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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar o regime de responsabilidade civil adotado
pela nova Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, a luz dos parametros
constitucionais, em especial da protecdo de dados pessoais — elevada agora a direito
fundamental pela atual Constituicdo da Republica (art. 5°. LXXIX da CRFB/88). Para
tanto, busca-se inicialmente definir alguns conceitos relativos ao tratamento de dados
pessoais, para melhor localizacdo do leitor no tema. Elenca-se 0s principios
norteadores da aplicacdo da nova legislacdo de dados, de modo a entender os
objetivos que o legislador teve ao propor tal lei, objetivos estes que devem ser
respeitados pelos julgadores e outros operadores do direito. Apés, sera realizada uma
abordagem acerca da responsabilidade civil adotada em nosso ordenamento juridico,
gue servira como base para o entendimento do proximo capitulo: o estudo da
responsabilidade civil adotada na LGPD. Subsequentemente, parte-se para analise
do tratamento dado pela LGPD a responsabilidade civil dos agentes de tratamento de
dados pessoais, o qual difere do regime geral adotado pelo Cédigo Civil, assim como
nao se encaixa adequadamente no regime adotado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. Nesse sentido, serd ainda realizada comparacdo com o cdédigo
consumerista, tendo em vista que grande parte das relacdes de tratamento de dados
também se confundem em rela¢des de consumo, atraindo para si ambos os diplomas.
Ao final, busca-se entender se o regime adotado pela LGPD est4 compativel com os
preceitos constitucionais, bem como se sera capaz de efetivar a protecdo de dados

pessoais do titular.

Palavras-chave: Protecdo de dados pessoais. Tratamento de dados pessoais. Lei

Geral de Protecéo de Dados Pessoais. Responsabilidade Civil. Direito do consumidor.



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the civil liability regime adopted by the Brazilian
General Data Protection Act, according to the constitutional parameters, particularly
the protection of personal data - now raised as a fundamental right by the Brazilian
Constitution (section 5th, item LXXIX of the Brazilian Constitution). For this purpose,
an initial attempt is made to define some concepts relative to the treatment of personal
data, for the reader's better understanding of the theme. The guiding principles of the
new data legislation will be listed, in order to one's understanding of the objectives
pursued by the legislator when proposing such law, which must be respected by judges
and other law operators. After that, an approach will be made about the civil liability
adopted in our legal system, which will serve as a basis for the understanding of the
next chapter: the study of civil liability adopted in the Brazilian data law. Following this,
we will analyze the treatment given by the law to the civil liability of personal data
agents, which differs from the general regime adopted by the Brazilian Civil Code as
well as it doesn't fit into the Consumer Protection Code liability regime. In this sense,
a comparison should also be made with the consumerist code, bearing in mind that a
large part of data treatment operations also intersects with the consumer law, attracting
both diplomas. At the end, we seek to understand whether the regime adopted by the
GDPA is compatible with the constitutional guidelines, as well as whether it will be able
to enforce the protection of the holder's personal data.

Keywords: Personal data protection. Personal data processing. General Data

Protection Act. Civil Liability. Consumer rights.
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INTRODUCAO

Embora a sociedade tenha desde quase sempre lidado com dados pessoais entre
seus cidadéaos, o avanco significativo da tecnologia de informagéo — especialmente
nas ultimas décadas — revolucionou a maneira como pessoas e instituicdes lidam com
os dados e informacfes. De modo mais especifico, a nova era informacional trouxe
consigo a possibilidade de se administrar bases de dados em escala jamais
experimentada na historia conhecida, o que gerou, além de seus beneficios, novos

desafios que antes nao teriam tanta importancia.

A era da informacgédo trouxe a automatizacdo de muitas funcdes e o advento de
grandes centrais de armazenamento e processamento de dados — Big Data,
inteligéncia artificial e cloud computing sdo alguns dos resultados que vivenciamos
atualmente —, a0 mesmo tempo que promoveu a democratizacao e a descentralizacao
das operacdes de dados, por meio da internet — a exemplo do Blockchain e das
criptomoedas. Fica visivel que, a cada dia que se passa, a velocidade do avanco
tecnolégico em computadores torna-se mais acelerada, o que € inclusive conhecido

na area da engenharia da computacéo como Lei de Moorel.

Novas revolugdes tecnoldgicas, como a internet 4.0 e a computacdo quantica, detém
potencial de tornar a sociedade ainda mais dependente do processamento de dados,
demandando assim medidas eficientes de protecdo de dados — especialmente os

dados pessoais — a serem desenvolvidas em um mesmo ritmo.

Na retaguarda desse movimento, o Direito tenta buscar maneiras de acompanhar tal
evolucdo. Especialmente quando o desenvolvimento tecnolégico comeca a esbarrar
em situacbes sensiveis, como os direitos da personalidade e o proprio direito a
privacidade, comecgou-se a se prestar maior atencdo a questdo do tratamento de

dados pessoais no ambito juridico.

1 Segundo informacéo retirada do site oficial da Intel, Gordon Moore teria previsto que o namero de
transistores em um chip dobraria aproximadamente a cada dois anos. Vide site oficial:
<https://download.intel.com/newsroom/2022/manufacturing/Intel-Moores-Law-Investor-Meeting-Paper-
final.pdf>. Acesso em 25 maio 2023.



Tal tendéncia foi mais perceptivel na Europa, onde ao longo do tempo foram criadas
diretrizes e convencdes — como a Convencao 108 de 1981 — para que leis e outras
medidas regulatérias de protecdo de dados pessoais pudessem ser implantadas em
seus respectivos paises. A regulamentagdo europeia avangou, de modo que culminou
na implementacédo do Regulamento Geral de Protecédo de Dados Pessoais — 0 GDPR,
em 2018.

O Brasil também sentiu a necessidade de regulamentacéo do tema, tendo em vista a
rapido desenvolvimento tecnolégico e a expansdo de servicos que utilizam o
tratamento de dados pessoais por aqui. Inspirando-se no GDPR europeu, foi
promulgada em nosso pais a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — LGPD —
também em 2018, mas cujos efeitos so6 incidiriam em sua totalidade a partir de 2021.
Além disso, ha de se considerar que a protecéo de dados pessoais foi elevada a direito
fundamental, pela Constituicdo da Republica, o que torna ainda mais importante a
aplicacdo de seus preceitos, eis que agora possui mesmo status hierarquico de outras
importantes normas do ordenamento juridico brasileiro.

Dessa forma, o que se busca neste trabalho é analisar o tratamento dado a
responsabilidade civil dos agentes (controladores e operadores) que realizam o
tratamento de dados pessoais no Brasil, comparando-o ao regime geral de
responsabilidade civil adotado em nossa legislacédo, bem como suas excecdes (art.

927, p.u do Cddigo Civil e leis esparsas).

Buscar-se-a entender quais as bases principioldgicas foram utilizadas para a protecéo
do titular de dados pessoais, bem como a sua relacdo com o regime de
responsabilidade civil adotado pela LGPD. Ademais, considerando que em boa parte
das relacdes juridicas de tratamento de dados envolvem também uma relagédo de
consumo, procurar-se-a comparar o modo de interacdo que a LGPD possui com a
legislagdo consumerista, admitindo-se ainda o dialogo entre fontes entre ambos os

diplomas legais.

O objetivo deste trabalho €, portanto, estudar se o regime de responsabilidade civil
adotado pela LGPD sera capaz de efetivar o direito fundamental a protecéo de dados

pessoais ou se sera mais adequado uma nova interpretacdo acerca desse instituto.



1. DADOS PESSOAIS E SUA PROTECAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1.1. DADOS PESSOAIS, CONCEITOS E FUNDAMENTOS

Como normalmente acontece na pratica, a tecnologia quase sempre avanga em um
nivel muito mais agil que o Direito e as regulamentacdes. Alias, muitas vezes a
tecnologia impde a necessidade de inovacbes ao Direito justamente pela sua
caracteristica disruptiva e pela mudanca de paradigmas promovida. Com o advento
de tecnologias de capacidade de armazenamento, tratamento e distribuicdo em
massa de dados, surgiu ao direito o desafio de protecao juridica a pessoa humana
também nesse aspecto. Entretanto, até a vigéncia da Lei Geral de Protecédo de Dados
Pessoais - LGPD - ndo havia uma regulamentacdo geral em forma de lei destinada
especificamente a protecdo de dados pessoais no nosso ordenamento juridico?,
apesar de o Marco Civil da Internet trazer balizas iniciais para 0 armazenamento e 0

tratamento de dados pessoais?®.

Observe-se que, assim como o direito ndo busca regular todo e qualquer evento
ocorrido no mundo dos fatos (mas somente agueles que possuem relevancia
juridica)*, também n&o sera qualquer tipo de dado ou informacdo que a LGPD
procurard regular, mas somente aqueles que possam violar os bens juridicos relativos
a um cidaddo. E valido destacar que a LGPD n&o incidird sobre o tratamento de
quaisquer tipos de dados, mas somente aqueles que sejam por natureza dados

pessoais, ou seja, dados que contenham informacdes sobre individuos naturais.

Dito isso, a LGPD define em seu art. 5° um rol de conceitos e terminologias relevantes

para os fins de sua atuacdo. Entre eles, o0 mais importante talvez seja o conceito do

2“No Brasil, até agosto de 2018, ndo se dispunha de lei especifica para a protecao dos dados pessoais.
Sua tutela era pleiteada com base em determinadas previsfes estabelecidas na Constituicdo Federal
e em algumas normas setoriais [...]” (DE TEFFE; TEPEDINO, 2020, p. 85)

8 O Marco Civil da Internet introduziu o conceito de dados pessoais, em seu art. 39 lll, e trouxe
parametros para o tratamento de dados pessoais (arts.10 e seguintes). Porém, tais disposi¢cées nao
eram suficientes para abarcar todos os espacos de tratamento de dados pessoais, especialmente
porque a atuacao da lei estava contida as relagdes juridicas praticadas por meio da internet.

4 Para tanto, explica Pontes de Miranda, “Fato juridico é, pois, o fato ou complexo de fatos sobre o qual
incidiu a regra juridica; portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde, talvez condicionalmente,
ou talvez ndo dimane, eficacia juridica. Ndo importa se é singular, ou complexo, desde que,
conceptualmente, tenha unidade” (PONTES DE MIRANDA, 1972, apud MELLO, 2022, p. 60).
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termo “dados pessoais”, tendo em vista que as diversas regulacbes ao redor do
mundo® (incluida a LGPD) o trazem como elemento chave para definir seu escopo e

limite de atuacao juridica.

A definicdo mais sucinta acerca de dados pessoais encontra-se disposta no inciso |
do art. 5°, como sendo a “informacéao relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel”. Nota-se aqui que h& a utilizacdo do termo “informagédo” ao invés de

“‘dado” pessoal.

Afinal, seria uma informacéo ou dado pessoal? Embora a lei utilize os termos como
sindnimos, ora alternando entre um e outro, por certo que ha uma diferenca sutil porém
existente entre ambos. Conforme explica Danilo Doneda, cada um carrega um peso
particular proprio a ser considerado: o dado estaria associado a uma espécie de “pré-
informacao” anterior a interpretacdo e ao processo de elaboracdo (ou seja, uma
espécie de “pacote” por onde a informagao sera transmitida); ja a informacédo consiste
em algo além da representacdo contida no dado, algo proximo a se exercer a
cognicdo, ainda que ndo seja o proprio significado em si (DONEDA, 2011, p. 94).
Observa-se que, ainda assim, ambos os termos séo dotados de uma incerteza entre

si e, por isso mesmo, acabam por ser utilizados de forma sobreposta e alternada.

Outro aspecto do conceito de dados pessoais diz respeito aos termos “identificada ou
identificavel”. Ha aqui a protecdo ndo somente para as informacfes que identificam
determinado titular, mas também aquelas que em conjunto com outras informacdes
num mesmo ambiente (como um banco de dados) possam vir a identificar o titular de
dados, ainda que, isoladamente, ndo o identifiquem. Bruno Bioni explica se tratar de
uma visdo expansionista do conceito de dado pessoal, conforme se observa a seguir
(BIONI, 2015, p.17):

A expansionista aposta em uma logica mais flexivel, que desconsidera a

associacdo exata entre uma informacdo e uma pessoa. Dado pessoal pode

ser qualquer tipo de informacdo que permita a sua identificacdo, ainda que o
vinculo entre o dado e um individuo néo seja estabelecido de prontiddo, mas

5 Segundo (SCHWARTZ; SOLOVE, 2011, p. 1.816), “a informacdo pessoalmente identificavel € um dos
conceitos mais centrais dentro da regulacédo da privacidade. Ela define o escopo e os limites de uma
ampla gama de estatutos e regulacdes de privacidade” (tradugéo nossa). “Pll is one of the most central
concepts in privacy regulation. It defines the scope and boundaries of a large range of privacy statutes
and regulations”.
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de forma mediata ou indireta. Um dado para ser pessoal deve ser, portanto,
a projecao de uma pessoa identificavel.

