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RESUMO

O presente artigo teve por objetivo tracar paralelos entre os conceitos proprios do instituto da
responsabilidade civil sedimentados na doutrina civilista e o regime juridico de
responsabilidade civil inaugurado pela Lei n® 13.709 de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais), isto €, a sistematica referente a reparacéo juridica de prejuizos
decorrentes de ilicitos civis praticados pelos controladores e operadores de dados pessoais de
particulares. Em um primeiro momento textual, tratou-se da formagdo do regime de
responsabilidade civil da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais levando em conta 0s eventos
pertinentes de seu processo legislativo, seguido de uma exploragdo do estado da arte do debate
doutrinario acerca do regime juridico de responsabilidade civil préprio da tal lei, de forma que
os diversos posicionamentos explicitados foram racionalizados em diferentes correntes de
pensamento. Por fim, com fulcro de tracar consideracgdes finais, foram realizados apontamentos
criticos em relacdo as ideias evidenciadas.

Palavras-chave: responsabilidade civil; Lei Geral de Protecdo de Dados; responsabilidade

subjetiva; responsabilidade objetiva; teoria do risco administrativo.



ABSTRACT

This article aimed to draw parallels between the concepts of civil liability rooted in legal theory
and the legal regime of civil liability inaugurated by Law No. 13.709 of August 14, 2018
(General Law for the Protection of Personal Data), that is, the system referring to the legal
reparation of damages resulting from civil offenses committed by the controllers and operators
of personal data of private individuals. Firstly, the formation of the civil liability regime of the
General Law for the Protection of Personal Data was explored, pertaining the relevant events
of its legislative process, followed by an exposition of the state of the art of the doctrinal debate
on the legal regime of civil liability proper to such law, so that the various positions explained
were rationalized in different schools of thought. Finally, with the purpose of drawing final
considerations, critical notes were made in relation to the evidenced ideas.

Keywords: civil liability; General Data Protection Law; absolute liability; strict liability;
administrative risk theory.
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1 INTRODUCAO

O Direito brasileiro enfrenta desafios dentro do paradigma proprio de uma sociedade da
informacdo. Um de seus fendmenos definidores € o processamento massivo de dados, muitas
vezes de forma automatizada, que abrange uma multiplicidade de aspectos da vida humana. Sua
tutela pelo direito perpassaria garantias de enfoque constitucional, referentes ao direito de
personalidade, essencialmente a protecdo a privacidade e a intimidade, consagrados

constitucionalmente no art. 5°, X da carta magna.

Observa-se, contudo, uma tendéncia a constatacdo da autonomia da protecéo dos dados
pessoais e sua subsequente elevacdo ao status de direito fundamental em uma variedade de
ordenamentos, se mostrando instrumento essencial para a protecdo da pessoa humana,
conforme aponta Doneda (2011). Tal movimento é marcado por um nicleo principiol6gico
comum sobre o qual se fundam os diplomas legais atinentes a protecdo de dados pessoais.
Dentre tais principios, se destacam o da transparéncia, o da exatidao, o da finalidade, o do livre
acesso e 0 da seguranca. Estes representariam, por meio de sua sistematizagdo normativa,
medidas adotadas no ordenamento que visam enfrentar a problematica da protecdo aos dados
pessoais (DONEDA, 2011).

O Brasil ndo apresentava, até entdo, qualquer norma especifica referente a protecéo aos
dados pessoais em seu arcabouco legal. O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de
1990) regulamentou direitos e garantias voltadas ao consumidor em relacdo as informacdes
armazenadas em “[...] cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados
sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes” (BRASIL, 1990). O instituto juridico do
habeas data (art. 5°, LXXII da Constituicdo Federal de 1988), por sua vez, garante o direito do
impetrante de tomar conhecimento de informacgdes e dados relativos a sua pessoa contidos em
registros publicos, quando esgotadas as vias administrativas pertinentes. Ademais, o Marco
Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014) tratou da questdo em sua Secdo Il (arts. 10 a 12).
Finalmente, a Lei Federal 12.414/2011 disciplina a formacdo do Cadastro Positivo, banco de
dados que estabelece o histrico de crédito de consumidores e empresas. E de bom alvitre
mencionar que, com o advento do recém sancionado Projeto de Lei n® 166/2019, a adesdo ao

Cadastro Positivo se tornou obrigatoéria.

Ainda assim, nota-se que o estado da arte normativo no que se refere a protecéo de dados
pessoais se mostra superficial e insuficiente sem um diploma legal voltado exclusivamente para

a tutela incisiva de tal tematica, ainda mais se levando em conta que uma multiplicidade de



paises conta com tal norma em seu arcabouco legal, de forma a atribuir a esta a relevancia
devida. Trata-se, fundamentalmente, de reconhecimento pelo direito de situacdes de fato

hodiernamente constatadas que ensejam protecéo efetiva pelo ordenamento.

Tomando como inspiragéo a General Data Protection Regulation (GDPR), da Uniéo
Europeia, a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/18) foi promulgada
justamente objetivando a observancia de tal lacuna normativa, inclusive no que tange a
introducdo ao ordenamento juridico brasileiro de responsabilidade civil incidente no contexto
do tratamento de dados pessoais, constante no texto desta lei. Esta é atividade de consideravel
risco, onde devem ser observadas diretrizes relativas tanto a prevengdo quanto a compensacdo

de danos decorrentes de um tratamento de dados irregular (COSTA, 2012, p. 14).

A questdo da responsabilidade civil a luz da Lei Geral de Protecdo de Dados é
determinante pois situa-se em uma interface de relagdes interpessoais juridicamente relevantes
gue ndo encontra precedentes, considerando a evolucdo tecnoldgica das Gltimas décadas. Se
mostra configurado, com isso, notavel desafio imposto a doutrina e a jurisprudéncia, qual seja,
situar a dindmica de riscos, danos e reparagdes neste novo contexto. Afinal, incumbe ao direito
o0 papel de atuar no sentido de interpretar as novas tecnologias e suas possibilidades a luz dos
valores constantes no ordenamento juridico, visando reafirmar seu valor fundamental: a pessoa
humana (DONEDA, 2019, p. 64).

