proprio aparenta ter decidido deixar em aberto
na LGPD. Diz-se que a omissdo parece ter sido proposital pois, como ja visto, ¢ evidente que o
debate acerca da responsabilidade subjetiva ou objetiva dos agentes de tratamento jamais foi
ignorado ao longo da construgdo da Lei e os legisladores estavam cientes dele.

Entretanto, em nenhum momento o parecer, ou qualquer outro elemento do processo
legislativo estudado neste trabalho, fornecem explicagdo suficientemente conclusiva para o
motivo de a regra ndo ter sido explicitada. Logo, fica pendente a duvida se, na percepcao do
legislador, apesar da lacuna legal, ndo haveria hesitag@o posterior, por parte dos intérpretes, em
proceder a subsuncdo por ele pretendida (algo que teria sido infirmado pela consideravel
polémica que se desenrolou em torno no tema), ou se a omissdo, diante de tal decisdo
importante, teria sido uma estratégia para delegar, ao juiz, “poder para esses julgamentos”?34,
Outra explicacdo talvez plausivel reside na constatacdo de que, inclusive por conta do
posicionamento demonstrado por atores da sociedade civil representando os interesses do setor
empresarial ao longo do tramite legislativo, as reivindicacdes feitas quanto a sistematica de
responsabilidade civil se intensificaram mais na dire¢ao da solidariedade obrigacional da cadeia
de agentes de tratamento do que na dicotomia entre responsabilidade subjetiva ou objetiva. Fato
mais conclusivo, todavia, ¢ aquele de que, diferentemente do sustentado pelas teses dos

partidarios da responsabilidade subjetiva, a retirada do art. 35 da versdo inicial do PL

234 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. Sio Paulo: Malheiros. 1. ed. 2012. p. 76
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5.276/2016 ndo foi feita como forma de indicar uma meins legis deliberadamente voltada a
escolha da culpa como fundamento para imputacdo do dever de indenizar no bojo da LGPD.

De qualquer forma, a referida subsunc¢do generalizada ao art. 927, paragrafo tinico, do
Codigo Civil, pretendida pelo legislador, ndo pode ficar imune a eventuais criticas e um maior
aprofundamento. Nao ha indicios de que tenham sido empregados levantamentos estatisticos,
dados obtidos por pesquisas interdisciplinares, ou outra sorte de amparo mais cientifico preciso,
na tarefa de serem estatuidos critérios objetivos para qualificar toda e qualquer atividade de
tratamento de dados pessoais sujeita a incidéncia da LGPD como naturalmente ensejadora de
riscos, a ponto de justificar um enquadramento integral da matéria ao escopo da clausula geral
de responsabilidade objetiva. Dada a pluralidade de formas por meio do qual a atividade pode
ser desempenhada, e a propria amplitude do conceito respectivo, nos termos do art. 5°, X, da
LGPD, a generalizagao da qual lancou mao o parecer pode ndo satisfazer peculiaridades que
provavelmente seriem melhor perquiridas mediante julgamento casuistico. Uma alternativa a
mencionada subsuncdo indiscriminada ao art. 927, paragrafo unico, poderia ter sido a previsao
de cenarios especificos nos quais o tratamento de dados pessoais seria considerado uma
atividade que “por sua natureza”, implique em risco aos direitos de outrem. A titulo
exemplificativo, conforme anteriormente citado, poderia ser assim caracterizada a utilizagdo de
aplicagdes de inteligéncia artificial, ou o tratamento no qual estiverem envolvidos dados
pessoais sensiveis, tal qual conceituados pelo art. 5°, II, da LGPD.

Ainda no que se refere ao parecer final na Camara dos Deputados, causa certa
inquietacdo o fato de que, apesar de sua clareza em mencionar que a responsabilidade civil nos
termos regulamentados pela LGPD ¢ objetiva, nenhum dos representantes da doutrina filiados
a mesma perspectiva o tenha referenciado como elemento de reforco a seus argumentos. Como
visto, 0 Unico a autor a citar o parecer foi Anderson Schreiber, cujas opinides, de forma curiosa,
restringem a possibilidade de aplicagdo do art. 927, paragrafo unico, as hipdteses de nao
observancia de medidas de seguranga pelos agentes de tratamento, sendo, logo, mais restritivas
do que a abrangéncia defendida pelo legislador.