De modo geral, o que se busca aqui € estabelecer um vinculo objetivo entre a
informacéo e o sujeito ao qual ela diz respeito, de modo a conferir maior protecdo aos
direitos da personalidade. Mais ainda, afastam-se desse ambito de protecao outros
tipos de informacdes que, embora possam até ter alguma relagdo com a pessoa, ndo

sao propriamente consideradas como informacdes pessoais (DONEDA, 2011, p. 93).

Acerca dos dados andnimos, afirma Bruno Bioni (BIONI, 2021, p. 61) que estes
poderiam ser considerados, em tese, como antiteses dos dados pessoais, dada a
incapacidade de revelar a identidade do individuo. Tal fato se deve a quebra de vinculo
entre a informacdo e o respectivo titular, por meio de técnicas chamadas de
“anonimizagao”. Encontram-se dispostos no art. 5° Ill, da LGPD. Embora seja
possivel o emprego de técnicas avancadas para tanto, Bioni considera que elas nao
seriam infaliveis em impedir a reversibilidade da anonimizacédo (BIONI, 2015, p. 27).
Em sua visao:

Torna-se cada vez mais recorrente a publicacdo de estudos que demonstram

ser 0 processo de anonimizacao algo falivel. A representacao simbdlica de

gue os vinculos de identificagdo de uma base de dados poderiam ser

completamente eliminados, garantindo-se, com 100% (cem por cento) de
eficiéncia, o anonimato das pessoas é um mito.

Por isso mesmo, considera que a visdo expansionista do conceito de dado pessoal
ndo coaduna com a existéncia de dados anénimos, dado que, em Ultima instancia,
qualquer anonimizacgao pode ser reversivel e que os dados andnimos potencialmente
e provavelmente seriam dados relacionados a uma pessoa identificavel (BIONI, 2015,
p. 30-31).

1.1.1. Dados pessoais e dados pessoais sensiveis

Importante relevancia deve ser dada ao termo “dado pessoal sensivel”, presente no
art. 59, inciso Il da LGPD. N&o se confunde com o termo original “dado pessoal” e €,
na verdade, uma espécie derivada deste ultimo (DONEDA, 2021, p. RB-2.3). Trata-se
de uma diferenciacao direcionada a oferecer maior tutela sobre um determinado tipo

de informacdes, em virtude do conteddo que elas carregam sobre si. Em outras
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palavras, determinados tipos de informacdes do titular podem ultrapassar a mera
identificacdo pessoal do individuo, mas ainda denotar caracteristicas, preferéncias e

gostos que atingem o seu campo de intimidade.

N&o por outro motivo deu a LGPD o devido apreco ao realizar tal diferenciacéo:
aspectos personalissimos da vida individual, como origem racial e étnica, conviccéo
religiosa, orientagdo politica ou mesmo dados relacionados a vida sexual, dados
biométricos e genéticos — entre outros dispostos no referido inciso — sdo passiveis de
oferecer maior dano ao titular em caso de viola¢des de dados ou utilizacdo indevida,
uma vez que afetam diretamente aos direitos da personalidade, e requerem, portanto,

protecdo mais rigorosa da lei.

Caitlin Sampaio Mulholland revela que, embora a LGPD tenha dado maior amplitude
ao conceito de dados sensiveis, tal denominacdo ja encontrava espaco no
ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei do Cadastro Positivo (Lei 12.414/11),
que em seu art. 3°, 8§ 39, Il proibe a utilizacao de informacgdes sensiveis em anotacdes
em banco de dados para fins de andlise de crédito®. Mulholland aponta ainda a
aplicacdo do principio da néo discriminagcdo como sendo 0 mais relevante, em se
tratando de dados sensiveis, uma vez que busca impedir que a exposicao desse tipo
dados possa levar a um tratamento discriminatério e a segregacao entre individuos,

seja por particulares ou mesmo pelos entes publicos (MULHOLLAND, 2018, p. 166).

Acerca do tratamento de dados, consiste basicamente em qualquer operacgao
realizada com dados pessoais, desde a simples coleta de dados, assim como
qualquer utilizacdo, em seus mais diversos ambitos, conforme € possivel observar

pelo texto contido no art. 5°, X da LGPD.

X - tratamento: toda operacgédo realizada com dados pessoais, como as que
se referem a coleta, producgédo, recepcéo, classificacdo, utilizacdo, acesso,
reproducéo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacdo, avaliagdo ou controle da informacdo,

modificagdo, comunicacéo, transferéncia, difusdo ou extracao;

6 0 art. 3°, § 3° Il da Lei 12.414/11 trouxe a primeira conceituacdo geral sobre o que pode ser
considerado como informagéo sensivel, para fins de aplicacéo da lei. Vide p.165-166. (MULHOLLAND,
2018)
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Nesse sentido, a LGPD elenca um rol taxativo para o tratamento de dados pessoais,
em seu art. 7° e incisos. Em outras palavras, os operadores de dados somente
poderdo realizar o tratamento caso se encontrem enquadrados em ao menos uma das
hipoteses contidas nos incisos, ou seja, deverdo atender alguma das finalidades
descritas ou, ao menos, ter obtido o consentimento prévio do titular. No caso de
tratamento de dados sensiveis, as hipoteses sdo ainda mais restritivas e devem
observar especificamente as regras do art. 11 da LGPD. Dessa forma, somente
podera ser realizado mediante consentimento especifico e destacado do titular, ou

nos casos especificados no inciso 1l e alineas, do art. 11 da LGPD.

Observa-se que o consentimento do titular possui papel de proeminéncia na validade
do tratamento de dados, uma vez que age como hip6tese subsidiaria para legitimacao
do tratamento de dados ao mesmo tempo que coloca o titular de dados como
protagonista na relacdo. Nesse sentido, explicam De Teffé e Tepedino (DE TEFFE, C.
A. S.; TEPEDINO, G., 2020, p. 93):
O consentimento representa instrumento de manifestagéo individual no
campo dos direitos da personalidade e tem o papel de legitimar que terceiros
utilizem, em alguma medida, os dados de seu titular. Ele compreende a
liberdade de escolha, sendo meio para a construcdo e delimitacdo da esfera
privada. Associa-se, portanto, a autodeterminacao existencial e informacional

do ser humano, mostrando-se imprescindivel a prote¢do do individuo e a
circulacdo de informagoes.

Se por um lado o controlador de dados pode se utilizar do consentimento do usuario
para realizar o tratamento de dados nos casos em que ndo esteja amparado em
hip6tese que automaticamente o autorize, por outro impde-se a ele alguns deveres
para a obtencdo desse consentimento, caso contrario podera ser considerado nulo o
consentimento fornecido. Mais ainda, o controlador esta sempre adstrito a finalidade
para a qual o titular de dados consentiu no fornecimento, de modo que o controlador
nao podera utilizar dados do titular para propésitos que ndo aquele especificado
quando da obtencdo do consentimento, bem como o titular podera a qualquer tempo

revogar tal autorizagao.

Trata-se, ainda, de uma garantia de resguardo, pelo legislador, da autonomia da
vontade do titular de dados contra abusos por parte dos agentes de tratamento de

dados, eis que muitas vezes o titular encontra-se em posi¢ao de hipossuficiéncia em
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relacdo ao agente de tratamento, sendo forcado a aceitar contratos de adesao que
Nao necessariamente expressam sua vontade, mas que, em caso de recusa, podem
Ihe impedir do usufruto do servico como um todo. Nesse sentido, explica Bruna Lyra
Duque em sua dissertacdo de mestrado (DUQUE, 2004, p. 87-88):
Em raz8o da imposigdo das clausulas, em alguns tipos contratuais torna-se
patente a hipétese de que um dos contratantes podera ficar em nitida

desvantagem. Assim, caso ocorra algum abuso no exercicio da liberdade de
contratar, havera a intervencéo estatal.

[...]

Havera o intervencionismo estatal em razdo da regra de interpretacdo que
predomina nos contratos de adesdo, na qual a interpretacdo buscara a
protecdo do contratante hipossuficiente. A explicacdo desse modelo de
interpretacdo estd na manifestacdo unilateral da vontade que ocorre nos
contratos. Assim, se a parte aderente ndo expressou sua vontade, limitando-
se a aderir aos termos contratuais, deve-se optar pela intervengéo estatal,
mesmo apds praticado o ato de adesdo.

A necessidade de obtencdo de consentimento livre do titular de dados mostra-se,
portanto, um mecanismo de efetivacdo do principio da autodeterminacéo informativa
do titular — principio esse que € basilar para a aplicacdo da LGPD, eis que consagra

0 proprio principio da dignidade humana no ambito de protecdo de dados pessoais.

1.2. A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E SUA RELACAO COM O DIREITO A
PRIVACIDADE

O conceito moderno de privacidade remonta aos Estados Unidos do século XIX e XX,
com a publicacdo do artigo The right to privacy, de autoria dos advogados norte-
americanos Warren e Brandeis (WARREN e BRANDEIS, 1890). Inicialmente como o
“direito de ser deixado s6”’, o conceito de privacidade evoluiu de simplesmente uma
liberdade negativa do individuo, com um carater patrimonialista (como o fato de nao
ser incomodado em sua propriedade), para expandir-se a outras areas da vida, de
modo que agora comporta-se como desdobramento dos direitos da personalidade e
fundamento para a realizacédo da pessoa humana. Em verdade, a obra de Warren e
Brandeis acima citada pode ser considerada como um marco que transformou a nogao

de privacidade para a que conhecemos hoje.

7 The right to be let alone, mencionado pelo magistrado Thomas Mcintyre Cooley em 1888 no seu
Treatise 4 of the law of torts. v. capitulo 3.2., conforme preceitua Danilo Doneda (DONEDA, 2021, RB-
1.1).
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A evolugdo do conceito de privacidade acontece subsequentemente ao
desenvolvimento de tecnologias — a época, o desenvolvimento da imprensa — que
acabam por permitir novos métodos de interferéncia na vida privada dos individuos,
bem como o aumento do poder de vigilancia, inclusive estatal®. A tutela da privacidade
busca, entdo, proteger os direitos da personalidade frente aos novos tipos de
potenciais violacdes, de modo a resguardar a existéncia e a liberdade do ser. Nesse
sentido, Laura Schertel Mendes (MENDES, 2008, p. 16) reconhece que a privacidade
estaria, segundo os autores Warren e Brandeis, “relacionada a aversao contra

qualquer intromissdo ndo consentida na vida privada”.

A partir de meados do século XX até atualmente, o desenvolvimento continuo e
crescente das tecnologias de informacéo e de processamento de dados gerou ainda
mais mudancas para o sentido dado ao termo privacidade, tal conceito se expandiu
para abarcar também o proprio tratamento de dados pessoais (MENDES, 2008, p.
18). Hoje a vida privada nao acontece somente no ambito do lar ou em espagos
reservados, mas também no ambiente digital. Barreiras fisicas que antes delimitavam
o ambiente privado ndo fazem mais sentido no mundo virtual, uma vez que este se
encontra ao alcance de qualquer pessoa a qualquer momento, independentemente
da localizacao fisica que ela esteja. Dessa forma, a busca por uma tutela jurisdicional
— inclusive no ambito constitucional - ndo mais se limita a privacidade, mas abrange
expressamente os dados pessoais, uma vez que estes também se constituem como

uma projecao da personalidade do préprio individuo (MENDES, 2008, p. 18).

Hoje elevada a direito fundamental pela nossa Carta Magna®, a tutela da privacidade
se desdobra na protecdo ao direito da “intimidade” e “vida privada”, nos termos da
prépria Constituicdo. Danilo Doneda explica que tal diferenciacdo pode ter sido
realizada pelo legislador brasileiro tendo como base a doutrina de Hubmann, que
consistiu em atribuir diferentes graus de intensidade a privacidade e separa-los em
circulos concéntricos (DONEDA, 2021), também chamada de teoria das esferas.

Segundo o doutrinador, a privacidade poderia ser dividida entre a esfera pessoal, a

8 Danilo Doneda sugere que o Estado teria sido pioneiro a se utilizar largamente das informacdes
pessoais, para fins de uma administracao publica mais eficiente. Vide Capitulo 1, 1.1. “Um panorama
do direito & privacidade”. (DONEDA, 2021, RB-1.1).