A referida lei prevé, em seus artigos 42 a 45, a responsabilidade civil e o consequente
ressarcimento por aqueles controladores e administradores que causem dano a outrem durante
0 exercicio da atividade de tratamento de dados pessoais. Realizando uma interpretacdo do
diploma legal em sua completude, nota-se que tais dispositivos legais sdo consubstanciados por
uma série de principios que se espraiam ao longo da legislacdo: o da seguranca (art. 6°, VII), 0

da prevencao (art. 6°, VIII) e o da responsabilizacdo e prestacdo de contas (art. 6°, X).

Assim sendo, levando em conta a multiplicidade de obriga¢des imposta aos agentes de
tratamento de dados pela Lei Geral de Protecdo de Dados, bem como o regime juridico de
responsabilizacdo dela decorrente, o presente artigo tem como objetivo um exame de natureza
teorica de tal sistematica a luz dos conceitos ja sedimentados na doutrina civilista brasileira
relativos a responsabilidade civil. A pertinéncia de tal estudo jaz na auséncia de pacificacdo da
tematica no debate doutrinario, sendo observaveis posicionamentos de variadas naturezas. O

estado da arte da discussdo enseja, assim sendo, um esfor¢o voltado a racionalizacdo dos



diferentes posicionamentos em correntes distintas, possibilitando, desta forma, sua exposicao

de forma mais coesa.

Primeiramente, para fins de contextualizacéo, sera relatado o caminho legislativo da lei
no que tange, especialmente, a seu regime juridico de responsabilidade civil. Em tal caminho é
notével a adesdo do dispositivo legal a diferentes vertentes tedricas, conforme os debates se
travavam. Em um segundo momento, serdo expostos breves aportes referentes aos variados
posicionamentos doutrinarios acerca do regime juridico de responsabilidade ao qual a Lei Geral
de Protecdo de Dados se filiou, que encontrardo esteio nas teorias de responsabilidade civil. Por
fim, serdo tecidas reflexdes e conclusbes sobre as hipdteses discutidas na doutrina, bem como
a adocdo de um posicionamento acerca da racionalidade juridica da Lei Geral de Protecdo de

Dados Pessoais no que tange a responsabilizacdo dos agentes de tratamento de dados.
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2 A CONSTRUCAO DO REGIME JURIDICO DE RESPONSABILIDADE CIVIL DA
LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

A nocao de responsabilidade civil esta intimamente associada a imposi¢édo pelo Estado
de um dever juridico ao individuo que incorreu em descumprimento a determinado dever
juridico diverso, ou seja, praticou ato ilicito (CAVALIERI, 2012). Nota-se, portanto, que 0
segundo possui natureza originaria, pois seu descumprimento enseja novo dever juridico, que

adquire, desta vez, carater de reparacao.

A imposicdo de conduta reparatéria ao agente que incorreu em ilicitude tem como
fundamento a necessidade crucial de restabelecer o equilibrio juridico-econdmico entre o
agente e a vitima constatado anteriormente, conforme aponta Cavalieri (2012). A préatica de ato
ilicito acaba por romper com tal equilibrio, de forma que incumbe a reparacao reposicionar a

vitima em situagdo anterior ao dano.

A redagdo da Lei Geral de Protecdo de Dados foi, no decorrer de seus trabalhos
preparatdrios, sendo gradualmente alterada no que tange ao modelo de responsabilidade civil
por ela adotada. O primeiro anteprojeto, debatido por meio de Consulta Pablica promovida pelo
Ministério da Justica em novembro de 2010 apresentava, em seu art. 6°, previsdo expressa de
que a teoria aqui adotada era o de responsabilidade objetiva, ao prever que o tratamento de

dados pessoais ¢ “atividade de risco™:

Art. 6°. O tratamento de dados pessoais € atividade de risco e todo aquele que,
por meio do tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial,
moral, individual ou coletivo, é obrigado a ressarci-lo, nos termos da lei.
(BRASIL, 2010)

Esta, também denominada teoria legal, preceitua que todo e qualquer tipo de dano é
indenizavel, sendo dispensavel a comprovacdo da culpa. Tal corrente é fundamentada pela
chamada teoria do risco, pela qual o dever de reparacdo se deve a uma anuéncia por parte do
agente em exercer determinada atividade visando proveito préprio, mas que cria, em
contrapartida, um risco permanente de dano para terceiros (GONCALVES, 2016). Trata-se da
teoria adotada, por exemplo, na responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo, proprias
do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990).

Tramitavam em conjunto no Senado Federal diferentes projetos de lei voltados a criacéo
de legislagéo geral de protecéo de dados. O primeiro deles, PLS n° 330 de 2013, de autoria do
Senador Antonio Carlos Valadares (PSB/SE), previa, em sua redacéo inicial, um regime de
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responsabilidade civil nitidamente objetivo, conforme a redagdo de seu artigo 14, 81°, ja que
exclui a comprovacéo da culpa como condicdo ensejadora da responsabilizacao:

Art. 14. Qualquer pessoa que sofra prejuizo decorrente do tratamento irregular
ou ilicito de dados possui direito a reparacdo dos danos, materiais e morais.

81° A responsabilidade do proprietéario, do usuario, do gestor e do gestor
aparente de banco de dados, quando houver, independe da verificacdo de culpa
(BRASIL, 2013).

Similarmente, o PLS n° 181 de 2014, de autoria do Senador Vital do Régo (MDB/PB)
previa regime de responsabilidade civil objetivo, vide caput e paragrafo Gnico de seu artigo 17.

E notavel aqui a definicdo da atividade de tratamento de dados pessoais como sendo “de risco”:

Art. 17. Aguele que, por tratamento inadequado de dados pessoais, causar
dano material ou moral, individual ou coletivo, comete ato ilicito e obriga-se
a ressarci-lo.

Paragrafo Gnico. A atividade de tratamento de dados pessoais € de risco e 0s
seus responsaveis respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos titulares ou a terceiros (BRASIL, 2014).

A terceira proposta legislativa (PLS n° 131, de 2014) decorreu da chamada “CPI da
Espionagem” e versava sobre a necessidade de autorizacdo prévia pelo Poder Judiciério
brasileiro do fornecimento de dados de pessoas naturais e juridicas brasileiras por autoridades
governamentais e tribunais estrangeiros. Por se tratar de texto normativo relativamente curto,
este ndo prevé quaisquer indicios de um regime juridico de responsabilidade civil, j& que
abrange unicamente a questdo do fornecimento de dados de cidadaos e empresas brasileiras a

organismos estrangeiros.