Outros dos argumentos utilizados pelos partidarios da corrente subjetivista que
aparenta ter sido infirmado pela retomada discussdes travadas ao longo do processo legislativo
foi o alegado “esvaziamento” da utilidade do art. 45 da LGPD, caso se sustentasse entendimento
favoravel a responsabilidade objetiva. Apesar de relevantes, os debates acerca do fundamento
para atribuicdo da obrigagdo indenizatoria ndo esgotam a vasta sistematica de institutos

inerentes a responsabilidade civil que podem favorecer, ou atravancar, a defesa dos interesses



94

da vitima. Nesse sentido, ainda que se reconhega que a responsabilizacdo conforme a LGPD
independe da existéncia de conduta culposa, via de regra, a aplicabilidade do CDC sera mais
vantajosa a quem sofreu o dano, por conta, por exemplo, da dindmica de individualizagdo de
responsabilidades entre controlador e operador, bastante discutida no curso do tramite
legislativo, a qual, salvo excegdo, ndo é solidaria nos termos da LGPD, ressalvada ainda a
possibilidade de recurso a outras previsdes tipicas da legislagdo consumerista, como a nulidade
de eventuais clausulas de limitagdo ou exclusdo de responsabilidade civil (CDC, art. 51, I).
Alias, a influéncia do direito do consumidor para a constru¢do do direito a protecdo
dos dados pessoais no Brasil, que ja fora indicada nos itens “2.1” e “2.3”, pode também ser
observada de forma latente na inspiragdo a redagdo dos artigos 43 e 44 da LGPD, de modo a
confirmar que, muito embora sejam areas do direito que ndo se confundem, os espagos de
interconexdo entre ambas, aliados, no cenario brasileiro, ao desenvolvimento anterior mais
robusto da legislacdo consumerista, sdo fatores que ilustram a influéncia desta inclusive na
compreensao de questdes inerentes a responsabilidade civil pelo tratamento de dados pessoais.
Nessa seara, ha, contudo, um aspecto especifico que ndo foi sequer abordado pelas
opinides doutrindrias consultadas, tampouco pelo legislador, e pode surgir como um problema
adicional a ser solucionado pelos tribunais patrios no que se refere aos pontos de confluéncia
entre os fundamentos para imputacdo do dever indenizatério no CDC e na LGPD: sera a
responsabilidade civil dos profissionais liberais pelo tratamento de dados pessoais de seus
clientes determinada subjetiva ou objetivamente? Ou seja, caso venha a se consolidar
entendimento no sentido de que a responsabilidade civil na LGPD de fato independe da
verificagdo de culpa, a remissdo desta, nos termos do art. 45, a aplicabilidade do CDC colocara
a vitima, em aparente paradoxo, em situacdo mais desfavoravel, tendo em vista o prescrito no
art. 14, § 4°, do ultimo, ou entdo podera ser permitido um didlogo das fontes, conforme
delineado por Claudia de Lima Marques®*>, para determinar a responsabilidade objetiva dos
profissionais liberais exclusivamente quando estiverem realizando atividade de tratamento de
dados pessoais, tendo em vista que, quanto a esse requisito especifico para o surgimento da
obrigacdo, a LGPD seria mais favoravel ao consumidor? Conforme dito, trata-se de um

potencial problema de consequéncias praticas — a relacdo dos médicos com os prontuarios de