9 Vide art. 5°, X da CRFB/88: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo”.
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esfera privada e a esfera da intimidade (ou do segredo), cada uma delas adentrando
mais profundamente na intimidade humana, respectivamente. A esfera pessoal seria
a mais externa e estaria relacionada a vida publica do individuo. Adentrando um pouco
mais, estaria a esfera privada, a qual restringe o acesso as informacfes pessoais
somente aqueles sujeitos mais proximos ao individuo. Por fim, encontra-se a esfera
da intimidade (ou segredo), no ndcleo de confidencialidade do individuo, cujas
informacdes s6 ele préoprio dispde de acesso. Contrariamente, contudo, sustenta
Américo Bedé Freire Jr., em sua tese de doutorado, a ideia de que tal distin¢cdo entre
privacidade e intimidade seria desnecessaria, uma vez que nao traria resultados
praticos. Segundo o autor:
a teoria das esferas esta superada, pois ndo é possivel realizarmos uma
divisdo estatica, congeladora de sentidos e possibilidades, em tema téo
sensivel. A distingdo entre vida privada e intimidade néo traz vantagens o que
justifica por que, a partir desse momento, esse trabalho ira tratar intimidade
ou privacidade como sinénimas. A subjetividade insita na separa¢do dos
termos ndo traz beneficios praticos e lembrando a famosa navalha de

Ockham, deve-se optar pela explicacdo mais simples de um fendmeno.
(FREIRE JUNIOR, 2014, p. 73)

De qualquer forma, a protecédo de dados pessoais poderia ser considerada como um
direito autdnomo ao direito a privacidade, um desdobramento desse direito, tendo em
vista as mudancas tecnoldgicas provocadas na sociedade. Ou, segundo Stefano
Rodota (RODOTA, 2008, p. 92), a privacidade na era da informac&o pode ser definida
como o direito do sujeito de manter o controle sobre as proprias informacgdes.

1.3. DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DA PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

Até o presente momento ja é possivel notar certo didlogo entre o tema protecédo de
dados pessoais e os direitos e garantias fundamentais contidos na Carta Magna, em
especial no termo privacidade, assim como o proprio termo protecdo de dados
pessoais, agora também incluido no rol de direitos fundamentais'® (art. 5°, LXXIX, da

CRFB/88). Contudo, tais direitos ndo podem ser considerados fins em si mesmos,

10 A Emenda Constitucional 115/2022 introduziu a protecdo de dados pessoais ao rol de direitos
fundamentais, sob o seguinte texto que consta agora no art. 52, LXXIX: “é assegurado, nos termos da
lei, o direito a prote¢do dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”.
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mas remetem ainda a propria protecdo da pessoa humana, especificamente em sua
liberdade e a dignidade (BONAVIDES, 2011, p. 562). Nao por acaso a Constituicao
da Republica instituiu como um de seus principios fundamentais a dignidade da

pessoa humana, em seu art. 1°, inciso .

Caitlin Mulholland explica que a dignidade humana, enquanto fundamento do Estado
Democratico de Direito, constitui-se como base valorativa de toda e qualquer situagcéo
juridica no ambito do direito privado (MULHOLLAND, 2018, p. 169), na medida em
gue se busca proporcionar o livre desenvolvimento pessoal dos cidaddos. A partir
desse principio fundamental € possivel analisar os demais direitos fundamentais
dispostos no art. 5° da CRFB/88, sejam eles a liberdade; a igualdade; a privacidade,

a intimidade e a tutela da honra; e a protecédo aos dados pessoais.

Para Norberto Bobbio (BOBBIO, 2004, p. 79), o direito fundamental decorre de sua
caracteristica universal, ou seja, aplica-se a todo ser humano, independentemente das
caracteristicas intrinsecas (e.g.: religido, orientacdo sexual, preferéncia politica etc.)
ou extrinsecas (e.g.: raca, cor, etc.) do individuo. Nesse sentido, os direitos
fundamentais encontram-se positivados na Constituicdo como elementos centrais
normativos, uma vez que se mostram imprescindiveis para se atingir os objetivos da
Republica'l. No mesmo sentido, corrobora Bonavides:

A vinculag&o essencial dos direitos fundamentais a liberdade e & dignidade

humana, enquanto valores historicos e filoséficos, nos conduzira sem 6bices

ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da
pessoa humana. (BONAVIDES, 2011, p. 562)

Além da universalidade, os direitos fundamentais carregam outras caracteristicas, tais
como: a relatividade, em que nenhum direito é absoluto na medida em que deve haver
0 sopesamento entre direitos fundamentais conflitantes para fins de aplicagao
conjunta; a imprescritibilidade, pois os direitos fundamentais ndo se perdem pela falta
de uso no tempo; a indisponibilidade, uma vez que ndo podem ser objetos de
alienacao (venda, doacéo, permuta etc.) como ocorre nos direitos patrimoniais; e a

indivisibilidade, ja que devem ser analisados conjuntamente, ndo héa fracionamento do

11 Vide art. 3° e incisos, da CRFB/88.
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direito. Santos Cifuentes (CIFUENTES, 1999, p. 54) define tais direitos
personalissimos como sendo
derechos subjetivos privados, innatos y vitalicios, que tienen por objeto
manifestaciones interiores de la persona, y que, por ser inherentes,

extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en
forma absoluta y radical®2.

No ambito infraconstitucional, o Direito Civil é responsavel por dar concretude a esses
direitos fundamentais, por meio dos direitos da personalidade (arts. 11 ao 21 do
Cadigo Civil*?), pois define as caracteristicas de cada pessoa e delimita os contornos
de sua atuacdo no ambito privado, de modo reconhecer a desigualdade entre os
individuos nas relacdes juridicas e buscar um equilibrio de acordo com as qualidades
de cada um. Ainda assim, esses direitos da personalidade ndo constituem rol taxativo,
ou seja, ndo se exaurem no Caodigo Civil, o que revela também a possibilidade de
reconhecimento da protecdo dos dados pessoais como um novo direito da
personalidade (BIONI, 2021, p. 50). Nesse interim, pode-se considerar que a LGPD
trouxe nova perspectiva para os direitos da personalidade no ambito da protecéo de

dados pessoais.

Segundo Bruno Bioni, os direitos da personalidade possuem o conddo de tutelar
qualquer aspecto ou situacéo que venha atingir a personalidade humana — ou que ao
menos tenham tal potencial. Nesse sentido, conclui que os dados, quando atrelados
a esfera de uma pessoa, podera se inserir dentre os demais direitos da personalidade.
Para isso, o dado deve ser caracterizado como uma projecao, extensdo ou dimensao
do seu titular, devendo ser considerado, portanto, um dado pessoal (BIONI, 2021, p.
56).

Assim, é possivel considerar o dado pessoal como um direito autbhomo da
personalidade do individuo, assim como a privacidade, a intimidade e a honra. Bioni
afirma ainda que a protecédo ao dado pessoal ndo poderia se confundir com a prépria

privacidade, uma vez que dados pessoais de determinado individuo poderiam

12 Em traducdo livre: direitos subjetivos privados, inatos e vitalicios, que tém por objeto manifestacdes
interiores da pessoa, e que, por serem inerentes, extrapatrimoniais e necessarios, ndo podem ser
transmitidos nem disponibilizados de forma absoluta e radical.

13 Os direitos da personalidade podem ser encontrados no Capitulo Il do Titulo | no Cédigo Civil,
compreendendo aos arts. 11 a 21, que compdem ainda rol ndo-taxativo.
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encontrar-se na esfera publica e ainda assim ser objeto de tutela, como uma

retificacdo ou reviséao, por exemplo (BIONI, 2021, p. 57).

Em sentido semelhante avaliava Caitlin Mulholland antes mesmo do direito a protecéo
de dados ser elevado ao status de direito fundamental. Para ela, o direito a protecéo
de dados pessoais deveria ser analisado sob uma perspectiva funcional da
Constituicdo Federal e de seus principios e valores. Segundo a autora, uma vez que
os dados pessoais seriam elementos constituintes da identidade de uma pessoa,
“‘devem ser protegidos na medida em que compfem parte fundamental de sua
personalidade” (MULHOLLAND, 2018, p. 171). Contudo, utilizou a tutela da
privacidade (art. 5°, X da CRFB/88) como base constitucional para amparar tal
protecdo, talvez por ndo haver a época a protecdo de dados como direito fundamental
positivado na Constituicdo da Republica e a privacidade constituir-se, aquela época,

como unico meio praticavel a tutela desse direito.

Atualmente, o direito fundamental a protecao de dados pessoais pode ser considerado
tanto como um direito subjetivo — sob o ponto de vista da protecdo do individuo —
guanto um dever objetivo de protecéo por parte do Estado (BAHIA e SARTORI, 2019,
239), cujo objetivo, qualquer que seja a dimenséo adotada, € concretizar o principio a
autodeterminacao informativa para fins de efetivacdo da protecdo a dignidade da

pessoa humana no ambito informacional.

1.4. PRINCIPIOS NORTEADORES A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais carrega em si principios que servem para
dar direcionamento ao tratamento de dados pessoais bem como sua fiscalizagdo. Tais
principios buscam balizar o tema para que a autodeterminacdo informativa e os
direitos da personalidade dos individuos sejam concretizados adequadamente,
garantindo ao titular de dados pessoais o poder de controle sobre os dados que dizem

respeito a sua pessoa.

Conforme preceitua Danilo Doneda, os principios elencados abaixo — hoje presentes
na LGPD e nas demais legislacdes ao redor do mundo —, possuem suas origens nas

normativas sobre protecdo de dados pessoais, nos Estados Unidos da década de
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1970, denominadas Fair Information Principles, apds a discusséo iniciada por conta
de uma tentativa fracassada de implantacdo do National Data Center!4 nos anos 1960,
um banco de dados que teria a pretensdo de centralizar os principais dados dos

cidaddos norte-americanos em um Unico ambiente.

Essas normativas teriam cunho predominantemente procedimental e posteriormente
viriam a culminar na implementacdo de um conjunto de principios a serem aplicados
na Convengédo de Strasbourg?® e nas Guidelines da OCDE?® no inicio da década de
1980 (DONEDA, 2011, p. 100). Para tanto, Doneda elabora uma sintese destes

principios:

a) Principio da publicidade (ou da transparéncia), pelo qual a existéncia de
um banco de dados com dados pessoais deve ser de conhecimento publico,
seja por meio da exigéncia de autorizacdo prévia para funcionar, da
notificacdo a uma autoridade sobre sua existéncia, ou do envio de relatérios
periédicos;

b) Principio da exatiddo: os dados armazenados devem ser fiéis a realidade,
0 que compreende a necessidade de que sua coleta e seu tratamento sejam
feitos com cuidado e correcdo, e de que sejam realizadas atualizacdes
periodicas conforme a necessidade;

¢) Principio da finalidade, pelo qual qualquer utilizagdo dos dados pessoais
deve obedecer a finalidade comunicada ao interessado antes da coleta de
seus dados. [...];

d) Principio do livre acesso, pelo qual o individuo tem acesso ao banco de
dados no qual suas informacdes estdo armazenadas, podendo obter cOpias
desses registros, com a consequente possibilidade de controle desses dados;

[.]

e) Principio da segurancga fisica e légica, pelo qual os dados devem ser
protegidos contra os riscos de seu extravio, destruicdo, modificagéo,
transmisséo ou acesso ndo autorizado.

14 Preceitua Danilo Doneda que “O National Data Center foi projetado para reunir as informagdes sobre
os cidadaos norte- -americanos disponiveis em diversos 6rgaos da administracao federal em um Unico
banco de dados — a partir de um projeto original, que pretendia unificar os cadastros do Censo, dos
registros trabalhistas, do fisco e da previdéncia social. Garfinkel (2000, p. 13). Apés acirradas
discussdes sobre a ameaca potencial que representaria as liberdades individuais, o governo norte-
americano desistiu do projeto”. V. Miller (1971) apud (DONEDA, 2011, p. 99).

15 Convencdo n° 108 do Conselho Europeu — Convencéo para a protecdo das pessoas em relacdo ao
tratamento automatizado de dados pessoais.

16 Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data, disponivel em: <
https://lwww.oecd.org/digital/privacy/>. Estes principios seriam: (1) collection limitation principle; (2) data
limitation principle; (3) purpose specification principle; (4) use limitation principle; (5) security safeguard
principle; (6) openness principle; (7) individual participation principle. Wuermeling (1996, p. 416). Apud
(Doneda, 2011, p. 100).
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A reunido destes principios, ainda que de forma incompleta, formaria a espinha dorsal
de diversas leis e tratados, bem como de contratos particulares, configurando o nucleo
essencial para o qual deve o ordenamento se deparar quando estiver a procura da
solugéo de algum problema envolvendo a protecéo de dados pessoais. N&o por acaso
a LGPD incorporou tal ideal e elencou, em seu art. 6° e incisos, 0s principios que
regem o tratamento de dados pessoais no Brasil, além daqueles ja comuns ao direito
privado como um todo (e.g., boa-fé objetiva). Nesse sentido, podem ser observadas
semelhancas entre os principios acima elencados e aqueles dispostos na LGPD'’ —e
até mesmo uma reproducdo quase fiel em alguns casos (como no principio da

finalidade e da transparéncia).

Atencdo especial deve ser dada ao principio da finalidade e ao principio da ndo
discriminacéo. No caso da finalidade, é por meio deste principio que se fundamenta a
restricdo de transferéncia de dados pessoais a terceiros, bem como se pode utilizar
de critérios para avaliar a razoabilidade no tratamento de dados pessoais, a fim de se
verificar eventuais abusos de direito (DONEDA, 2011, p, 100). Maria Celina Bodin de
Moraes complementa que o tratamento de dados e especialmente sua coleta nédo
podem ser tidas como “uma rede jogada ao mar para pescar qualquer peixe”, mas, ao
contrario, devem ser objetivas e limitadas, especialmente quando se tratarem de
dados sensiveis — neste Ultimo caso, a Unica finalidade admissivel deveria ser o

interesse da prépria pessoa considerada (MORAES, 2008, p. 9).