Foi emitido, em 2015, relatério favoravel pelo Senador Aloysio Nunes (PSDB/SP),
relator do projeto na Comisséo de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo, Comunicacdo e Informética
(CCT), ao PLS n° 330 de 2013, por preceder os demais projetos. Foi declarada, com isso, a
prejudicialidade dos PLS n° 131 e 181, ambos de 2014, por razGes regimentais. Nada obstante
0 acolhimento de uma multiplicidade de emendas, o regime de responsabilidade civil presente
no texto da PL n° 330 se manteve inalterado em tal comissdo, bem como na Comisséo de Meio
Ambiente (CMA).

Todavia, ao tramitar na Comissdo de Assuntos Econémicos (CAE), tal versdo do texto
legal acolheu emenda que alterava radicalmente o regime de responsabilidade civil, passando a

aderir ao modelo subjetivo. Na presente configuragdo, sera imperativo um exame da conduta
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do agente de tratamento de dados, ou seja, tem-se como pressuposto para a responsabilizacéo a

comprovacéo de culpa:

Art. 33. Aquele que efetuar o tratamento de dados pessoais responderd, no
limite de sua atuacdo, pela reparacdo dos danos causados aos titulares ou
terceiros, se, no exercicio de sua atividade, ndo tiver cumprido as
determinac®es desta lei ou da autoridade competente que Ihe sdo impostas.

Paragrafo Unico. Os agentes envolvidos na mesma atividade de tratamento de
dados que provocarem dano ao titular responderdo solidariamente por sua
reparacao, assegurado o direito de regresso contra dos demais aquele que
reparar integralmente o dano (BRASIL, 2018).

Paralelamente, tramitava na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 4.060/2012, de
autoria do Deputado Milton Monti (PR/SP), que versava, de forma similar, sobre o tratamento
de dados pessoais. No momento de sua propositura, o texto ndo abarcava um modelo claro de
responsabilizacdo. Havia, no entanto, previsao de aplicacdo concomitante do Cddigo de Defesa

do Consumidor estando observado descumprimento da lei.

Foi apensado ao PL n° 4.060/2012 o PL n° 5.276/2016 de autoria do Poder Executivo,
que trata da matéria de forma mais extensiva. Tal projeto de lei decorre da j& mencionada
iniciativa do Ministério da Justica por meio da Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon),
que abarcou participacGes dos setores publico e privado, academia, cidaddos e organizacoes

nao-governamentais.

Conforme relatorio emitido pela associacdo InternetLab (2015), no &mbito de consulta
publica realizada em 2015, uma primeira vertente defendia a chamada responsabilidade civil
subjetiva, pela qual a verificacdo da existéncia de culpa ou dolo seria imperativa. A segunda
diz respeito aos defensores da responsabilidade objetiva (independente de culpa) em razéo de
considerarem o tratamento de dados uma atividade de risco. Por fim, uma terceira vertente
sugeriu que somente o controlador responsavel pelo tratamento deveria ser responsabilizado, ja
gue detém todas as informac6es acerca dos titulares de dados e dos préprios dados tratados. O
operador (figura juridica subordinada ao controlador), em tal hipdtese, seria responsabilizado

se constatada violacdo de seu contrato com o controlador.

O regime de responsabilidade civil previsto no texto do PL n° 5.276/2016 é incerto
quanto a adesdo da lei a algum modelo se comparado as proposituras anteriormente
mencionadas, mas depreende-se que, constatado o dano decorrente da atividade de tratamento
de dados pessoais, surge a necessidade de reparacdo. Se mostra mais proximo, assim sendo, da

teoria objetiva, conforme art. 42:
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Art. 42. Todo aquele que, em raz&o do exercicio de atividade de tratamento de
dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou
coletivo, € obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. O juiz, no processo civil, poderé inverter o 6nus da prova a
favor do titular dos dados quando, a seu juizo, for verossimil a alega¢do ou
quando a producdo de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa
(BRASIL, 2016).

Ambos 0s projetos tramitaram na Camara dos Deputados de forma simultanea, sendo o
PL n° 4.060/2012 o principal, estando o PL n°5.276/2016 a este apensado. A Camara aprovou
em Comissdo Especial, mediante emenda substitutiva, versdo do PL n° 4.060/2012
integralmente diferente. Desta vez, abarcava previsdes contidas no PL n° 5.276/2016, dando
forma ao texto final da Lei Geral de Protecdo de Dados, com seu regime de responsabilidade

civil sendo tratado no presente texto em tépico pertinente.

Tal versdo carece de expressdes caracterizadoras da responsabilidade objetiva como
“independente de culpa” ¢ “atividade de risco”, apesar da iniciativa do relator do projeto na
Comissdo Especial Orlando Silva (PCdoB/SP), e das contribuicdes favoraveis ao modelo
objetivo externadas por representantes do IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor)
e BRASILCON (Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor) durante Audiéncia
Publica ocorrida em maio de 2017. Em argumento contrario, representante da CNDL

(Confederacdo Nacional de Dirigentes Lojistas) defendeu a adesdo da lei a teoria subjetiva.

E pertinente mencionar que, mediante a remessa da PL n° 4.060/2012 ao Senado
Federal, agora sob o n° 53, e sua posterior aprovacdo, o PLS n° 330/2013 foi prejudicado. O
relator do projeto na Comisséo de Assuntos Econdmicos (CAE), Ricardo Ferraco (PSDB/ES),
observou uma convergéncia de disposicdes entre os dois projetos, sendo aproveitado o primeiro,

e argumentou que o retorno da matéria a Camara dos Deputados levaria a sua postergacao.

Assim sendo, nota-se que o regime de responsabilidade fixado pela Lei Geral de
Protecdo de Dados é produto de um processo legislativo que foi marcado por influéncias
divergentes, em especial do dissenso entre 0s anseios do setor privado de norma mais civilista
e posicOes mais protetivas do titular de dados. Conforme demonstrado a seguir, o texto final da
lei apresenta elementos proprios de ambas as teorias, gerando um regime de responsabilidade

civil impreciso, que abre margem para a adocao de posicionamentos diversos.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DA LEI GERAL DE PROTECAO DE
DADOS: POSICOES FIRMADAS NO DEBATE DOUTRINARIO

Faz-se pertinente, no presente momento do artigo, tratar do estado da arte do debate
doutrinario acerca do regime de responsabilidade contido na Lei Geral de Protecdo de Dados,
considerando o contexto explicitado no topico anterior. Notadamente, as posi¢des variam.