235 Nesse sentido, afirma que “o sistema geral de responsabilidade civil sem culpa ou o sistema geral de
decadéncia podem ser usados para regular aspectos de casos de consumo, se trazem normas mais favoraveis ao
consumidor”. MARQUES, Claudia Lima. Superagio das antinomias pelo dialogo das fontes: o0 modelo
brasileiro de coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002. Revista da
Escola Superior da Magistratura de Sergipe, n° 07. 2004, p. 15-54. p. 45
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seus pacientes, por exemplo — sobre o qual ndo foram encontradas discussdes entre os materiais
consultados, e que podera ter seus efeitos melhor elucidados, explorados e decididos ao longo
do amadurecer dos debates respectivos, inclusive, se for o caso, no ambito jurisprudencial.
Portanto, ao longo do presente topico, que ndo objetivava prover uma solugdo final
para o problema exposto, até em respeito a vasta gama de argumentos plausiveis em defesa de
cada perspectiva, buscou-se demonstrar que ha uma maioria, ndo esmagadora, de defensores da
responsabilidade objetiva, em detrimento das demais correntes, muito embora, repisa-se, haja
grande nimero de teses devidamente fundamentadas, aptas a sustentar cada um dos pontos de
vista expostos. Também se destacou que o proprio legislador, no parecer final da Camara dos
Deputados, esclareceu sua intencdo de instituir uma sistematica de responsabilizacdo
independente de culpa, apesar de ter aberto mao de reproduzi-la de forma explicita dentro do
proprio texto normativo, op¢do que certamente fomentou a formagdo das recentes, porém ja
consideraveis, polémicas em torno do problema. Ademais, vale repisar que, mesmo se a LGPD
houvesse expressamente positivado a pretendida subsunc¢ao generalizada ao art. 927, paragrafo
unico, do Cddigo Civil, a qual teria contribuido para otimizar a seguranca juridica, ndo tratar-
se-ia de posicionamento isento de questionamentos, tendo em vista a aparente auséncia de
parametros e critérios objetivos para caracterizar toda e qualquer atividade de tratamento de
dados pessoais, nos termos delineados pela LGPD, como sujeita aos efeitos da cldusula geral
de responsabilidade civil. Por fim, procurou-se demonstrar que decisdes futuras acerca do
problema central objeto de estudo podem ter consequéncias colaterais sobre assuntos antes
tipicamente regulamentados por outras legislagdes, como ¢ a hipotese da responsabilidade civil
dos profissionais liberais pelo tratamento de dados pessoais dos consumidores, em contexto no
qual € possivel de se antever um entrechoque do eventual reconhecimento de responsabilidade
objetiva, conforme a LGPD, e o disposto no art. 14, § 4°, do CDC, cujos termos preconizam a
verificagdo da responsabilidade dos referidos prestadores de servico mediante avaliagdo da
culpa, de modo a indicar mais um possivel desafio, dentre os varios relacionados a tematica,

que tera de ser enfrentado quando da aplicacdo do direito a litigios concretos.
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4 CONCLUSAO

No decorrer dos dois principais momentos de aprofundamento no tema central deste
trabalho houve a oportunidade, em uma primeira exposic¢ao, de se demonstrar que o advento da
LGPD, no Brasil, surgiu como resposta ao movimento, experimentado em diversos
ordenamentos juridicos do Ocidente, voltado ao reconhecimento da protecdo de dados pessoais
como um ramo auténomo do direito, a ponto de justificar a edicdo de leis especificas para
regulamenta-lo, a exemplo do que, na Europa, ja ocorria desde a década de 70, mas veio a se
intensificar e amadurecer a partir da edicdo da Diretiva 95/46/CE e, sobretudo, do RGPD, o
ultimo, responsavel por acarretar em influéncias diretas, tanto na promulga¢do, quanto na
propria redacdo final, da LGPD. Apontou-se também que a tendéncia de positivagao decorre da
existéncia de um fendmeno concreto, consistente na importancia econdmica dos dados pessoais
a sociedade contemporanea, acompanhada da dindmica cada vez mais frequente e massiva das
atividades de tratamento, as quais passaram a ser objeto de atencdo por conta de possiveis
violagdes a esfera de interesses individuais dos titulares, bem como, até mesmo, de problemas
politicos advindos do potencial de tais instrumentos para definir e direcionar comportamentos,
a revelia da possibilidade de autodeterminagdo de seus alvos.