Com relacéo ao principio da nao discriminacdo, Caitlin Mulholland explica que deve
ser vedada a utilizacdo de dados pessoais para fins discriminatérios e abusivos
(MULHOLLAND, 2018, 164). Isso porque, segundo a autora, € possivel a utilizacdo
de dados pessoais para fins de uma diferenciacdo que nao seja ilicita ou abusiva,
desde que néo venha a ferir disposicdes civis e penais — a autora traz como exemplo
a diferenciacdo entre sexo e idade para fins de precificagcdo aproximada de uma
apolice de seguro com base nos riscos usualmente sofridos por esse perfil de

pessoas. Contudo, a propria autora reconhece que o limiar entre a licitude e a ilicitude

17 Na LGPD, os principios elencados sao: | - finalidade, Il - adequacéo, Ill - necessidade, IV - livre
acesso, V - qualidade dos dados, VI - transparéncia, VII - seguranca, VIII - prevencdo, IX - ndo
discriminacdo, X - responsabilizacdo e prestacdo de contas. Vide art. 6° e incisos da Lei 13.709/18
(LGPD).



22

desse tipo de tratamento € menor e que vigilancia e restricdo mais rigidas devem ser

conferidas a esse tipo de tratamento, para fins de se evitar violagdes.

Entre outras medidas, uma importante a ser adotada — e que de fato esta positivada
na LGPD?'® — é a determinagdo ndo apenas do consentimento expresso do individuo,
como ocorre no tratamento de dados pessoais de forma geral, mas que tal
manifestacdo seja realizada de forma livre, explicita, inequivoca, informada e
especifica (MULHOLLAND, 2018, p. 168), justamente pelo fato de que o
consentimento do titular de dados sensiveis deve ser qualificado, ha medida “em que
se esta diante de um ‘contratante vulneravel’, caracterizado justamente pela auséncia
de liberdade substancial no momento da determinacdo da vontade” (RODOTA, 2008,
p. 90).

18 Vide art. 11, incisos | e Il da Lei 13.709/18 (LGPD).
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS ASPECTOS JURIDICOS

Uma das mais antigas disciplinas do estudo do direito, com origens que remontam ao
periodo de Talido, ao Cbédigo de Hamurabi e, posteriormente, & Lei das Xll Tdbuas, a
ideia de responsabilidade civil surge inicialmente como uma forma de castigo — ou
vinganca privada —, com fins de retribuicdo social ao agressor pela ofensa cometida
(TARTUCE, 2023, p. 17). Durante esse periodo eram comuns penas gue atingissem
fisicamente o agressor, contudo ndo necessariamente reparavam a condi¢cdo sofrida
pelo agredido. Posteriormente notou-se que esse arranjo era pouco eficaz, pois
acabava por gerar prejuizos globais maiores do que somente aquele sofrido pelo
ofendido. A partir disso, tornou-se comum a possibilidade da substituicdo da pena
mediante a realizacdo de acordo entre as partes, deixando a ideia de pena fisica

aguelas condutas que ultrapassavam a esfera privada e adentravam no ambito social.

Mas € somente no Cddigo de Manu, de cultura hindu, que ha registros da primeira
codificacdo da pena pecuniaria, a qual se apresenta como uma evolucao do Cédigo
de Hamurabi, no sentido em que substituia a pena corporal pela pena em dinheiro. E
possivel verificar pela primeira vez ado¢édo da compensacéo pelo direito romano, cujo
pagamento se dava em poena (dinheiro), ainda que a sociedade daquela época ainda
fosse diretamente influenciada pela Lei de Talido (TARTUCE, 2023, p.19). Com efeito,
é possivel verificar ainda o surgimento, a época, da chamada Lex Aquilia, segundo a
qual devera o causador do dano ficar obrigado a repara-lo pecuniariamente. Seria
essa a base inicial para o desenvolvimento da responsabilidade civil extracontratual,
que posteriormente incorporaria ainda conceitos cristdos durante a Idade Média, como
a ideia de culpa (PEREIRA, 2022, p. 25). Tal instituto veio a culminar na modernidade
com o Cadigo Civil francés (também conhecido como Codigo Napolebdnico), no qual a
responsabilidade civil extracontratual, ou aquiliana, tinha a culpa como elemento
central e requisito para a sua caracterizagao. Ainda assim, ocorreria ainda uma rapida
e notavel evolucdo no direito francés, em que se firmou a ideia da responsabilidade
objetiva, sem a necessidade de caracterizacéo de culpa, decorrente da influéncia do

pensamento do jurista francés, a época, Louis Josserand?®.

19 Segundo Sergio Cavalieri Filho, Louis Josserand teria sido o jurista francés que durante conferéncia
proferida na Universidade de Coimbra em 1936 teria apontado que o termo pertinente aquele evento
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O direito brasileiro foi bastante influenciado pelo Cadigo Civil francés, que deriva da
citada Lex Aquilia. O art. 159 do Cédigo Civil de 19162° contemplava quase todo tipo
de hipbtese para a responsabilidade civil. Pela sua redacédo, verifica-se que a
responsabilidade estava fortemente ligada a figura da culpa. Tal fato se deve a

influéncia liberal que o antigo cédigo sofreu (CAVALIERI, 2021, p. 30).

Entretanto, ainda antes da vigéncia do Cadigo Civil de 1916, j4 era possivel observar
também uma certa evolucdo da ideia de responsabilidade civil pelo direito brasileiro,
com vistas a uma maior objetividade acerca da responsabilidade civil para certos
casos definidos em lei, como foi 0 caso do Decreto-lei n°. 2.681/1912, que previa a
responsabilidade civil das empresas que operavam estradas de ferro (TARTUCE,
2023, p. 25).

Passado esse breve historico, adentra-se agora nas bases conceituais que descrevem
a responsabilidade civil. Primeiramente, importante se faz a definicdo do que vem a

ser dever juridico, pois é a partir dele que se forma a nocao de responsabilidade civil.

CAVALIERI (2021, p. 37) afirma que o Direito tem como objetivo moldar condutas
humanas, tutelando-as ou reprimindo-as conforme a sua licitude. Dessa forma, a lei
definira comportamentos que configurardo o proprio Direito, sendo estes denominados
comportamentos licitos, bem como aqueles que atentam contra o Direito, cujo intuito
sera o de reprimi-los. Nota-se que o ato ilicito ndo deixard de existir para o Direito,
mas este ndo o aceitara e buscara corrigi-lo, tal como as suas consequéncias

juridicas. A partir disso, Cavalieri entende o dever juridico como

a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por exigéncia
da convivéncia social. Ndo se trata de simples conselho, adverténcia ou
recomendacao, mas de uma ordem ou comando dirigido a inteligéncia e a
vontade dos individuos, de sorte que impor deveres juridicos importa criar
obrigagdes. (CAVALIERI, 2021, p. 37)

seria revolugdo, ao invés de evolugéo, tendo em vista que “tao rapido, tdo fulminante foi o movimento
que levou a teoria da responsabilidade civil a novos destinos”.

20 Art. 159 do C.C/1916: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.
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O dever juridico pode ser considerado, entdo, como uma obrigacdo imposta a
determinado tipo de conduta, seja ela positiva (fazer, dar, cumprir) ou negativa (nédo
fazer, abster-se, tolerar), cuja ndo observancia/violacdo implicara em uma
consequéncia juridica — que sera outra obrigacdo previamente definida pelo Direito.
Nesse sentido, Cavalieri define essa primeira obrigacdo como um dever juridico
originario (também chamado de primario pela doutrina) e a sua violacdo implicara um

dever juridico sucessivo (ou secundario).

A responsabilidade civil é justamente esse dever juridico secundario, cujo aspecto nao
mais € (necessariamente) garantir o cumprimento do dever originario, mas recompor
as partes ao estado em que se encontravam antes de tal descumprimento. Cavalieri
afirma, portanto, que ndo havera responsabilidade civil sem a correspondente
obrigacao e que esta obrigacdo secundaria ndo se confunde com a obrigacao primaria
(CAVALIERI, 2021, p. 38). Alids, enquanto a obrigacao primaria decorre de comum
acordo entre as partes, a secundaria devera ser cumprida ainda que contra a vontade

daquele que a deu causa (devedor).

2.1. [ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Em que pese haver a diviséo entre a responsabilidade civil contratual e extracontratual
como espécies de responsabilidade civil, somente servirA a este trabalho a
diferenciacéo realizada com base no aspecto da culpa, ou seja, se determinado tipo

de situacéo ensejard uma responsabilizacdo subjetiva ou objetiva do agente.

Importante mencionar que o nosso ordenamento juridico trata a responsabilidade civil
subjetiva como regra. Devera, portanto, ser compreendida nos moldes do art. 186 do
Cadigo Civil de 2002. Contudo, é comum — e encontra-se cada vez mais presente no
préprio conjunto normativo — situacdes definidas por lei em que a responsabilidade do
agente sera objetiva, sem que seja necessario averiguar a presenca de culpa. De
gualquer forma, para ambos 0s casos se deve primeiramente entender o que vem a

ser 0 elemento culpa, bem como os demais pressupostos da responsabilidade civil.

Conforme ja dito, a responsabilidade subjetiva é tratada como regra pelo Direito

brasileiro. Ela sera aplicavel de forma genérica, ou seja, se aplicara a qualquer
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situacdo juridica, a menos que exista lei especificando o contrario. Assim dispde os
arts. 186 e 927 do Cadigo Civil atual:

Art. 186: Aquele que, por acdo 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 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Para fins de caracterizacdo da responsabilidade subjetiva, CAVALIERI (2021, p. 53)

exp0e 0s pressupostos que deverdo ser analisados e constatados no caso concreto,

0S quais estao presentes no artigo acima transcrito. Eis 0s seguintes elementos:

Conduta do agente: Cavalieri define como sendo o comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma ag¢do ou omissdo, produzindo
consequéncias juridicas (CAVALIERI, 2021, p. 62). Observa-se que a conduta
podera ser um comportamento positivo (ac&o) ou negativo (omiss&o). E de se
notar que, mesmo Nos casos em gque a conduta seja omissiva, tal omisséo tera
valor juridico como elemento volitvo no plano juridico (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2019, p. 75).

Nexo causal: trata-se do condao l6gico-normativo que liga o dano a conduta
humana. E légico pois possui uma relacdo de causalidade entre os fatos e é
normativo pois o Direito imp&e determinadas restricdes e limites (CAVALIERI,

2021, p. 84). teoria da causalidade adequada**

Dano: embora ndo exista um conceito definido, pode ser dito como algum
prejuizo de cunho patrimonial ou alguma dor, sofrimento quando ocorrido no
ambito moral. Pode ser descrito, nas palavras de Cavalieri, como sendo uma

lesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado (CAVALIERI, 2021, p.117).

Culpa: é a acdo ou omissdo que é definida como ilicita pelo ordenamento e,

portanto, merece reprovacao. Podera ser intencional (dolo) ou néo (culpa stricto
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sensu), mas somente podera ensejar reparacdo caso O agente tivesse a

possibilidade de agir de forma diversa?..

Observa-se que, pela leitura do art. 186 do C.C/02, é necessario que todos os quatro
elementos sejam constatados de forma simultanea. Isso significa que a ndo ocorréncia
de algum dos elementos acima citados impedira a responsabilizacdo subjetiva do
agente. E o caso em que ocorrem, por exemplo, as excludentes de ilicitude, bem como
agueles casos em que, mesmo que o0 agente tenha violado direito alheio, nao lhe

cause danos em decorréncia dessa conduta.

Algo diferente ocorre quando se trata da responsabilidade civil objetiva. Enquanto a
responsabilidade subjetiva requer o elemento culpa para a sua caracterizagéo, essa
tltima dispensa tal requisito, pois requer apenas o reconhecimento da existéncia do
elo objetivo da conduta com o dano — a mera relacdo causa e efeito com o dano sofrido

— dai o porqué de ser chamada “responsabilidade objetiva”.

Sob esse aspecto, ha de se ressaltar que a objetividade decorre da necessidade de
adaptacdo da responsabilidade civil ao desenvolvimento tecnolégico proprio do
periodo poés-revolucdo industrial e do consequente boom demografico, em que a
realidade do dia a dia sofreu profundas alteragfes, ante a complexidade das relagbes
sociais e juridicas que tal desenvolvimento acarretou (CAVALIERI, 2021, p. 225).

Tendo em vista a nova realidade industrial e os riscos trazidos aos trabalhadores a
época, somado ainda a dificuldade que existia em se provar a culpa nesse tipo de
situacdo, o direito foi chamado a inovar no tratamento que era usualmente dado a
responsabilidade civil até aguele momento??. O que se buscava a partir desse
momento nao era propriamente punir o responsavel pelo fato, mas oferecer uma certa

garantia aos individuos que eventualmente se viam vitimas desse tipo de infortanio.