De modo geral, podem ser vislumbradas trés correntes de pensamento: em primeiro
lugar o enquadramento da responsabilidade civil previsto na Lei Geral de Protecdo de Dados
na teoria subjetiva; em segundo lugar seu enquadramento na teoria objetiva; e, por fim, os
autores que identificam um regime Unico (sui generis) de responsabilidade civil na referida lei,
seja por defenderem que a lei introduz modelo excepcional de responsabilidade, ou que esta

tenha adotado elementos distintos de ambas as teorias tradicionais.

3.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

Na visdo de Guedes (2019) a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais adotou a teoria
da responsabilidade civil subjetiva, onde, na ocasido de dano, tm-se como requisito necessario
para a reparacdo do lesado a comprovacdo de conduta culposa do agente de tratamento.
Cavalieri (2012) define os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva. Primeiramente, o
autor constata um elemento formal, qual seja, determinada conduta voluntaria que viola certo
dever juridico. Em segundo lugar, hd um elemento subjetivo, a ja mencionada culpa do agente.
Em terceiro lugar, tem-se o elemento causal-material: o dano materialmente constatado bem

como a respectiva relacao de causalidade.

A comprovacdo da conduta culposa no ambito da Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais serd, segundo a autora, fundamentada pela imposicéo pelo legislador de deveres e de
um standard de conduta ao agente de tratamento de dados, tanto na propria atividade de
tratamento (art. 42, caput, LGPD) quanto na protecdo da seguranca de tais dados (art. 44,
paragrafo Unico, LGPD). Para tanto, a autora evoca o Capitulo VII da lei, que versa sobre a
“segurancga e as boas praticas”. Este ¢ dividido em duas secdes: (I) Da Seguranga e do Sigilo de

Dados; e (I1) Das Boas Praticas e da Governanca.

O artigo 46, que inaugura tal capitulo e a Secdo I, d& forma a imposicao dos referidos
standards de conduta pela lei:
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Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca,
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao
autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda,
alteracdo, comunicagéo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou
ilicito.

8 1° A autoridade nacional podera dispor sobre padrdes técnicos minimos
para tornar aplicavel o disposto no caput deste artigo, considerados a
natureza das informagdes tratadas, as caracteristicas especificas do
tratamento e o estado atual da tecnologia, especialmente no caso de dados
pessoais sensiveis, assim como os principios previstos no caput do art. 6°
desta Lei.

8§ 2° As medidas de que trata o caput deste artigo deverdo ser observadas
desde a fase de concepgdo do produto ou do servigo até a sua execucao.
(BRASIL, 2018)

O artigo 49, de cunho mais geral, preceitua uma imposicao ao agente de tratamento de
dados de atuar em conformidade com os principios e medidas de seguranga previstos na Lei e
em demais regulamentacfes: “Os sistemas utilizados para o tratamento de dados pessoais
devem ser estruturados de forma a atender aos requisitos de seguranca, aos padrdes de boas
praticas e de governanca e aos principios gerais previstos nesta Lei e as demais normas
regulamentares” (BRASIL, 2018).

Assim sendo, para a autora, a imposicdo de standard de conduta aproxima a lei ao
regime de responsabilidade que encontra fundamento na culpa, qual seja, o subjetivo. A nocao
de culpa, em uma visdo moderna, estd associada justamente a analise do cumprimento de
standards socialmente aceitos. Para ser constatado o comportamento culposo, aqui, h4 um
exame do padrdo de comportamento esperado em determinado caso concreto, e ndo mais do
direcionamento da vontade do agente que acarretou descumprimento da ordem normativa
vigente (GUEDES, 2019). Portanto, a Lei Geral de Protecdo de Dados indica o padrdo de
conduta socialmente esperado, com seu descumprimento no caso concreto ensejando a

responsabilizacdo.
Outro elemento definidor do regime subjetivo apontado pela autora é a ado¢éo pela lei

do sistema de culpa presumida, demonstrado em seu art. 43, II:

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

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

Il - que, embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais que Ihes é
atribuido, ndo houve violacao a legislacdo de protecdo de dados; ou
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Il - que o dano é decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou de
terceiro. (BRASIL, 2018)

Depreende-se do inciso Il que a afericdo do elemento culpa é determinante para haver a
responsabilizagdo. O agente se exime de ser responsabilizado somente quando prova gque agiu
em acordo com os standards de conduta previstos em lei, ndo havendo violagdo desta, ainda
que reste comprovado o nexo causal entre a conduta do agente e o dano (GUEDES, 2019). Em

qualquer outra hipétese seria considerado culpado, ou seja, ha uma presuncéo de culpa.

A autora aponta, ainda, diferenca fundamental entre o regime adotado pela Lei Geral de
Defesa do Consumidor e aquele adotado pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/1990), este de matriz objetiva. O artigo 12, 83°, Il exime de responsabilidade o fornecedor
que comprovar que o defeito ndo existe, critério essencialmente objetivo. Por outro lado,
conforme demonstrado, a exclusdo de responsabilidade dos agentes de tratamento de dados

pessoais perpassa pela analise do elemento culpa.

Corréa (2019), em seu turno, aproxima a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais a
teoria subjetiva se referindo a necessidade de se adotarem “técnicas de tratamento de dados
pessoais disponiveis a época” em que o tratamento de dados foi realizado (art. 44, 111, LGPD).
A lei impGe a adocdo de tais medidas sob pena do tratamento de dados ser considerado irregular
(art. 44, caput, LGPD). O caput do artigo 46 reafirma esta imposicdo de forma mais

pormenorizada:

Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca,
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao
autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracéo,
comunicacdo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.
(BRASIL, 2018)

O autor aponta, entdo, que a aplicacdo de tais dispositivos demandara dos julgadores
analise de cunho técnico, pois envolve conhecimento de matriz tecnoldgica. Destarte, a tarefa
de constatar in casu conceitos como “técnicas disponiveis a época” e “tratamento adequado” se

mostra dificil.