Viu-se, ademais, que tendo em vista a maleabilidade que o RGPD confere a aplicacdo
do direito nacional dos paises integrantes da Unido Europeia para a resolugdo de litigios
concretos, o referido diploma normativo, muito embora contenha regras especificas sobre
responsabilidade civil, ndo prevé expressamente qual o fundamento para imputagdo do dever
de indenizar no contexto de danos provocados aos titulares em virtude do tratamento de seus
dados, algo que permite, a depender da localizagdo do espago territorial em que o conflito esteja
sendo discutido, a aplicagdo de responsabilidade subjetiva, ou objetiva, solugdo diretamente
determinada pelos contornos da tradicdo juridica ali internamente ha muito consolidada,
inexistindo tom unissono de resposta ao problema, algo corroborado por diferentes solucoes
adotadas por alguns dos paises mencionados.

Quanto as transformacdes especificas implementadas no ordenamento juridico patrio
a respeito dos fundamentos para imputagdo da obrigacdo indenizatoria, foi possivel se concluir
pela existéncia de uma paulatina expansdo das hipoteses de incidéncia atreladas ao risco, em
detrimento da culpa, a priori implementadas de forma “timida”, por meio de previsdes
especificas em legislagdes especiais com escopo de aplicabilidade mais restrito, porém depois

consideravelmente alargadas, desde o advento do CDC e, posteriormente, também gracas a
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instituicdo da clausula geral do art. 927, paragrafo tnico, do Cdédigo Civil, a ponto de a
responsabilidade objetiva, ndo obstante seja a excecdo em termos puramente juridicos, ter
possivelmente se tornado, na pratica, mais aplicada do que a, em tese, regra geral da
responsabilidade subjetiva.

Por fim, ainda neste primeiro momento, de contextualizagdo do tema, viu-se que o
incipiente historico legislativo e jurisprudencial do desenvolvimento do direito & protegdo de
dados pessoais no pais esta bastante atrelado ao direito do consumidor, apesar de se tratarem de
areas que nao se confundem, muito embora existam diversos espacos de confluéncia entre elas.
O cenario interno é peculiar, se comparado a outras partes do mundo onde hd maior robustez
normativa, doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema, pois na Europa e nos Estados Unidos,
sua concepe¢ao, nos primordios, partiu de iniciativas que visavam reagir a atitudes do Estado,
possuindo, logo, raizes em uma “dimensao publicista” originaria. As influéncias do CDC sobre
a LGPD, alias, ficaram nitidas na redagcdo dos proprios dispositivos presentes na secdo sobre
responsabilidade civil da Ultima, mormente nos artigos 43 e 44, a ponto de ocasionarem em
consequéncias palpaveis sobre o problema objeto de estudo.

No que se refere ao segundo capitulo, efetuou-se uma analise mais aprofundada e
detida, acerca do fundamento para atribui¢do do dever de indenizar conforme a LGPD,
primeiro, por meio da exposicdo dos autores de cada corrente interpretativa, bem como dos
argumentos respectivos e, depois, através da otica daqueles que efetivamente redigiram os
dispositivos da Lei situados no cerne da controvérsia, algo oportunizado pela retomada dos
projetos legislativos que antecederam a sua publicacdo, com enfoque voltado especificamente
sobre 0 modo como a responsabilidade civil vinha sendo tratada em tais iniciativas, tomadas no
ambito de diversas esferas da fungdo legislativa estatal, bem como pelo relato das discussdes
diretamente atreladas ao problema objeto de estudo, cujo maior palco foi a Camara dos
Deputados, de onde o texto normativo partiu para o Senado e, posteriormente, para san¢ao
presidencial ja, basicamente, com sua configuracdo atual no tocante a se¢do sobre a
responsabilidade civil.

Assim, pdde-se concluir, pelo lado da doutrina, que hd uma maioria, aqui
compreendida em termos estritamente quantitativos, favoravel a responsabilidade objetiva,
seguida pela subjetiva e, nessa ordem, pelos partidarios da sistematica dualista, ou seja, da
possibilidade de incidir ora a culpa e ora o risco como fundamentos da responsabilidade civil
conforme a LGPD. Ademais, tamanha a divergéncia em torno da questdo, exp0s-se, até mesmo,

a existéncia de opinides que sustentam a criacdo de “novos fundamentos”, alheios tanto a culpa
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quanto ao risco, em minoria com relagdo a todas as demais vias hermenéuticas. A posi¢ao do
Poder Legislativo, materializada sobretudo no parecer final a respeito do PL 4.060/2012
confeccionado na Camara do Deputados pelo relator, Orlando Silva, bem como nos projetos de
lei que tramitavam a época no Senado, aliados ao fato de esta casa legislativa ndo ter voltado a
se manifestar sobre o tema quando de sua votagdo derradeira, ilustram a inten¢do dos referidos
agentes politicos em instituir uma sistematica de responsabilidade objetiva, mais
especificamente fundada na subsun¢@o do problema a clausula geral respectiva, nos termos do
Codigo Civil, muito embora o legislador tenha optado por ndo dispor expressamente acerca da
controvérsia no bojo do proprio texto normativo.