21 Tais situacGes serdo melhor explicadas no subtépico 2.1.1, de excludentes de ilicitude.

22 Em que pese se utilize aqui o termo “inovar”’, ndo ha indicios suficientes para se afirmar que a
responsabilidade civil objetiva teria sido criacdo do direito moderno, mas h4 certo consenso que foi a
partir da Era Moderna que o tratamento dado a responsabilidade civil comecou a ser utilizado em larga
escala. Vide subtépico 21.1 da citada obra de Sergio Cavalieri Filho (CAVALIERI, 2021, p. 225).
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A partir disso, ha o que hoje se conhece na doutrina como a Teoria do Risco — ou a
melhor se dizer, as teorias do risco. O que se buscava agora era equalizar 0 custo que
0S novos riscos decorrentes das atividades desenvolvidas ofereciam a sociedade.
Segundo essa filosofia, Cavalieri afirma que aquele que exerce uma atividade
perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela decorrente (CAVALIERI,
2021, p. 227).

Aqui também se dedicou a doutrina em criar subespécies de teorias do risco conforme
0S objetivos da atividade exercida e o ambito de atuacao do direito. A partir da ideia
geral de teoria do risco derivaram suas respectivas espécies, como a teoria do risco
proveito, risco profissional, risco excepcional, risco da atividade, risco integral
(CAVALIERI, 2021, p. 227), ou mesmo do risco do desenvolvimento. Novamente aqui
a analise deste trabalho se restringira apenas as espécies “risco da atividade” e “risco
do desenvolvimento” — este Ultimo com menor prevaléncia —, eis que sao 0s que mais

diretamente interferirdo no estudo da responsabilidade sobre o tratamento de dados?3.

O Codigo Civil de 2002 inovou ao trazer previsdo legal expressa para a
responsabilidade civil objetiva, no paragrafo Unico do art. 927 do C.C/02. Nesse

contexto disp&e o referido texto normativo:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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.

(grifo nosso)

Observa-se que o paragrafo unico constitui excecdo a regra do caput, uma vez que
dispensa a presenca do ato ilicito (culpa) para caracterizacdo da responsabilidade
civil. Ainda assim, os demais elementos — conduta, nexo causal e dano — continuarao

presentes como requisitos para ensejar a responsabilizacao.

23 Para maior compreensao das demais espécies de teorias do risco citadas neste paragrafo, vide
tépico 23 e subtopicos da obra citada (CAVALIERI, 2021, p. 227 a 229).
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Pela teoria do risco da atividade, adotada no p.u. do art. 927, C.C/02, parte-se do
pressuposto que a propria atividade expde os demais a determinado tipo de risco, de
modo que, se alguém assume tal atividade, estd necessariamente assumindo também
0s riscos decorrentes dela, ndo sendo necessario o reconhecimento de culpa quando
da ocorréncia de algum dano a terceiros. Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira
sintetiza:
A ideia fundamental da teoria do risco pode ser simplificada, ao dizer-se que
‘cada vez que uma pessoa, por sua atividade, cria um risco para outrem,
deveria responder por suas consequéncias danosas”. Vai nisto um problema
de causalidade. “Se se pretende que cada um suporte as consequéncias de
sua atividade, é ainda preciso que o dano seja causado por ela: uma atividade

obrigaria a reparar um dano, ndo na medida em que seja culposa, porém na
medida em que ela foi causal’. (PEREIRA, 2022, p. 400)

Trata-se da teoria consolidada pelo ordenamento juridico brasileiro, no ambito do
direito privado, e que guiard este estudo durante a abordagem do tema

responsabilidade objetiva na protecédo de dados pessoais.

Acerca da teoria do risco pelo desenvolvimento, cumpre antes de tudo informar que
esta ndo encontra previsdo legal no nosso conjunto normativo (ROCHA; FREIRE,
2021, p. 15), de modo que as discussdes acerca do tema sé@o apenas doutrinérias e

jurisprudenciais.

Por essa teoria, busca-se definir se determinado fabricante/operador deveria ser
responsabilizado por dano causado por algum produto, aparentemente seguro a
época de introducdo no mercado, que contivesse em seu desenvolvimento
determinado risco que viesse a ser revelado somente ap0s a adocdo de novas
tecnologias ou se tal fato poderia ser abarcado em excludente de responsabilidade

ante a imprevisibilidade de sua ocorréncia (STOCO, 2007, p. 1).

2.1.1. Excludentes deilicitude

Tendo em vista 0 que ja foi explicado até aqui, é possivel a indagacédo acerca da
possibilidade de causas que justifiquem determinada conduta, a principio considerada
ilicita. Pode-se tomar a legitima defesa como exemplo. Tal ideia constitui um dos focos

do direito penal, assim como é também aplicavel a responsabilidade civil (VENOSA,
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2012, p. 61) Afinal, fugiria ao ideal de justica a responsabilizacdo de determinada

pessoa por circunstancias nao desejadas, imprevisiveis e/ou inevitaveis ao autor.

Nesse sentido, Flavio Tartuce apresenta possibilidades que descaracterizam a
responsabilizacao civil do agente. Seriam elas aquelas que excluem a culpa do sujeito:
a legitima defesa, o estado de necessidade ou de perigo iminente e 0 exercicio regular
de direito. Também ha aquelas que excluem o nexo de causalidade, como o fato
exclusivo da vitima ou de terceiro, o caso fortuito e a forca maior. H4 ainda a
possibilidade de existéncia de clausula de ndo indenizar (TARTUCE, 2023, p. 1.270).

O Cadigo Civil ndo define o que vem a ser legitima defesa. Em que pese a disposi¢cao
no art. 188, | do C.C/02, sua definicdo € cunhada do direito criminal, conforme aponta
(PEREIRA, 2022, p. 413). Em suma, trata-se da previsao contida no art. 25 do Caédigo
Penal** em que determinado individuo podera se defender para evitar agressdo contra
si préprio ou terceiros. Segundo Caio Mério da Silva Pereira (Ibidem, p. 413), existem
pressupostos para a correta aplicagéo deste instituto, quais sejam:
1) a iniciativa da agressao por parte de outrem, isto é, que do agente nédo
tenha partido provocacéo; 2) que a ameaca de dano seja atual ou iminente;
3) que a reacdo ndo seja desproporcional a agressdo [...]. Como dizem
Malaurie e Aynés: as duas condicGes para que o agente se exima sob

invocacao da legitima defesa sdo: 1) que a agressao seja injusta; 2) que a
defesa seja proporcional ao ataque.

Acerca do estado de necessidade, trata-se de um ato cometido a bem juridico alheio
cuja justificativa é salvaguardar direito proprio ou alheio de perigo iminente®>. Esta
presente também no art. 188 do C.C/02, em seu inciso Il. Caio Mario sugere a
existéncia de um conflito de direitos, uma vez que sobre o agente € imposta a
necessidade de causar um mal a direito alheio para evitar-se mal maior (PEREIRA,

2022, p. 416).

Quanto ao exercicio regular de direito, sua definicdo consta da prépria expresséo. Nao
comete ato ilicito quem pratica algo no exercicio regular de direito. Consta no mesmo

dispositivo normativo da legitima defesa, o art. 188, | do C.C/02. Flavio Tartuce

24 Pela redacdo do art. 25 do Codigo Penal: “entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agresséao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem”.

25 O estado de necessidade consta também no Cédigo Penal, no art. 24.
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(TARTUCE, 2023, p. 1.281) traz como exemplo a inclusdo do nome de devedores no
rol de inadimplentes (SPC ou Serasa). Trata-se de exercicio regular de direito. A
antitese disso seria a incluséo indevida em tais cadastros, o que caracteriza abuso de
direito (art. 187 do C.C/02) ou mesmo ato ilicito propriamente (art. 186 do C.C/02).

Importante mencionar que, em se tratando de responsabilidade civil objetiva, ndo cabe
a alegacgéo das excludentes relacionadas ao elemento “culpa” citadas acima, eis que
esse tipo responsabilidade ja dispensa a necessidade de ilicitude da conduta (culpa

lato sensu) para sua caracterizacao, por sua propria natureza objetiva.

Quanto as excludentes relacionadas ao nexo causal, estas podem afastar tanto a
responsabilidade subjetiva quanto a objetiva, porém, no caso da responsabilidade
objetiva, as teorias do risco podem aumentar ou restringir o ambito de situacdes em
gue 0 nexo causal podera ensejar ou ndo a responsabilizacao civil, a depender da
teoria adotada. Dessa forma, podera haver situacdes em que causas externas ou a
conduta do proprio ofendido interferird no peso da responsabilidade atribuida ao
agente, reduzindo-a ou mesmo excluindo-a. Contudo, ha também outras em que, por
forca da teoria do risco aplicada, havera pouca ou mesmo nenhuma possibilidade de

afastar tal responsabilizacéo?®.

No caso da responsabilidade objetiva decorrente da teoria do risco da atividade,
somente as ocasifes de fato exclusivo da vitima e fortuito externo ensejardo o
afastamento da responsabilidade do agente. Para tanto, tais situacdes serdo melhor

tratadas no subtopico 2.2.1.

26 Apenas a titulo de exemplo, no caso da responsabilidade civil ambiental, em que se aplica a teoria
do risco integral, o conceito de risco é aplicado ao extremo, de modo que a mera exploragcédo da
atividade caracterizara a responsabilizacdo do explorador caso algum dano seja provocado ao meio
ambiente, ainda que ndo exista nexo de causalidade direto entre a atividade exercida e o dano
produzido. Nas palavras de Sergio Cavalieri (CAVALIERI, 2021, p. 229) “pbastara que o
empreendimento tenha sido a ocasido para o acidente” (e.g.: derramamento de 6leo no mar por um
navio, frente a uma tempestade).
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2.2. A CRESCENTE OBJETIVACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO BRASILEIRO

Em que pese a responsabilidade civil subjetiva ser ainda considerada regra pelo
ordenamento juridico brasileiro, € fato que cada vez mais situacdes vém sendo

atualmente consagradas ao tratamento juridico dado pela responsabilidade objetiva.

No ambito internacional, os conceitos modernos sobre a responsabilidade objetiva
remontam aos juristas franceses Raymond Saleilles e Louis Josserand. Este ultimo
teria sido responsavel por estudos cujo objetivo seria mitigar a analise da culpa, de
modo a cada vez menos tornar a responsabilidade civil dependente dela (TARTUCE,
2023, p. 23). Flavio Tartuce expde algumas das medidas adotadas pelo jurista para
alcancar tal resultado:

a) a admissdo — de maneira explicita — da existéncia de culpa em alguns
casos concretos;

b) o estabelecimento ou o reconhecimento de casos de presuncao de culpa;

¢) a substituicdo do conceito de culpa pelo de risco — tentativa do legislador
francés —, dai a responsabilidade subjetiva tornar-se objetiva;

d) a aceitagcdo jurisprudencial da responsabilidade civil contratual, sem a
necessidade de prova de culpa, colocando a vitima em uma posicao mais
favoravel. (TARTUCE, 2023, p. 23)

Embora nédo tenha havido uma ruptura abrupta do modelo de responsabilidade civil
adotado, observa-se certa tendéncia na busca gradual de retirar o elemento subjetivo

(culpa) da analise central da responsabilidade civil.

Em primeira ocasido, tais fatos resultaram na dispensa da necessidade de se provar
a culpa, a qual estaria agora descrita implicitamente na propria conduta. Sob essa
l6gica, ainda que se considerasse a culpa como requisito para a responsabilizagéo,
esta seria uma culpa presumida, que somente poderia ser afastada mediante prova
em contrario. Somado a isso, ha ainda a inversao do 6nus probatorio, impondo-se ao

réu/imputado a necessidade de provar causa justificativa ou excludente.
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As teorias que abarcam esse primeiro estagio de evolucdo da responsabilidade civil
sdo a teoria do abuso do direito?’ e a teoria das faltas ou culpas negativas, conforme
preceitua Tartuce (TARTUCE, 2023, p. 23). Pela primeira teoria, tem-se que a culpa
estaria presumida quando algum direito fosse exercitado com desproporgéo/abuso
(e.g.: litigancia de ma-fé). Ja pela segunda, encontram-se situacdes em que ha
hipoteses de imposicéo de dever legal e este dever € descumprido (seja por alguma
omissao voluntaria, seja por negligéncia). Tartuce traz como exemplos 0s casos
dispostos no Caodigo Civil francés da época, em que havia responsabilidade civil por
atos de terceiros, onde poderia ocorrer a culpa presumida pela vigilancia (e.g.:
responsabilidade dos pais pelos filhos) ou pela escolha (e.g.: responsabilidade do

empregador pelos seus empregados) (Ibidem, p. 24).