O caminho para apurar a responsabilidade civil (ato ilicito, nexo, dano) em tal esfera
passaria, segundo o autor, pela adogdo da prova pericial (artigo 464, 1 do CPC), cabendo ao
saber técnico esclarecer de forma didatica, ndo obstante profunda, os meandros do caso
concreto. A verificacdo da conduta ilicita, aqui, dependera necessariamente de conhecimento
técnico especifico (CORREA, 2019).
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Por tal motivo, buscando mitigar a inseguranga que naturalmente envolve matérias
complexas relativas a tecnologia, o autor afasta o “automatismo” da responsabilidade objetiva
pura. A responsabilizacdo do agente de tratamento de dados estard sujeita a exame pericial

prévio das circunstancias que o atrelariam ao dano causado.

3.2 Responsabilidade Civil Objetiva

Mulholland (2020) conclui por enquadrar o regime de responsabilidade civil da Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais na teoria objetiva, situando-a na vertente da teoria do risco
desta decorrente. O art. 42 da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais impde a reparagdo “em
razdo do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais” (BRASIL, 2018), ao mesmo
tempo em que o paragrafo unico do art. 44 obriga a indenizagéo na hipotese de o operador tratar
irregularmente os dados pessoais, causando determinado dano que decorra da violacdo da

seguranca dos dados.

Para a autora, o legislador quis identificar situacbes danosas que decorrem
especificamente do risco inerente a atividade de armazenamento e controle de dados. Desta
forma, a teoria aplicavel seria a objetiva, o que afasta o dever dos lesados de comprovar a culpa
dos agentes de tratamento, considerando que a atividade exercida por estes é potencialmente
causadora de danos aos titulares de dados. Ademais, 0s eventuais danos atingem direitos de
carater difuso, o que por si s6 justificaria a adocdo da responsabilidade civil objetiva
(MULHOLLAND, 2020).

Refletindo de forma geral a respeito da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,
Doneda e Mendes (2018) identificam como um dos eixos principais em torno dos quais a
protecdo do titular de dados se articula justamente a responsabilizacdo do agente de tratamento.
Sobre a atividade de tratamento de dados pessoais incidem limitacOes legais. Esta s6 podera ser
exercida nas hipdteses com fundamento legal (art. 7°, LGPD), e que ndo compreenda mais
dados do que o estritamente necessario (art. 6° Ill, LGPD) nem sejam inadequadas ou

desproporcionais em relacéo a sua finalidade (art. 6°, 11, LGPD).

Os autores argumentam que a razdo de ser de tais limitacGes esta associada ao risco
presente na atividade de tratamento de dados, de forma que a lei a limita a hipoteses Uteis e
necessarias. Trata-se, portanto, de regulagéo cujo fundamento principal € a diminuicéo de riscos
(DONEDA, MENDES, 2018).



18

No entanto, os autores identificam no caput do art. 42 da Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais elemento definidor do regime de responsabilidade objetivo. Aqui, o legislador teria
optado por tal regime visto que vinculou a obrigacéo de reparar o dano do agente de tratamento
justamente ao exercicio por este da atividade de tratamento de dados: “O controlador ou o
operador que, em razdo do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a
outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violacdo a legislacdo de protecdo

de dados pessoais, é obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2018).

Teixeira e Armelin (2020) se posicionam de forma consonante, porém optam por
realizar um cotejamento da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais com o Cddigo de Defesa
do Consumidor, considerando o alinhamento da sistematica de ambos os diplomas legais.
Ademais, os autores identificam, no art. 45 daquela, a previsdo de que, estando observada
relagdo de consumo entre 0 agente de tratamento e o titular de dados, hdo de ser aplicadas, de
forma complementar, as regras consumeristas: “As hipoteses de violagdo do direito do titular
no ambito das relacGes de consumo permanecem sujeitas as regras de responsabilidade previstas
na legislagdo pertinente.” (BRASIL, 2018)

O ambito de aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor se refere as relacbes de
consumo, sendo o adquirente de terminado bem ou servico o destinatario final. Sua aplicacao €
determinante pois evoca a responsabilidade civil objetiva em detrimento da subjetiva que é
intimamente associada as relacGes empresariais e civis (TEIXEIRA e ARMELIN, 2020). Isto
posto, os autores identificaram dinamica similar na Lei Geral de Protecdo de Dados. O
legislador tratou, no ambito desta, de forma dispar o titular do agente de tratamento de dados,
com o fulcro de reestabelecer um equilibrio entre as partes por meio da adog¢do de medidas
protetivas. Outro indicio determinante identificado pelos autores esta no caput do art. 1° da Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais:

Art. 1° Esta Lei dispbe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou
privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.
(BRASIL, 2018).

Extrai-se, aqui, que a norma tutela exclusivamente os interesses de pessoas naturais, néo
contemplando a protecdo dos dados de pessoa juridica. Via de regra, portanto, a relagdo entre o
titular dos dados e o agente de tratamento sera, necessariamente, uma relacdo de consumo
(TEIXEIRA e ARMELIN, 2020).
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Depreendem-se 0s seguintes critérios para responsabilizacdo do agente de tratamento
de dados, conforme o texto legal: a ocorréncia de dano e a violagéo a legislacdo de prote¢do de
dados pessoais e/ou a violagdo da seguranca dos dados, ndo se tratando aqui em culpa. Teixeira
e Armelin (2020) vislumbram, portanto, um modelo de responsabilidade civil que decorre da
constatacdo de uma violagdo da lei. Contudo, ja que identificam o titular de dados como
destinatério final do servico, estaria aqui configurada relacdo de consumo, que suscitaria 0

modelo de responsabilidade objetiva.

Os autores retomam a questdo da disparidade intrinseca na relacdo entre titular e
tratamento de dados ao tratarem da possibilidade de inversdao do 6nus da prova no processo
civil contida no art. 42, 82° da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais:

O juiz, no processo civil, podera inverter o 6nus da prova a favor do titular
dos dados quando, a seu juizo, for verossimil a alegagdo, houver

hipossuficiéncia para fins de producdo de prova ou quando a producdo de
prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa. (BRASIL, 2018)

Tal normativa deve ser contemplada de forma unissona as excludentes de
responsabilidade contidas no art. 43 da mesma lei, ja que cabera ao agente de tratamento de
dados a comprovacdo do enquadramento da situacdo de fato em alguma daquelas. Tal
configuracdo normativa se mostra pertinente pois, em geral, as provas necessarias a instrucao

do processo estardo em poder dos agentes de tratamento.