Com o objetivo de se implementar uma analise comparativa entre as teses suscitadas
por cada corrente — em conjunta na qual verificou-se que a responsabilidade subjetiva possui
uma diversidade maior de argumentos em sua defesa — tentou-se elucidar premissas centrais de
analise para uma melhor compreensio das divergéncias, bem como explicar os motivos de se
sustentarem destacadamente sob alguns aspectos pontuais da redagao legislativa. Nesse sentido,
o foco da abordagem recaiu sobre a expressdo “violacao a legislagcdo de protecdo de dados” e
de outras “regras de conduta” previstas na Lei, utilizadas pelos defensores da responsabilidade
subjetiva para apontar a presenga de uma “culpa normativa” implicita, mas que ndo foi
considerada obice, pelos filiados a doutrina “objetivista”, bem como por parte dos dualistas,
para sustentar a perspectiva de que o risco ¢ o fundamento para atribui¢do da obrigagdo
indenizatdria. Partindo-se das referidas premissas, chegou-se a conclusdo de que as diferentes
percepcoes a respeito do exato contetido da necessidade de “violagdo ao direito” como requisito
da responsabilidade civil, cujos reflexos se relacionam a auséncia de acordos semanticos acerca
da compreensdo de conceitos como “ilicitude” e “antijuridicidade”, com destaque para a exata
delimita¢@o dos contornos relacionados ao “fator de avaliagdo” da ultima, podem explicar as
divergéncias doutrinarias observadas.

Ainda na seara da andlise comparativa, também buscou-se indagar acerca da
possibilidade de, realmente, o art. 927, paragrafo tinico, do Codigo Civil, ser fundamento legal
apto a solucionar o problema da falta de clareza, ou, a depender do ponto de vista, verdadeira
lacuna deixada pela LGPD, no que tange a opg¢do explicita pela responsabilidade subjetiva ou
objetiva. Na referida oportunidade, viu-se que, ao menos segundo a perspectiva do legislador,
a opgdo por tal via hermenéutica de subsung¢@o foi esclarecida no parecer final da Camara dos
Deputados, muito embora tenha havido a opgdo, ndo se sabe se intencional, em deixar de

positiva-la no proprio texto normativo, a semelhanca do que faziam o PLS 330/2013 e o PLS
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181/2014, que na mesma época tramitavam no Senado, algo que certamente contribuiu para
fomentar as polémicas doutrinarias ja mencionadas.

Foi dito, todavia, que a escolha ¢ passivel de criticas, pois ndo ha unanimidade quanto
a assertividade em se qualificar toda e qualquer dindmica de tratamento de dados pessoais
sujeita a incidéncia da LGPD como uma “atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano”, capaz de “implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”, tendo em vista a
vasta de gama de formas como ela ¢ efetivada na pratica, ainda mais se considerado o conceito
amplo fornecido sobre o termo “tratamento de dados pessoais” pela Lei, bem como a aparente
auséncia de critérios objetivos, informagdes empiricas e estudos multidisciplinares para
subsidiar a referida tomada de decisdo, os quais ndo foram mencionados ao longo do parecer
do deputado Orlando Silva, ou de outras etapas do tramite legislativo estudadas e descritas neste
trabalho.