No direito brasileiro, é a partir do Decreto-lei n® 2.681/1912 que se tem o primeiro
relato de situacdo determinada em lei em que o aspecto culpa sera mitigado. Trata-se
da responsabilidade civil das estradas de ferro. No art. 1° e 17 deste decreto-lei,
encontra-se expressamente disposta a culpa presumida, que somente podera ser
afastada nas hipoéteses indicadas pelo préprio dispositivo normativo. Para melhor
exposicao, segue transcricdo dos artigos.

Art. 1° - As estradas de ferro seréo responsaveis pela perda total ou parcial,

furto ou avaria das mercadorias que receberem para transportar.

Sera sempre presumida a culpa e contra esta presungdo s se admitira
alguma das seguintes provas:

[.]

Art. 17 — As estradas de ferro responderdo pelos desastres que nas suas
linhas sucederem aos viajantes e de que resulte a morte, ferimento ou lesédo
corpérea.

A culpa sera sempre presumida, s6 se admitindo em contrario alguma das
seguintes provas:

12 - Caso fortuito ou for¢ca maior;

22 - Culpa do viajante, ndo concorrendo culpa da estrada.

Na proxima etapa, consagra-se propriamente a teoria do risco, que ampara a
responsabilidade objetiva. Inicialmente aplicada a legislacéo trabalhista francesa,

Tartuce afirma ter havido “verdadeira revolucdo, decorrente da dissociagdo completa

27 A teoria do abuso do direito esta também disposta no atual Cédigo Civil, no art. 187: “também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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da responsabilidade do conceito tradicional de culpa” com a adogao desse novo
modelo teérico?® de responsabilidade civil (TARTUCE, 2023, p, 24).

O nosso Cadigo Civil de 1916 também passou a adotar a responsabilidade objetiva
em algumas situacfes. Tartuce cita as hipoteses dos arts. 1.519, 1.520 e paragrafo
anico, 1.528 e 1.529 do revogado diploma. Trata-se dos casos de responsabilidade
pelo fato da coisa, dispositivos estes os quais, segundo (PEREIRA, 2022, p. 50),
possuiam “notdria conotacdo objetiva”. Tais textos normativos foram sucedidos de
forma semelhante pelos arts. 929, 930, 937 e 938 do atual Cddigo Civil de 2002.

Caio Mario da Silva Pereira cita ainda algumas legislacdes esparsas que passaram a
tratar a responsabilidade civil de forma objetiva. A primeira delas teria sido aquela
referente a acidentes de trabalho?®, seguida subsequentemente por outras leis, como
o Cddigo Brasileiro do Ar e o seu sucessor, o Cédigo Brasileiro de Aeronautica
(PEREIRA, 2022, p. 50).

Além das citadas leis, TARTUCE (2023, p. 26) também cita os exemplos da Lei
6.453/1977, que disciplina a responsabilidade objetiva por danos nucleares e, de
modo mais enfatico, a responsabilidade civil trazida pelo direito ambiental, cuja
aplicacdo culminou na adocdo da teoria do risco integral, verdadeiro marco no

tratamento da responsabilidade civil pelo Direito brasileiro.

Ainda que toda evolucdo relatada até agora tenha sido importante para o
desenvolvimento da responsabilidade civil no Brasil, Flavio Tartuce aponta que o
responsavel por dar maior aprofundamento legal ao tratamento da responsabilidade
civil objetiva no nosso ordenamento juridico teria sido o Codigo de Defesa do
Consumidor, por meio da Lei 8.078/90, uma vez que esse tratamento seria inovador
no ambito do direito privado (TARTUCE, 2023, p. 27), tendo em vista o

Y

reconhecimento conferido aos consumidores a prevengdo e reparagcdo de danos

28 Tartuce explica que, por essa teoria, “aquele que criou o risco a custa de outrem deve suportar as
suas consequéncias, respondendo perante a outra parte” (TARTUCE, 2023, p. 24).

29 Caio Mario da Silva Pereira (PEREIRA, 2022, p. 50) cita toda a legislacdo sobre acidentes no
trabalho, implementada pelo Decreto n° 3.724, bem como as substituicées promovidas pelo Decreto n°
24.637/1934, Decreto-Lei n°® 7.036/1944 e pelas Leis n°® 5.316/1967 e n° 6.367/1976. Vide subtdpico 24
do Capitulo Il de sua obra.
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patrimoniais, morais individuais, coletivos e difusos, por meio da aplicacdo do principio
da reparacéo integral, presente no art. 6°, VI do cédigo consumerista (Ibidem, p. 27).
Por esse motivo, decidiu-se abrir um subtdpico dedicado exclusivamente a analise da
responsabilidade civil e da protecdo conferida aos consumidores pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor.

2.2.1. Uma analise da responsabilizacao civil adotada pelo CDC

Desde a sua promulgacdo, no ano de 1990, o Cdadigo de Defesa do Consumidor
causou verdadeira revolucdo no Direito brasileiro (VENOSA, 2012, p. 554), seja pela
sua atuacao extensa a toda e qualquer relagdo de consumo — marcando presenca
sobre &reas diversas do direito — seja pelo seu modo disruptivo de tratamento da
responsabilidade civil — cuja aplicacdo era até entdo majoritariamente subjetiva,
exceto em especificas situacdes definidas em lei. Silvio Venosa aponta que se pode
mesmo considerar a existéncia de um Direito anterior e outro posterior a promulgacao

do codigo consumerista no ordenamento juridico brasileiro (Ibidem, p. 554).

Tendo sido criado a partir de uma ordem mandamental constitucional®, o CDC
instituiu uma nova fase ao tratamento juridico dado as rela¢cdes de consumo, dada a
sua prevaléncia sobre as demais leis, tendo em vista o didlogo de fontes, seja por ser
norma de hierarquia superior (norma decorrente de mandamento constitucional), seja
pela sua especialidade3!. Para tanto, importante mencédo deve ser feita ao Didlogo
entre Fontes, modelo trazido ao Brasil por Claudia Lima Marques. Segundo a autora,
h&4 uma harmonia (ou coeréncia) entre as normas do CDC e o Cddigo Civil,
especialmente no que concerne aos principios norteadores de ambos os diplomas
juridicos vigentes®? (MARQUES, 2003, p. 3).

30 O art. 5°, inciso XXXIl da CRFB/88 dispbe acerca da defesa do consumidor, cuja implementacao
deveria ser dada em forma de lei. Além disso, o art. 48 da ADCT determina expressamente a criagao
do Cadigo Consumerista pelo Congresso Nacional em prazo nédo superior a 120 dias, a contar da data
de promulgac¢éo da nova Carta Magna.

81 Silvio Venosa afirma se tratar de uma “sobre-estrutura juridica”, a qual abrange e se sobrepde aos
diversos tipos de relacdes juridicas, nos mais variados campos de atuacao do direito (VENOSA, 2012,
p. 554).

82 Claudia Lima Marques aponta trés possiveis interpretacées para o dialogo entre as normas do CDC
e do Cadigo Civil, no primeiro tépico de seu artigo (MARQUES, 2003, p. 2-3). Independentemente de
qual interpretacdo se busque adotar, entende-se aqui que € certo que as normas do CDC deverao
prevalecer nas disposi¢des que lhe forem expressamente contrarias.
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Além dos citados aspectos, ha de se notar a diferenciacéo feita em relacdo ao Caodigo
Civil quanto a abordagem dada a responsabilizacao civil contratual e extracontratual.
Enquanto o cédigo generalista promove uma abordagem dual entre ambas, o CDC
supera essa dogmatica ao tratar das origens da responsabilidade de forma indistinta,
sendo indiferente o fato de a obrigacao ter se originado por forca de contrato ou de lei
(TARTUCE, 2023, p. 552), promovendo-se somente a diferenciacéo entre os produtos
e servigos. Cavalieri tratou de resumir toda essa ideia em uma Unica frase, que pode

ser lida abaixo:

Relacéo de consumo é a relacao juridica contratual ou extracontratual, que
tem num polo o fornecedor de produtos e servigos e no outro o consumidor;
€ aquela realizada entre o fornecedor e o consumidor, tendo por objeto a
circulacao de produtos e servigcos (CAVALIERI, 2021, p. 562). (grifo nosso)

Tal frase foi inclusive cunhada por Silvio Venosa em sua obra (VENOSA, 2012, p.

554), com os devidos créditos, dado o seu poder de sintese.

Considerando tudo isso, pode se dizer que a responsabilidade prevista no CDC é uma
responsabilidade objetiva e solidaria, tendo como foco central a busca da tutela ao
consumidor. Isso porque, conforme preceitua Silvio Venosa, até a promulgacéo do
CDC nao havia no ordenamento juridico brasileiro uma protecdo eficiente ao
consumidor (VENOSA, 2012, p. 555), tendo em vista que para responsabilizacdo dos
fornecedores era necessaria prova da culpa por parte do consumidor lesado, o qual
muitas vezes nao dispunha dos meios técnicos e juridicos, especialmente contra os
intermediadores (comerciantes), que ndo detinham propriamente a culpa pelo defeito
do produto, haja vista ndo serem aqueles que o produziram. Por conta de tais
obstaculos, Cavalieri chegou a caracterizar o consumo como uma aventura —em suas
palavras, aventura do consumo (CAVALIERI, 2021, p. 558).

A partir da promulgagéo do novo codigo consumerista, passou-se a ser desnecessaria
qualquer demonstracdo de culpa, eis que agora a responsabilidade dos
fornecedores®® era objetiva, independentemente da existéncia desta. Baseia-se 0

CDC na teoria do risco-proveito, pelo qual “aguele que expde ao risco outras pessoas,

33 Até mesmo os intermediadores passam a ter agora uma responsabilidade objetiva, por serem
enquadrados como fornecedores pelo CDC, ainda que nesse caso sua responsabilidade seja apenas
subsidiaria (hipoteses do art. 13 do CDC).
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determinadas ou nao, por dele tirar um beneficio, direto ou ndo, deve arcar com as

consequéncias da situacdo de agravamento” (TARTUCE, 2023, p. 552).

Nesse sentido, os arts. 12 e 14 do CDC implantam como regra a responsabilidade
objetiva pelo fato do produto e do servigo, respectivamente, as quais serao aplicadas
a todos os fornecedores. Unica excecéo se da aos profissionais liberais, em que a
responsabilidade ainda sera avaliada subjetivamente (art. 14, § 4° do CDC), tendo em
vista a vulnerabilidade que se atribui a estes profissionais, que se assemelha a dos

consumidores.

As hipéteses excludentes de licitude baseiam-se necessariamente na
descaracteriza¢ao do nexo de conduta ou na inexisténcia de dano, justamente por ser
desnecessaria a demonstracdo de culpa. Assim, s6 sera eximida a obrigacdo de
indenizar quando o fornecedor conseguir demonstrar alguma das hipoteses do art. 12,
83° do CDC, em se tratando de fato do produto, ou do art. 14, 8 3° do CDC, em se
tratando de fato do servico — ou seja, fato exclusivo da vitima, fato exclusivo de
terceiro, caso fortuito (externo) e forca maior. Ressalta-se ainda que, em ambos 0s

casos, havera a inversao legal e automéatica do 6nus da prova em prol do consumidor.

Observacao a ser feita € que a responsabilidade objetiva ndo se confunde com culpa
presumida. Esta Ultima, embora se assemelhe a responsabilidade objetiva no quesito
‘inversdo do 6nus da prova”, ainda € dependente da culpa para ensejar a
responsabilidade civil. Conforme explica Flavio Tartuce (2023, p. 558), a diferenca
entre ambas se encontra no fato de que, enquanto na culpa presumida a comprovacao
de auséncia de culpa pelo réu afasta a responsabilidade civil, na responsabilidade
objetiva isso ndo é suficiente, sendo necessaria a descaracterizacao do préprio nexo

de causalidade ou a da existéncia do dano alegado para tanto.

Tal diferenciacdo sera importante quando do estudo do tratamento adotado a
responsabilidade dos agentes de tratamento de dados pessoais (controladores e

operadores de dados pessoais), nos proximos topicos.
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3. APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA PROTECAO DE
DADOS PESSOAIS

3.1. TRATAMENTO CONFERIDO AOS OPERADORES DE DADOS PESSOAIS
APOS A VIGENCIA DA LGPD

Durante o periodo de redacdo dos anteprojetos de lei anteriores a redacéo final Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais, algumas propostas com diferentes regimes de
responsabilidade civil foram apresentadas. Bruno Bioni e Daniel Dias dispdem
inicialmente acerca de duas versdes de anteprojetos de lei, que tomavam como base
a adocao da responsabilidade objetiva, de modo semelhante ao que se encontra
atualmente no CDC (BIONI e DIAS, 2020, p. 6). Ambas eram semelhantes entre si ao

afirmar a ideia da responsabilidade objetiva, porém diferiam em alguns aspectos.

Enquanto a primeira trazia consigo a ideia do risco da atividade para embasar a
aplicacdo desse regime juridico, a segunda versao omitiria tal informacdo, mas
disporia expressamente que o0s agentes de tratamento de dados deveriam ser
responsabilizados independentemente de culpa. Mais ainda, esta ultima inovaria ao

dispor acerca da responsabilidade solidaria entre esses agentes.