Ademais, a situacdo de hipossuficiéncia dos titulares de dados é manifesta quando se
constata a coleta massiva de dados, muitas vezes desnecessaria, propria de uma sociedade
permeada pelo Big Data. A transparéncia no que tange a forma pela qual seus dados estdo sendo
tratados se torna invidvel ao titular, portanto (TEIXEIRA e ARMELIN, 2020).

3.3 Responsabilidade Civil sui generis

Moraes e Queiroz (2019) apresentam visao diversa. Para estes autores, a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais inaugura uma espécie diversificada de responsabilidade civil,
depreendida do art. 6°, X da lei, que impOe ao agente de tratamento de dados a adocéo de
medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de

protecdo de dados pessoais, bem como da eficacia destas medidas (BRASIL, 2018).

Logo, a chamada teoria da responsabilidade ativa (ou proativa) traz a racionalidade do
conceito uma ideia voltada a efetiva prestacdo de contas ao particular titular dos dados em

tratamento pelo agente, ndo bastando que este apenas acautele-se para ndo incorrer em
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descumprimento da lei. Presume-se, portanto, um esforco proativo por parte dos agentes em
fazer incidir sobre os dados objeto de tratamento maior protecdo possivel.

O legislador, ao optar por tal modalidade de responsabilidade civil, ndo antecipou
somente o dever dos agentes de tratamento de ressarcirem o particular lesado. Nesta, houve
uma preocupacao especial em efetivamente evitar o dano, mentalidade esta essencialmente
voltada & sua prevencdo (MORAES, QUEIROZ, 2019). E possivel deduzir, por conseguinte,
que a reparacdo em tal visdo se daria de forma excepcional, sendo a regra aqui a observancia

da eficcia das medidas preventivas.

Em seu turno, Tasso (2020), identifica uma inexatidao terminoldgica na diccdo da lei,
gue ndo situa o regime de responsabilidade civil da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
em quaisquer uma das teorias aqui explicitadas. O autor, entdo, caracteriza a aplicacdo do
sistema de responsabilidade civil de forma dual, sendo determinante a natureza do agente de
tratamento, se pessoa fisica ou juridica de direito privado ou, diversamente, se correspondente

a pessoa juridica de direito publico.

Na hipdtese em que o controlador dos dados é ente publico, a Lei Geral de Protecdo de

Dados Pessoais atribuiu ao Capitulo IV “Do Tratamento de Dados Pessoais pelo Poder Publico”

enfoque exclusivo ao tema. Para o autor, nesse caso a responsabilidade civil se daria em face

do controlador por meio da teoria do risco administrativo, consagrada constitucionalmente no
art. 37, 86° da carta magna:

As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de

servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,

causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988)

A referida teoria visa garantir que nenhum particular suportara danos decorrentes de
atividade voltada a busca do interesse publico. Aqui, € dispensavel a comprovacao de culpa;
estando comprovados 0s danos a terceiros, bem como o0 nexo de causalidade entre a acdo ou a
omissdo do agente publico a estes, surge o dever imposto ao Estado de indenizar. Este decorre,
conforme leciona Di Pietro (2018), da necessidade de conceber uma relagédo de igualdade no
que se refere aos encargos sociais, ja que o Estado se valera do erario para reparar o prejuizo

causado ao particular.

Todavia, vale ressaltar que nas hipdteses de dano causado por omissdo do Poder Publico
a teoria objetiva ndo € aplicavel, j& que advém de fatos da natureza ou de terceiros. Nada
obstante, o Estado tinha, neste caso, o dever e a possibilidade de agir para evitar o dano, tendo
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se omitido (DI PIETRO, 2018). Encontra-se delineada, com isso, a figura da culpa, e, se
tratando da necessidade de comprové-la para ensejar reparacao, conjectura-se a teoria subjetiva
em tais hipdteses, mais especificamente, na modalidade da teoria da culpa do servico pablico
(o Estado assume o 6nus, em detrimento da responsabilizacao do particular funcionério que deu

causa ao dano).

Mello (2013) defende que nos casos de responsabilidade do Estado por omissao deve
vigorar uma presuncao de culpa do “Poder Publico”. Em tais casos, ndo se faz necessaria
mobilizagdo por parte do lesado voltada a comprovagéo da culpa ou do dolo no caso concreto
para fazer jus a reparagdo. Recairia sobre a entidade publica a necessidade de provar que sua
omissdo, que provocou o dano, ndo se deu por negligéncia, imprudéncia ou impericia
(elementos caracterizadores da culpa) ou por dolo. Ai sim estaria suprimido o dever de reparar

0 dano causado.

Ante 0 exposto, é possivel inferir que, nos atos comissivos da Administracdo Publica,
aqui entendidos como aqueles relacionados ao tratamento e compartilhamento irregular de
dados, aplica-se a teoria objetiva. Por sua vez, nos atos omissivos, concernentes a nao
observancia pelo Poder Publico as normas de seguranca e prevencdo, aplica-se a teoria subjetiva
(TASSO, 2020).

Em frente diversa, quando o controlador for uma pessoa natural ou pessoa juridica de
direito privado, Tasso (2020) propde uma interpretacdo sistematica e baseada no dialogo das
fontes da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais frente as demais legislacdes do direito
privado (Codigo Civil e Cddigo de Defesa do Consumidor), considerando que a
responsabilidade civil estd associada a observancia de um dever sucessivo (reparacdo) ao
descumprimento de um dever originario (ilicitude) (GONCALVES, 2007, apud TASSO,
2020).