Além dos problemas hermenéuticos e praticos ja citados, extraidos a partir da propria
comparagdo entre os entendimentos doutrinarios dissonantes e o posicionamento do legislador,
foi possivel elencar um outro empecilho, ndo abordado por nenhum dos materiais consultados,
que reside na maneira como passardo a ser solucionados litigios concretos envolvendo a
responsabilidade civil de profissionais liberais por danos provocados ao consumidor devido a
uma atividade de tratamento de seus dados pessoais, por exemplo, o vazamento ndo autorizado
de dados sensiveis de pacientes, obtidos a partir de prontuarios de um médico. Em tais
conjunturas hipotéticas, fica pendente o questionamento de como serd interpretada, quando do
provimento final de decisdo de mérito sobre a causa, a confluéncia entre o eventual
reconhecimento de que a responsabilidade civil fundada na LGPD ¢ objetiva, e o art. 14, § 4°,
do CDC, uma vez que, ao menos quanto a discussdo especifica que recai sobre o fundamento
para imputagdo do dever de arcar com o pagamento da indenizacdo, seria vantajoso ao
consumidor alegar a tese da possibilidade de um dialogo das fontes, valendo-se da LGPD por
lhe ser mais proficua no ponto delimitado, em detrimento do CDC, de modo a constituir uma
espécie de paradoxo, tendo em vista que o Ultimo, via de regra, deveria ser mais favoravel ao
consumidor.

Conforme ja dito, este trabalho ndo almejava fornecer uma resposta definitiva para o
problema central que o justificou, mas sim demonstrar um panorama, em uma primeira
oportunidade amplo, e logo na sequéncia mais minucioso, sobre as diferentes nuances que o
permeiam. A extensa sorte de fatores, argumentos e consequéncias praticas levantadas cumpriu

o papel, além de ilustrar o quao polémica ja ¢ a discussdo, de comprovar que, de fato, seria
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tarefa penosa dar um veredito final a respeito, ainda mais considerada a existéncia de diversas
perspectivas sustentadas por premissas juridicamente validas, galgadas na opinido de
doutrinadoras e doutrinadores nacionalmente respeitados, sem falar na figura dos proprios
agentes publicos que, imbuidos da funcdo legislativa, elaboraram o texto normativo da LGPD
estando cientes da importancia do debate entre uma escolha pela responsabilidade subjetiva, ou
pela objetiva, nos termos sobre os quais ja discorreu.

Apesar das ponderagdes acima, ¢ possivel que se extraiam conclusdes palpaveis a
partir das varias varidveis apresentadas. A primeira, e talvez mais nitida, ¢ que fica quase
impossivel de se sustentar que houve alguma clareza, por parte das palavras positivadas na
LGPD, em explicitar uma op¢ao pela culpa ou pelo risco. Caso fosse possivel de se obter uma
resposta para o problema sem grandes esforcos, seria impensavel imaginar que tamanha
discussdo e divergéncia teriam se construido em torno dele, a partir de opinides doutrinarias
respeitaveis, durante o lapso temporal relativamente exiguo, seja quando contado a partir da
publicacdo (agosto de 2018) ou do inicio da vigéncia da LGPD (setembro de 2020). A segunda
conclusdo, vinculada a primeira, reside no fato de que a falta de primor legislativo quanto a
emissdo de uma mensagem explicita acerca da adocdo de uma sistematica de responsabilidade
objetiva ou subjetiva muito provavelmente acarretara em inseguranca juridica no tocante a
resolugdo de litigios concretos nos quais a tematica esteja presente dentre as causas de pedir das
acOes respectivas, tendo em vista que, uma vez constatadas as diversas discordancias
doutrinarias expostas, revela-se pouco provavel que os tribunais, a0 menos nos momentos
iniciais de formagdo da, por ora, incipiente jurisprudéncia sobre a controvérsia, venham a se
posicionar de maneira univoca e uniforme.

O desafio da construcdo, ainda que paulatina, de uma base harmonica de precedentes
¢ apenas mais um dentre os varios que afloram a partir do substrato de elementos a serem
perquiridos no curso de um julgamento concreto envolvendo um problema de responsabilidade
civil syjeito aos ditames da LGPD e, nesse sentido, a falta de assertividade do legislador quanto
a um requisito tdo basilar como o fundamento para atribuicdo do encargo indenizatorio parece
nao ter sido estratégia inteligente na tarefa de auxiliar os tribunais a resolverem, de forma
precisa, os litigios que se lhes apresentardo, ainda mais considerado o ineditismo da propria
positivagao do direito a protecdo de dados pessoais no Brasil, até antes da entrada em vigor da
LGPD, nunca materializado em um diploma normativo amplo e destinado exclusivamente a
tracar os contornos fundamentais de seu disciplinamento juridico. Ou seja, além da necessidade