Contudo, o texto final da LGPD sofreu certa guinada em relagéo a dire¢cado que vinha
adotando, a partir da tramitacdo do PL 53/201834. Os termos que antes carregavam
um viés mais objetivo da responsabilidade civil passaram a dar lugar para a culpa®®
como requisito para o reconhecimento da responsabilidade dos agentes de tratamento
de dados (BIONI e DIAS, 2020, p. 5).

Apesar do fato de o tratamento de dados ser uma atividade de risco — e de a nova lei

reconhecer tal aspecto — houve certa regressdo no tratamento conferido a

responsabilidade civil a partir desse novo dispositivo normativo, em relacdo a

34 Texto normativo que veio posteriormente a ser aprovado como Lei 13.709/2018 — a atual Lei Geral
de Protecé@o de Dados Pessoais. Vide referéncias bibliograficas.

%5 Nas palavras dos autores, “a redacdo final da LGPD eliminou os termos antes aventados —
‘independentemente de culpa’ ou ‘atividade de risco’ — que eliminariam a culpa como um dos
pressupostos da responsabilidade civil”. (BIONI e DIAS, 2020, p. 5)
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tendéncia que antes vinha sido desenvolvida no nosso ordenamento juridico,

especialmente em comparacdo ao que acontece atualmente no CDC.

Atualmente, os arts. 42 a 45 da LGPD disciplinam o tratamento conferido pela lei a
responsabilidade civil dos agentes de tratamento de dados. A LGPD buscou
estabelecer principios e meios de conduta a serem tomados pelos agentes que
realizam o tratamento de dados e pelos 6rgdos técnicos que realizam a sua
fiscalizacdo. Entre tais principios e medidas, Bioni e Dias citam o “principio da
accountability” e os “relatdrios de impacto a protecdo de dados pessoais”, além de

uma secao na lei dedicada as praticas de governanca (BIONI e DIAS, 2020, p. 7-8).

Tais medidas, além de serem premissas a serem adotadas para o tratamento de
dados pessoais pelos agentes envolvidos, servem como filtros (ou parametros) para
avaliacdo objetiva da culpabilidade de determinado agente, para fins de
responsabilizacao civil. Isso porque a LGPD optou por abandonar a responsabilidade
objetiva ao adotar um sistema que expressamente requer a configuracdo de pratica

contraria a lei, conforme preceituam BIONI e DIAS (2020, p. 5).

Embora parte da doutrina defenda que a responsabilidade adotada pela LGPD seria
objetiva®®, compartilha-se aqui da mesma posicédo adotada por BIONI e DIAS, de que
o elemento culpa € atualmente necessario para a caracterizacdo da responsabilidade
civil. Evidéncia disso pode ser encontrada no art. 43, Il, que elenca como causa
excludente de responsabilidade o tratamento em nado-violagéo a legislacdo de dados.
Tal disposicao reafirma a necessidade de reconhecimento da culpa do agente para a
possibilidade de responsabilizagdo, o0 que ndo aconteceria caso 0 regime de

responsabilidade adotado fosse o puramente objetivo.

Observa-se, contudo, que ha uma mitigacdo do elemento culpa na composi¢cao dos
requisitos para caracterizacdo da responsabilidade civil. Isso acontece devido ao fato

de que a LGPD traz determinadas hipoteses em que se presumira a violagdo da

36 A titulo de exemplo, traz-se respeitosamente a posicao do jurista Walter Aranha Capanema, o qual,
na pagina 166 de sua obra “A responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados”, afirma ser a
responsabilidade juridica do agente objetiva sob a LGPD. Vide referéncias.
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legislacdo bem como adota certas premissas em relacéo as partes da relacéo juridica,

as quais serao tratadas em subtopico a seguir.

3.1.1. Culpa presumida dos agentes de tratamento

A LGPD abriu um leque interpretativo ao estabelecer duas hipoteses de
caracterizac@o da responsabilidade civil. A leitura do art. 44 e de seu paragrafo Unico
pode levar a interpretacdes conflitantes acerca do tipo de responsabilidade civil

adotado pelo legislador.

O caput do art. 44 dispOe acerca da possibilidade de responsabilizacdo dos agentes
guando houver inobservancia da legislacdo, bem como quando néo for fornecida a
seguranca que o titular pode esperar. Em ambos o0s casos se considera que o
tratamento de dados foi realizado de forma irregular, o que se leva a crer que houve

violacdo a legislacédo e, portanto, ensejar-se-ia uma responsabilidade subjetiva.

Observa-se que aqui existem duas hipéteses distintas para a responsabilizacéo, seja
por violacéo direta a legislacdo, seja pela falha de seguranca. Além disso, 0s incisos
do art. 44 elencam as circunstancias a serem consideradas, durante o tratamento de
dados, para fins de responsabilizacdo. Em especial, se traz o inciso Il do referido
artigo, o qual, em leitura conjunta ao caput, assim seria:

Art. 44. O tratamento de dados pessoais sera irregular [...] quando nédo

fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar, consideradas as
circunstancias relevantes, entre as quais:

[...]
Il - as técnicas de tratamento de dados pessoais disponiveis a época em que
foi realizado.

Anderson Schreiber, no capitulo 16 da obra Tratado de Protecdo de Dados Pessoais
(SCHREIBER, 2021, p. 336), relata a semelhanca que esse dispositivo tem com o art.

14, 81° do CDC?’, que dispde acerca do defeito do servico. A leitura do art. 44 e incisos

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

§ 1° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar,
levando-se em consideracéo as circunstancias relevantes, entre as quais:

[..]
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somadas ao art. 42 da LGPD, bem como em comparacéo ao art. 14, 81 do CDC, leva
a constatacdo da presenca de um alto grau de objetividade na afericdo da culpa do
agente, o que poderia implicar em uma presunc¢éo de culpa em ambas as hipbteses

de tratamento irregular.

N&o obstante, o paragrafo unico do art. 44 da LGPD acrescenta que a mera omissao
na adocdo das préaticas previstas no art. 46 ensejaria a responsabilidade civil do
agente, caso isso resultasse em danos ao titular. BIONI e DIAS (2020, p. 12) afirmam
gue tal dispositivo deve coincidir com a proépria previsdo contida no respectivo caput

do art. 44, cuja consequéncia implicaria no reconhecimento do tratamento irregular.

Dessa forma, a leitura conjunta do art. 14, caput e incisos — consideradas ainda as
circunstancias do inciso Ill, que devem ser objetivamente analisadas a luz do caso
concreto e das particularidades de cada agente de tratamento de dados (BIONI e
DIAS, 2020, p. 15) — e do paragrafo unico do art. 14 seria, portanto, suficiente para a
demonstracao de culpa dos agentes envolvidos.

3.1.2. Excludentes de ilicitude e inversdo do 6nus da prova

Os avancos da tecnologia vém causando drasticas mudancas na sociedade, em
especial ao que se refere a informatizacdo das atividades e da disponibilizacado de
diversos tipos de dados a empresas que controlam um grande volume de dados, o
chamado Big Data. Nesse sentido, o legislador reconhece a posi¢do de desvantagem
gue muitas vezes o titular de dados se encontra em relagdo aos controladores e
operadores, em que € dificil até mesmo estabelecer com precisdo quais dados lhe
foram extraidos, de que forma isso foi feito e quem seriam os agentes de tratamento
(TEIXEIRA e ARMELIN, 2020, p. 323).

Em virtude disso, o legislador buscou conferir medidas que visam reduzir essa posi¢ao
de desvantagem do titular, especialmente pela inversdo do 6nus da prova. O art. 42,

§ 2° da LGPD dispde que, em caso de verossimilhanca das alegacdes do titular,

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
Il - a época em que foi fornecido.
(grifo nosso)
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guando este for hipossuficiente para fins de producao de prova, ou quando a producao
de prova se mostrar excessivamente onerosa, podera o juiz, a seu critério, determinar
a inversédo do 6nus da prova em prol do titular de dados pessoais. Tal disposicéo se
assemelha a inverséo do dnus probatério contida no art. 6°, VIII do CDC3,

Além desse aspecto, h4 de se notar ainda as hipoteses de exclusdo da
responsabilidade, inseridas pelo legislador no art. 43 e incisos, da LGPD. Tais
hipoteses sdo taxativas, de modo que € possivel concluir também, por meio desse
dispositivo, acerca da autoria do agente de tratamento de dados, assim como da
existéncia de presuncdo automatica de violacdo a legislacdo ou irregularidade no
tratamento de dados (BIONI e DIAS, 2020, p. 18).

Ainda assim, Bruno Bioni e Daniel Dias afirmam que essa implicacdo automatica de
culpa nao dispensa a necessidade de o ofendido (titular) provar a existéncia de algum
tratamento de dados realizado, do dano sofrido e do nexo de causalidade que liga o
dano ao tratamento realizado (BIONI e DIAS, 2020, p. 18).

3.1.3. Relacédo de consumo e aplicag¢éo subsidiaria do CDC

A LGPD inova no tema protecdo de dados no Brasil, sendo a primeira lei geral a
regulamentar o tema. Entretanto, conforme relatado nos subtdpicos anteriores, nao
adota expressa e explicitamente um modelo de responsabilidade civil — embora a
responsabilidade subjetiva pareca ser o modelo mais proximo a vontade do legislador
— mas abre espaco para discussao doutrinaria, bem como necessita do apoio de
outras fontes normativas para que a hermenéutica aplicada possa ser a mais
adequada. Para tanto corrobora Oscar Valente Cardoso com as disposicdes

apresentadas até aqui, resumindo-as em um unico paragrafo:

A LGPD né&o contém um regime préprio e especifico de responsabilidade civil
no tratamento de dados pessoais, mas apenas regras que especificam o que
€ um tratamento irregular (art. 44), indicam quem s&o 0s responsaveis por
danos ou atos ilicitos (art. 42), ressalvam as excludentes de responsabilidade
(art. 43) e remetem a lei prépria (que é o Codigo de Defesa do Consumidor)

38 Segundo o art. 6°, VIl do CDC: Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias
de experiéncias.
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a aplicacao das regras de responsabilidade sobre o tratamento de dados nas
relacdes de consumo (art. 45). (CARDOSO, 2022, p. 3)

Observa-se que o art. 45 da LGPD é expressamente remissivo a aplicacdo do CDC
em situacdes que as partes se revelem diante de uma relacdo de consumo em que
haja o tratamento de dados pessoais. Nesse sentido, observa-se que a nova lei busca
promover o dialogo entre as fontes — teoria citada anteriormente neste trabalho — para
melhor adequar a aplicacédo da responsabilidade civil a relacao juridica de consumo,
a fim de compatibilizar o seu sistema juridico com a legislacdo consumerista,
considerando que ambos os diplomas (CDC e LGPD) encontram fundamento
constitucional, como direitos fundamentais presentes no art. 5°, XXXII e LXXIX da

Constituicao Federal, respectivamente.

Importante trazer a teoria do didlogo entre as fontes em voga pois, conforme preceitua
Bruno Bioni (2021, p. 269-270), o que se busca é a aplicacdo coordenada das leis, de
modo que que uma legislacdo exerca influéncia sobre a outra — e vice-versa — e que
o julgador intérprete possa aplicar ambos os diplomas em harmonia com ordenamento
no caso concreto. O autor vai além, ao afirmar que “o texto da lei, [...], coloca-se como
uma fonte normativa materialmente geral que deve conversar com as demais para

governar o uso de dados pessoais”.

No mesmo sentido complementa Oscar Valente Cardoso ao afirmar que ndo somente
as relacbes de consumo se aplica o dialogo entre as fontes, nos termos do art. 45 da
LGPD, mas a qualquer relacédo civil que envolva tratamento de dados. Assim, podera
a responsabilidade civil ser buscada também em outra fonte normativa (como o
Cdédigo Civil ou o Cédigo Florestal), em coordenacdo as disposicbes da LGPD
(CARDOSO, 2022, p. 3).

Por outro lado, esse diadlogo entre as disposi¢cdes normativas descritas na LGPD,
associadas a falta de uma adocéao clara por um ou outro tipo de responsabilidade civil

torna o sistema ainda mais complexo e passivel a interpretagdes conflitantes.

No caso especifico de diadlogo entre a LGPD e o CDC, adota-se aqui a posi¢do tomada
por Bruno Miragem em seu artigo (MIRAGEM, 2019, p. 27), segundo o qual, em caso

de violacbes de dados amparados pela relacdo de consumo, seria plenamente
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possivel a aplicacdo da responsabilidade pelo fato do servico, presente no art. 14 do
CDC, bem como as hipoteses de excluséo de responsabilidade previstas no §3° deste
artigo, haja vista que estas sdo plenamente compativeis com as disposi¢ées da LGPD
— uma vez que ndo ha distingdo na préatica de se atribuir uma responsabilidade
subjetiva ou objetiva, ja que o defeito do servico é o proprio tratamento indevido de
dados (a culpa estaria necessariamente presente neste caso) —, bem como ha
autorizacdo expressa da adocgédo da legislacdo consumerista ao julgador, pela
previsao disposta no art. 45 da LGPD.