O autor chega a concluséo de que o sistema de responsabilidade civil da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais referente a entes privados em sua totalidade € intrinsecamente
vinculado ao elemento culpa, o que remete a teoria subjetiva, sendo exigivel a demonstracéo de
culpa do agente de tratamento, constatavel pelo descumprimento do dever legal pactuado pela
lei. Na viséo do autor, a legislacdo impde, de forma expressa, standards de conduta tanto de
acao quanto de abstencdo, com a observancia destes pelo controlador tendo o condao de elidir

qualquer responsabilizagéo.
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Zanatta (2019) elabora seu posicionamento acerca da questdo evocando as figuras
juridicas dos controladores e operadores de dados pessoais. Criados pela Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais, estes possuem funcdes distintas. O controlador, em primeiro lugar, € a
pessoa natural ou juridica, de direito pablico ou privado, a quem competem as decisdes
referentes ao tratamento de dados pessoais (art. 5°, VI, LGPD), isto €, exercera o controle fatico
da operacédo de tratamento de dados, definindo por que determinados dados serdo coletados e
para quais fins (ZANATTA, 2019). O operador, por sua vez, € a pessoa natural ou juridica, de
direito publico ou privado, que realize o tratamento de dados pessoais em nome do controlador
(art. 5°, VII, LGPD). Percebe-se, com isso, que sua caracterizagcdo é a mesma do controlador.
Contudo, o elemento definidor da figura do operador é a delegacdo, ou seja, 0 operador exerce
o0 tratamento de dados sob o comando do controlador, com tal mandato sendo estabelecido
muitas vezes de forma contratual (ZANATTA, 2019). Fixados os conceitos, o autor examina,
no contexto da Lei Geral de Protecdo de Dados, como a responsabilizacéo se daria levando em
conta tais figuras juridicas.

O autor remete ao periodo de formulacdo do texto da lei, onde uma multiplicidade de
associacOes se manifestou a favor de um regime de responsabilizacdo onde a verificacdo da
culpa seja determinante, isto é, que se assume subjetiva na pratica. Ademais, havia um anseio
por distribuicdo de responsabilidades entre os controladores e operadores. Tais reivindicacdes
no periodo de concepc¢do do texto legal levaram, para o autor, ao resultado impreciso da Lei

Geral de Protecdo de Dados Pessoais no que tange a seu regime de responsabilidade civil:

Essa divisdo de responsabilidade, e a verificagdo da culpa, havia sido
defendida por Fiesp, Abranet, ABDTIC, Abinee e outras associagdes que se
manifestaram na consulta publica de 2015. Tais associa¢Oes defenderam, de
acordo com relatério do InternetLab, “a criagdo de regimes de
responsabilidade juridica diferentes entre os responsaveis [controladores] e 0s
operadores”, sendo que somente o controlador deveria ser responsabilizado,
cabendo ao operador responder apenas em casos de violagdo de seu contrato
com o responsavel. Foi com base nesse argumento que todas as mencdes a
expressdo “responsabilidade objetiva” e “independente de culpa” foram
eliminadas da versdo final da LGPD, criando um regime de responsabilidade
que é omisso com relacdo ao seu carater objetivo/subjetivo. (ZANATTA,
2019, p. 10)

Levando em conta as figuras dos controladores e operadores, foi também objeto de
discussao a possivel implementacdo de um regime de responsabilizacdo de carater solidario, o
que foi prontamente combatido pelo setor privado sob uma variedade de argumentos, dentre
eles uma suposta confusao entre papeéis e risco de desestimulo aos negocios (ZANATTA, 2019).

Tal pressdo acarretou uma previsdo legal final que adotava de forma parcial um regime
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solidario, na forma do art. 42, §1° 1, em que o operador responderd solidariamente ao
controlador quando: (a) descumprir as obrigacOes da legislacdo de protecdo de dados; ou (b)
ndo seguir as instrucdes licitas do controlador. Em tais hipGteses o operador se equiparara ao
controlador, conforme o texto legal (BRASIL, 2018).

A lei apresenta, no entanto, hipdtese especifica em que tanto o operador quanto o
controlador podem ser responsabilizados, qual seja, os incidentes de seguranca (data breaches),
previstos legalmente no art. 44 da Lei Geral de Protecdo de Dados. Nestes casos, serd
responsabilizado aquele agente de tratamento que tiver dado causa ao dano. Adicionalmente,
constam na lei casos de exclusdo da responsabilizagédo, na forma do art. 43, que afastam a
responsabilidade solidéaria (art. 42, 819, ).

Assim sendo, Zanatta (2019) conclui que ndo ha de se falar em uma adocéo plena do
regime de responsabilidade solidaria pela Lei Geral de Protecdo de Dados, mas sim da criacdo
de um sistema proprio que se utiliza, em certos momentos, de elementos definidores do

instituto.

Por fim, cabe expor o pensamento de Bioni e Dias (2020), que enfrentam o debate se
valendo de outro escopo. Os autores investigam o cerne da racionalidade juridica subjacente ao
regime de responsabilidade civil constante na Lei Geral de Protecdo de Dados, com fulcro em
uma analise dos elementos normativos diretamente associados a culpabilidade para fins de
responsabilizacdo. Para tanto, propde-se afastar momentaneamente a dualidade dos regimes
juridicos de responsabilidade, quais sejam, 0 subjetivo e objetivo.

Nada obstante, os autores argumentam que determinadas previsdes normativas contidas
na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais voltadas a delimitar as excludentes de
responsabilizacdo indicariam um afastamento do sistema objetivo de responsabilidade civil.
Primeiramente, tem-se a previsdo do art. 43, 11, que exime a responsabilidade dos agentes de
tratamento que provarem “que, embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais que
Ihes ¢ atribuido, ndo houve violacdo a legislacdo de protecdo de dados” (BRASIL, 2018).
Ademais, ao tratar das hipoteses de responsabilizacdo mediante a violagdo da seguranca dos
dados, a lei apresenta ressalva a sua deflagracdo, de forma que s6 serdo responsabilizados 0s

agentes que ndo adotaram as medidas devidas, nos termos do caput do art. 46:

Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranga,
técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo
autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracéo,
comunicacdo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.
(BRASIL, 2018)
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E notavel, na visdo dos autores, a primazia atribuida pela Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais a um juizo de valor em torno da conduta do agente de tratamento de dados,
sendo este fator determinante para sua responsabilizacdo (ou ndo) na hipoOtese de danos
constatados. Ademais, a inser¢cdo do principio da accountability na racionalidade da lei,
definido pelos autores como um estimulo a capacidade de auto-organizacdo dos agentes de
tratamento de dados, seria um indicativo & mais de um regime de responsabilidade civil mais

préximo a natureza subjetiva.