de se aprofundarem os estudos sobre a tematica em geral, a tarefa de se ter que solucionar um
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problema, em tese basico e que poderia ter sido explicitado na redacdo da Lei, se soma aos
outros empecilhos a serem enfrentados, alguns deles mais relacionados a aspectos efetivamente
peculiares e inéditos que emergem a partir do fenomeno juridico do tratamento de dados
pessoais, desvinculados de uma discussdo cldssica, que ha muito ¢ objeto de atencdes
legislativas, jurisprudenciais e doutrindrias, como é o caso dos diferentes fundamentos para
surgimento da responsabilidade civil.

Portanto, pensa-se que seria medida salutar, a fim de mitigar as consequéncias dos
problemas expostos, uma eventual alteracdo no texto legislativo hoje consolidado justamente
para que passe a ser previsto, de forma expressa, se a responsabilidade dos agentes de
tratamento, quanto a danos causados aos titulares dos dados pessoais, independe, ou ndo, da
verificagdo de conduta culposa, ainda que seja reproduzida a opinido, passivel de criticas,
constante no parecer final da Camara dos Deputados confeccionado pelo relator na ocasido, a
qual qualifica toda e qualquer atividade de tratamento de dados pessoais sujeita ao espoco de
incidéncia da LGPD como sendo, naturalmente, provida de risco, a ponto de atrair a
aplicabilidade da clausula geral de responsabilidade objetiva estatuida pelo Codigo Civil.

Com o aprofundamento de debates sobre o problema, surge também a oportunidade,
quicd, de se adotar uma via intermediaria, ou seja, a partir de um estudo guiado por métodos
cientificos, voltado ao objetivo de entender melhor todas as especificidades das atividades de
tratamento de dados pessoais, elencar riscos e potenciais efeitos lesivos de cada uma delas, para
prever, de forma objetiva e clara, no bojo do texto legal, algumas hipoteses bem delimitadas
nas quais havera a qualificagdo de determinada “atividade normalmente desenvolvida” pelo
agente de tratamento como ensejadora de riscos que, “por sua natureza”, coloquem em xeque
direitos de outrem, a ponto de justificar a responsabilizac¢do objetiva dos causadores do dano.
Nessa toada, recordam-se alguns exemplos extraidos a partir das leituras efetuadas e das
opinides apresentadas ao longo do trabalho, como o emprego de aplicagdes de inteligéncia
artificial, ou das atividades que lidem com dados pessoais sensiveis, enquanto possiveis vias

para consolidac¢do da sugestdao exposta.
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APENDICE A — Tabela comparativa entre a redaciio de dispositivos legais na LGPD e

nos diplomas normativos que a inspiraram

Redacdo na LGPD

Redacao na fonte inspiradora

Art. 42. O controlador ou o operador que, em
razdo do exercicio de atividade de tratamento
de dados pessoais, causar a outrem dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo,
em violacdo a legislagdo de protecdo de dados
pessoais, ¢ obrigado a repara-lo.

GDPR, art. 82. 1: Qualquer pessoa que sofreu
um dano patrimonial ou extrapatrimonial
como resultado de uma infringéncia a este
Regulamento terd o direito de receber uma
compensag¢do do controlador ou operador por
conta do dano sofrido. (Tradugdo nossa)?3°

Art. 43. Os agentes de tratamento s6 nao
serdo responsabilizados quando provarem:

I - que ndo realizaram o tratamento de dados
pessoais que lhes ¢ atribuido;

I - que, embora tenham realizado o
tratamento de dados pessoais que lhes ¢
atribuido, ndo houve violagdo a legislacdo de
protecdo de dados; ou

I - que o dano ¢é decorrente de culpa
exclusiva do titular dos dados ou de terceiro.

CDC, art. 12, § 3°: O fabricante, o construtor,
o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

IT - que, embora haja colocado o produto no
mercado, o defeito inexiste;

III - a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro.