3.2.  UMA NOVA INTERPRETACAO DA LGPD SOB A PERSPECTIVA DA
TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE

Antes de se perquirir qualquer caminho argumentativo a ser proposto, ha de se tomar
como premissa a atividade de tratamento de dados como sendo uma atividade de
risco. O legislador buscou estabelecer tal ideia ndo de forma engessada, fixa e igual
em qualquer tipo de tratamento de dados, mas ao contrario, promove-se uma certa
gradacéo de risco aplicavel a diferentes tipos de tratamento de dados, sendo que, a
depender das circunstancias, podera haver maior ou menor grau de risco para
determinada atividade, a qual cabera uma analise subjetiva do caso concreto —
evidéncia disso encontra-se na presenca dos relatérios de impacto a protecdo de
dados pessoais, destinados aos tratamentos de dados considerados de alto risco
(BIONI e DIAS, 2020, p. 8), ou mesmo na inten¢éo que o legislador teve ao diferenciar

dados pessoais e dados pessoais sensiveis.

De qualquer forma, deve-se concordar que 0 riSco permanece como uma constante
aplicavel a qualquer tratamento de dados, ou seja, o tratamento de dados sempre
possuira ao menos algum grau de risco, por menor que seja, independente de qual

seja o tipo de tratamento exercido ou das medidas mitigadoras adotadas.

Partindo-se de tal ideia, sera novamente realizada uma analise do art. 44 caput e
incisos, da LGPD, bem como do seu respectivo paragrafo unico. SCHREIBER (2021,
p. 336) aponta que, em que pese o art. 44 da LGPD trazer em seu texto o termo
tratamento irregular, ndo o dispde em qualquer outro artigo. Além disso, ha de se

lembra que o termo “tratamento irregular” se refere a duas hipéteses de tratamento,
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conforme ja citado neste trabalho, quais sejam: a) pela inobservancia da legislacéo
civil ou; b) quando o agente “néo fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar”,

nos termos do art. 44, caput, da LGPD.

Em continuacéo, dispde o autor que o paragrafo Unico do art. 44 parece repetir o art.
42 da LGPD, que define a responsabilidade como consequéncia da violacdo da
legislagdo de protecdo de dados pessoais. Contudo, ndo h& mencdo a
responsabilidade civil que decorra do termo tratamento irregular em si — alids, ndo ha
qualquer mencao ao termo tratamento irregular além daquela contida no caput do art.
44.

Ou seja, embora o termo tratamento irregular sugira que algum tipo de
responsabilidade deveria recair sobre o agente que o pratica, a leitura literal da lei
impOe que ndo se poderia atribuir qualguer consequéncia ao agente, baseando-se
unicamente nesse termo. Tal fato geraria duas situagfes distintas: na primeira
hipotese de tratamento irregular, haveria redundancia entre os art. 44, caput e seu
respectivo paragrafo Unico, uma vez que a responsabilidade do agente pelo
tratamento de dados em violacao a legislacdo ja se encontra abarcada pela disposi¢ao
contida no art. 42; na segunda hipétese, ndo haveria qualquer efeito juridico ao agente
que, ainda que cumprisse a legislacdo, ndo fornecesse a seguranca que o titular dele
poderia esperar, causando-lhe danos (SCHREIBER, 2021, p. 337). N&ao parece ter

sido essa a intencéo do legislador.

Ademais, essa ultima hipotese do caput do art. 44, em conjunto com os incisos Il e lll,
remetem diretamente a uma semelhanca com o defeito na prestacao de servigo, do
art. 14 do CDC, conforme ja abordado no subtépico anterior3®, onde o legislador

consumerista previu uma responsabilizacdo objetiva naquele caso.

Sob um ponto de vista teleoldgico, Schreiber conclui que faz mais sentido considerar
a aplicagéo de tal norma aos principios que a LGPD busca alcangar, em especial ao
principio da protecdo a autodeterminacéo do titular de dados, que confere ao titular a

proeminéncia na relacao juridica de tratamento de dados (SCHREIBER, 2021, p. 338).

39 Vide subtopico 3.1.3.
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Seria contraditério adotar-se uma interpretacdo que permitisse tal lacuna normativa
permanecer em aberto, quando o intuito da lei é justamente conferir seguranca juridica
as situacdes que envolvam o tratamento de dados, especialmente se ndo houver lei

especifica que discipline determinado tipo de relagéo.

Além disso, ha de se reconhecer novamente o dialogo entre as fontes, ja abordado
neste trabalho, de modo a permitir a aplicacéo das disposi¢cdes contidas ndo somente
no CDC, por ser norma que regula matéria especial, mas ao préoprio Cédigo Civil, pela
clausula geral de responsabilidade objetiva, prevista no paragrafo Unico do art. 927 do
Cddigo Civil (SCHREIBER, 2021, p. 339).

A aplicacdo da segunda parte do paragrafo Unico do art. 927, C.C é plenamente
adequada a esse caso, tendo-se em vista que a atividade de tratamento de dados é
uma atividade que por sua prépria natureza implica em risco ao titular de dados

pessoais, conforme a premissa apresentada no inicio deste subtdpico.

3.2.1. A efetividade da responsabilidade civil para fins de efetivacdo do direito

fundamental a protecdo de dados pessoais

Uma possivel fonte de davida entre os operadores do direito pode surgir acerca de
qual sistema de responsabilidade seria 0 mais efetivo para garantir a seguranga
necessaria aos titulares de dados pessoais, especialmente naqueles tipos de
tratamento mais suscetiveis a vazamentos ou em cujos dados tenham um teor mais

sensivel.

Se por um lado se busca a tutela do direito fundamental a protecdo de dados pessoais,
por outro ndo se pretende inibir ou tornar invidvel o tratamento de dados em uma
sociedade que se torna cada vez mais informatizada e dependente de tais servicos,
conforme ocorre atualmente (MORAIS e QUEIROZ, 2019, p. 127-128).

Em analise mais aprofundada do tema, pode-se observar que a LGPD instaura um
novo modelo de responsabilidade civil, que ndo se amolda perfeitamente em um ou
outro modelo ja conhecido. Ainda que se reconheca a necessidade de caracterizacao

de um tratamento irregular, conforme os casos explicados no subtopico anterior,
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havera em qualquer dos casos a violagdo de um dever positivo imposto aos
operadores e controladores de dados, de modo que, na prética, o que se vé é a
presenca de uma “responsabilidade ativa ou proativa” aplicavel aos agentes de
tratamento de dados (MORAES e QUEIROZ, 2019, p. 129).

Nesse sentido, Bruno Bioni e Daniel Dias (2020, p. 20) trazem a nocao de obrigacéo
de meio versus obrigacao de resultado, uma vez que, segundo os autores “na pratica,
no caso de uma obrigacédo de resultado, a ndo consecuc¢éo do resultado almejado
implica uma presuncéo de culpa em relacédo ao inadimplemento”. Concomitantemente,
Maria Celina Bodin de Moraes e Joao Quinelato de Queiroz (2019, p. 129) apontam o
conceito de prestacdo de contas, por meio do qual se exercerd& a chamada
responsabilidade proativa acima citada.

Observa-se que ambos 0s conceitos se interseccionam, uma vez que buscam, na
pratica, a adoc¢ao pelos agentes de tratamento de dados de medidas eficazes, as quais
sejam “capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de

protecdo de dados pessoais”, conforme consta no art. 6°, X da LGPD.

Em que pese ndo haver na lei uma resposta definitiva acerca de qual tipo de obrigacéo
se adotou??, pode-se extrair de seus objetivos a presenca de uma norma de conduta
gue impde constante fiscalizacdo e outros deveres positivos por parte dos agentes de
tratamento de dados para a prevencao de violacGes a legislacdo de seguranca de
dados, os quais, em caso de constatacdo de uma violacdo de dados pessoais,
deverdo provar tal cumprimento sob pena de presunc¢éo contraria capaz de ensejar a
responsabilizacao civil (MORAES e QUEIROZ, 2019, p. 129-130).

Uma alternativa complementar aos agentes pode ser ainda a adocado da chamada
privacy by design, uma tecnologia, implementada na prépria arquitetura do dispositivo

de informacéo, que seja programada, por padrdo, para restringir automaticamente o

40 Bruno Bioni e Daniel Dias (2020, p. 19-21) apontam que a analise da estrutura normativa da LGPD,
por eles realizada, indicaria certa dubiedade acerca do tipo de obrigacdo adotado pela lei, tendo em
vista a existéncia tanto de dispositivos que levam a crer estar presente uma obrigacéo de meio quanto
de outros dispositivos que levam a crer estar presente uma obrigacdo de resultado. Para melhor
compreensdo, vide subtdpico 3.3 da obra citada.
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processamento de dados ao minimo possivel*! (KOOPS et al, 2013, p. 678), de modo
a cumprir genericamente a legislacdo de dados pessoais, em especial ao art. 46 da
LGPD (BIONI e DIAS, 2020, P. 20)

De qualquer forma, ha ainda outros meios juridicos de efetivacdo do direito
fundamental a protecéo de dados pessoais que ndo se resumem a responsabilizacdo
civil, seja pela acdo regulatéria e fiscalizatoria da Agéncia Nacional de Protecdo de
Dados Pessoais — ANPD, nos termos do art. 55-J da LGPD e por meio ainda da
aplicacdo de sancdes administrativas (art. 55-K da LGPD), seja pela atuacdo do
Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais — CNPD, nos termos do art. 58-B
da LGPD, ou ainda pela atuacdo do Ministério Publico e de demais entidades
legitimadas a propor acdes coletivas, considerando a pertinéncia tematica no ambito

da protecdo de dados pessoais.

41 KOOPS et al (2013, 678) define privacy by design como “the need that information systems be
designed in such a way that privacy and data protection rules are automatically enforced and that default
settings restrict data processing to a necessary minimum”.
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CONSIDERACOES FINAIS

A LGPD inovou a legislacado de dados no Brasil em diversos aspectos ao trazer um
conjunto de normas que regulam de modo geral o tema protecado de dados em nosso
pais. Apesar de nao ter sido a pioneira a tratar do tema, é sem davida a lei que abarca
de modo mais abrangente as situacdes que envolvem tratamento de dados pessoais

no Brasil, atualmente.

A nova legislacdo também traz um novo panorama juridico ao tratamento de dados
pessoais, ao estabelecer um conjunto de principios que devem guiar o trabalho dos
operadores do direito a respeito do tema, além de regras de conduta que garantem
maior previsibilidade ao tratamento de dados pessoais, colocando os titulares como

centro da protecao conferida pela lei.

Posteriormente, com a protecdo dos dados pessoais tendo sido elevada a direito
fundamental (art. 5°, LXXIX da CRFB/88), o ordenamento juridico brasileiro da um
passo a frente em busca da concretizacdo desse direito. Para obter a sua efetivacéo
na pratica, a LGPD novamente traz conceitos técnicos, bem como ferramentas

juridicas para concretizar o mandamento constitucional, mais abstrato e genérico.

Foi possivel observar o desenvolvimento da responsabilidade civil a partir de seu
surgimento e evolucao historica, assim como a sua evolucdo material, a qual sofreu
transformacdo de seus fundamentos, tornando-se cada vez mais complexa de se

analisar ao longo do tempo.

Buscou-se definir as bases e os fundamentos juridicos da responsabilidade civil, os
quais serviriam de base para o0 estudo da responsabilidade civil no ambito do

tratamento de dados pessoais.

Atualmente, a propria LGPD evidenciou que a responsabilidade civil ndo é apenas um
instituto juridico a ser analisado sob o viés dicotdmico da objetividade e subjetividade,
eis que comporta nuances que levam, a depender da situacdo concreta, a uma analise

mais minuciosa de seus elementos — ndo somente do elemento culpa.
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Observa-se ainda que, em uma sociedade cada vez mais conectada e dependente
das novas tecnologias que nos sao apresentadas, o papel da legislacdo de dados
pessoais ndo € impedir o seu desenvolvimento, mas garantir um papel de primazia do
individuo titular de dados pessoais, tendo em vista o principio da autodeterminagéo

informativa, que é elemento central na LGPD.

Por fim, nota-se que, ao buscar nos autores envolvidos com o tratamento de dados
(agentes de dados) ou mesmo na propria tecnologia que os acompanha — seja por
meio de uma responsabilidade proativa dos agentes mediante a prestacao de contas,
seja até mesmo pela adocdo de uma privacy by design, conforme explicado — a
legislacdo de dados se coloca também a frente da prépria visdo do Direito brasileiro,
costumeiramente concentrado em focar os esforcos para a solucéo de problemas da
sociedade unicamente nas capacidades do Estado, de modo a ignorar, por vezes, 0s

préprios sujeitos interessados em buscar tal solucéo.
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