Superado tal ponto, os autores passam a tratar da questdo do delineamento da
culpabilidade como elemento caracterizador fundamental da responsabilizacdo. Os critérios
elegidos pela norma para aferir a culpa dos agentes de tratamento de dados sdo sistematizados
por meio do conceito de tratamento irregular, previsto no art. 44 da Lei Geral de Protecdo de
Dados:

Art. 44. O tratamento de dados pessoais serd irregular quando deixar de

observar a legislacdo ou quando ndo fornecer a segurancga que o titular dele
pode esperar, consideradas as circunstancias relevantes, entre as quais:

I - 0 modo pelo qual é realizado;
Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

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

Paragrafo unico. Responde pelos danos decorrentes da violagdo da seguranga
dos dados o controlador ou o operador que, ao deixar de adotar as medidas de
seguranga previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao dano. (BRASIL, 2018).

As duas hipoteses que configuram a responsabilidade civil dos agentes de tratamento de
dados se baseariam, portanto, no conceito de tratamento irregular. Sdo elas: (a) a violacdo a
legislacdo de protecdo de dados pessoais (art. 42, caput, LGPD); (b) e a violacdo da seguranca

dos dados (art. 44, paragrafo Unico, LGPD).

Assim, os autores identificam um regime de responsabilidade civil que remete a
necessidade de se comprovar a culpa, mas acaba, tendo em vista os parametros de técnica
legislativa adotados, por vincular a atuacdo dos agentes de tratamento de dados a critérios de
afericdo de culpa amplos demais, e, além disso, muitas vezes postos concomitantemente no
texto legal. Um exemplo disso é o paragrafo Unico do ja citado art. 44, que prevé que os agentes
de tratamento de dados respondem ao deixarem de adotar medidas de seguranca aptas a

protegerem os dados pessoais (art. 46) e, assim, derem causa ao dano. Simultaneamente,
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depreende-se do caput do mesmo artigo que que o tratamento serd irregular quando néo fornecer
a seguranca que o titular dele pode esperar.

Destarte, os autores concluem que a fixacdo de critérios ensejadores de responsabilidade
demasiadamente extensivos e postos de forma simultanea, somados a possibilidade, pelo juiz,
de inversdo de 6nus da prova em favor do titular dos dados (art. 42, §2°, LGPD), dao forma a
um regime juridico de responsabilidade civil subjetivo em seu cerne, mas dotado de alto grau
de objetividade, ja que facilitou, na pratica, a configuracdo do dever de indenizar (BIONI e
DIAS, 2020).
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4 CONCLUSAO

Tendo sido expostos os diversos (e notadamente variados) posicionamentos doutrinarios
acerca do contetdo em debate, é cabivel tracar reflexdes para fins de conclusdo. A questdo do
regime juridico de responsabilidade civil adotado pela Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
deve, em nosso sentir, ser enfrentada por meio da adocdo de uma postura que considere o
processo de construcdo do texto legal, levando em conta as forcas dissonantes que exerceram

influéncia no decurso de sua elaboracéo.

Conforme exposto, tal préatica legislativa foi marcada por uma tentativa de agrupar, de
forma coexistente, os interesses do setor privado, que se manifestam em uma viséo de cunho
mais negocial da dinamica titular-agente de tratamento, e aqueles da sociedade civil, mais
protetivos ao titular dos dados, inclusive ao garantir a aplicacdo subsidiaria da norma
consumerista (art. 45). A relevancia da tematica da lei suscitou, naturalmente, cenario de
polarizacdo, exemplificado pelos debates no decorrer do processo legislativo. Nesse sentido,
consideramos pertinentes as posi¢des adotadas por Zanatta (2019) e Bioni e Dias (2020), e aqui

explicitadas no topico anterior.

A lei introduz a temética da responsabilidade civil em seu artigo 42, que aparenta
inaugurar uma clausula geral de responsabilizacdo, ao vincular a necessidade de reparacdo ao
préprio exercicio da atividade de tratamento de dados, estando constatado dano. No entanto, as
excludentes de responsabilizacdo previstas no art. 43 acabam por afastar, na pratica, quaisquer

indicativos que sugeririam a adesdo da lei a um regime objetivo de responsabilidade.

O inciso Il do mesmo artigo preceitua que o agente de tratamento que comprovar que
ndo agiu em descumprimento com a lei de protecdo de dados ndo sera responsabilizado. Nota-
se, aqui, que se mostra vital para a responsabilizacdo um exame da conduta do agente de
tratamento de dados, conjuntura que acaba por se assimilar com a constatagdo da culpa,
elemento fundante da responsabilidade subjetiva. A conduta culposa, neste caso, sera atestada
por meio do descumprimento pelo agente de tratamento dos deveres e standards de conduta
impostas ao longo do texto normativo, conforme explicitou Guedes (2019) ao enquadrar a Lei

Geral de Protecdo de Dados no regime subjetivo.

E de bom alvitre mencionar o art. 64, que preceitua que “direitos e principios expressos
nesta Lei ndo excluem outros previstos no ordenamento juridico patrio relacionados a matéria

ou nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Tal clausula
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abriria caminho para uma aplicacdo dialégica por parte dos operadores do direito de
dispositivos legais mais protetivos ao titular de dados.

Um exemplo seria o art. 927, paragrafo unico do Cddigo Civil de 2002, que prevé a
obrigacao de reparar certo dano, independente de culpa, em razdo do exercicio de atividade cuja
natureza implique risco para direitos de outrem. N&o se pode olvidar que a atividade de
tratamento de dados carrega consigo consideravel potencial de dano aos titulares, ja que sua

finalidade concerne garantias basilares préprias do direito a personalidade.

Ante o exposto, conclui-se que sdo identificaveis na lei vislumbres de elementos
préprios de um modelo objetivo, como a clausula geral de responsabiliza¢do contida no caput
do art. 42, bem como dispositivos esparsos, como a inversao do 6nus da prova (art. 42, 82°).
Entretanto, o texto legal nédo define, de forma expressa, a atividade de tratamento de dados como
sendo de risco, e atribui de forma contundente aos agentes de tratamento mecanismos para
afastarem o 6nus de reparacdo, manifestos nas excludentes do art. 43, resultando em modelo
subjetivo, porém dotado de elementos objetivos. Conforme brevemente mencionado, tal
sistematica sera posta a prova pelos setores competentes do Poder Judiciario, e a vindoura

consolidacdo de uma jurisprudéncia consistente sera fundamental em sua interpretacéo.
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