Art. 44. O tratamento de dados pessoais sera
irregular quando deixar de observar a
legislacio ou quando nao fornecer a
seguranca que o titular dele pode esperar,
consideradas as circunstincias relevantes,
entre as quais:

I - 0 modo pelo qual € realizado;

I - o resultado e os riscos que razoavelmente
dele se esperam,;

III - as técnicas de tratamento de dados
pessoais disponiveis a época em que foi
realizado.

Paragrafo unico. Responde pelos danos
decorrentes da violacdo da seguranca dos
dados o controlador ou o operador que, ao
deixar de adotar as medidas de seguranca
previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao
dano.

CDC, art. 12, § 1°: O produto ¢ defeituoso
quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em
consideragdo as circunstancias relevantes,
entre as quais:

I - sua apresentacio;

IT - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele
se esperam;

I - a época em que foi colocado em
circulacdo.

Fonte: Elaborada pelo autor (2021).

236 Any person who has suffered material or non-material damage as a result of an infringement of this
Regulation shall have the right to receive compensation from the controller or processor for the damage
suffered. UNIAO EUROPEIA. Regulamento n°® 2016/679, de 27 de abril de 2016. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TX T/HTML/?uri=CELEX:32016R0679&from=EN. Acesso em 10 de abril de

2020.
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APENDICE B — Tabela analitica de resumo dos entendimentos doutrinarios?3’

Gongalves

Ano de .
Autor(a)(es)(as) Fundamento publicacio Tipo de obra
Artigo cientifico
Danilo Doneda; Laura Schertel Mendes Risco 2018 em revista
juridica
Marcos Gomes da Silva Bruno Dualista 2019 Capitulo de livro
Gisela S. da sz Guedes; Rose Melo Culpa 2019 Capitulo de livro
Venceslau Meireles
Jos¢ Carlos Massarelli Jr.; Verdnica S. . Artigo cientifico
) . Risco 2019
Freire e Almeida em anal de evento
Diogo Ramos Ferreira Dualista 2019 Artigo em site
Maria Celina Bodin de Moraes Outro 2019 Edl.t orle}l e’m'
revista juridica
Sthépano Bruno Santos Divino; Taisa . Artigo ¢ ientifico
. . Risco 2020 em revista
Marina Mecena de Lima N
juridica
Artigo cientifico
Fernando Antonio Tasso Culpa 2020 em revista
juridica
Artigo cientifico
Walter Aranha Capanema Risco 2020 em revista
juridica
Adriano Marteleto Godinho; Genésio R. Artigo cientifico
de Queiroga Neto; Rita de Cassia de Risco 2020 em revista
Morais Tolédo juridica
Caitlin Mulholland Risco 2020 Artigo em site
Raissa Cristina de M. Ferreira; Raphael . , .
M. Amaral de Freitas Risco 2020 Capitulo de livro
Rafael Dresch Outro 2020 Artigo em site
Bruna Werlang Paim; Lukas Ruthes Risco 2020 Capitulo de livro

237 A sequéncia de aparecimento das obras na tabela esta organizada por ordem cronologica de publicagdo destas.
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Gustavo Tepedino Culpa 2020 Edl.t Om}l em
revista juridica
Artigo cientifico
Cicero Dantas Bisneto Culpa 2020 em revista
juridica
Artigo cientifico
Bruno Bioni; Daniel Dias Culpa 2020 em revista
juridica
Leonardo Corréa; Taec Cho Culpa 2021 Artigo em site
Anderson Schreiber Dualista 2021 Capitulo de livro
Artigo cientifico
Glenda Gongalves Godim Risco 2021 em revista
juridica

Fonte: Elaborada pelo autor (2021).
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APENDICE C - Tabela-resumo quantitativa dos entendimentos doutrinarios

Percentual por

Fundamentos Quantidade por Quan‘udade por Percentual por nimero de
obra consultada | numero de autores | obra consultada

autores

Risco 9 16 45% 53,33%
Culpa 6 9 30% 30%
Dualista 3 3 15% 10%
Outros 2 2 10% 6,66%
Totais 20 30 100% 100%

Fonte: Elaborada pelo autor (2021).




