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Corréa e Cho: Responsabilidade civil na L GPD é subjetiva

A LGPD dedicou uma secédo especifica a responsabilidade civil (Secéo I11 do Capitulo VI —
art|gos 42 a45) eem momento algum afastou 0 elemento da culpabilidade. Logo, por essa simples
egime € o subjetivo (fundamentado na culpa do controlador ou

OPINIAO

Apesar do debate surgido na academia, entendemos que a

orientagcdo mais correta € no sentido de ser necessaria a analise qualitativa da conduta do agente no
tratamento de dados, para que surja a obrigacdo de indenizar os danos causados aos seus titulares. E isso
por uma razéo bem simples: o legislador, caso tivesse optado pela responsabilidade objetiva, ndo teria
previsto na LGPD uma série de condutas especificas a serem seguidas no tratamento de dados pelo
agente. Nesse sentido, confira-se o comentario de Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Terrae Gisela
Sampaio da Cruz Guedes, questionando os que defendem a responsabilidade objetiva:

" A l6gica da responsabilidade objetiva € outra: ndo cabe discutir cumprimento de deveres, porgue a
responsabilidade objetiva ndo decorre do descumprimento de qualquer dever juridico”. Quando se
discute cumprimento de deveres, o que no fundo esta sendo analisado é se 0 agente atuou ou ndo com
culpa. Assim, apesar de a LGPD n&o ser explicita emrelacéo a natureza da responsabilidade dos
agentes de tratamento de dados, como é o Cadigo de Defesa do Consumidor ao adotar a
responsabilidade objetiva, a interpretacéo sistematica da LGPD leva a conclusio de que o regime
adotado por este diploma foi mesmo o da responsabilidade subjetiva.

N&o obstante as semelhancas com o Cadigo de Defesa do Consumidor, é essencial destacar que,
enguanto o Cédigo de Defesa do Consumidor tem pelo menos dois artigos expressamente indicando a
natureza objetiva da responsabilidade (arts. 12 e 14 — ambos se valem da expressao

“ independentemente de culpa” , que deixa clara a opgao do legislador pela responsabilidade objetiva),
ndo ha qualquer norma andloga na LGPD. O art. 42 da LGPD néo faz referéncia expressa a culpa
como elemento da responsabilidade civil, mas também néo faz qualquer alusio ao risco como
fundamento da responsabilidade objetiva" [1].

N&o fosse sO isso, 0s autores também destacam:
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"O unico dispositivo da LGPD que remetia para a responsabilidade objetiva foi retirado no tramite
legidlativo, 0 que € um dado significativo para a interpretacdo da lei. O préprio historico de tramitacéo
do projeto de lei que deu origem a LGPD evidencia, portanto, a opcao do legislador pela
responsabilidade subjetiva. A versao inicial do Projeto de Lei n.° 5276 trazia, no Capitulo sobre
"Transferéncias internacionais de dados’ , uma regra geral expressa de responsabilidade solidaria e
objetiva desses agentes pel os danos causados em virtude do tratamento de dados (art. 35). (...)
Diferentemente desse primeiro texto, todas as ver sdes subsequentes do projeto, até a versao finalmente
sancionada da LGPD, passaram a ndo mais mencionar, como regra geral, um regime de solidariedade
ou objetividade na responsabilidade pelos danos decorrentes do tratamento de dados pessoais. A
referéncia expressa a responsabilidade objetiva foi completamente eliminada do texto legal.
Paralelamente a isso, ainda no periodo de tramitacéo do projeto, o caput do art. 42 da LGPD sofreu
uma alteracao importante: a expressao”em violacao a legislacdo de protecdo de dados pessoais’ foi
acrescentada, o que também evidencia a opcao do legislador pela responsabilidade subjetiva. Os
agentes de tratamento ndo responderdo em toda e qualquer situacdo em que causarem danos a
terceiros, mas apenas quando isso ocorrer emviolacdo a legislacéo de protecéo de dados pessoais, ou
sgja, quando a sua conduta ndo se adequar ao standard estabelecido pelo proprio legislador” [2].

Ou sgja, a partir de uma interpretacdo sistematica, a conclusdo € no sentido de que a responsabilidade
previstana LGPD é subjetiva. Como se hdo bastassem essas questfes, e para além dainterpretacéo
sistemética, ainterpretacéo textual dos artigos 42 e 44 da L GPD também caminha no mesmo sentido.

Lendo o texto legal, percebe-se que ndo basta o mero desempenho da atividade de tratamento de dados
para que seja possivel imputar responsabilidade ao agente. E necessario um comportamento cul poso,
sgja por violar diretamente a legislacdo de protecdo de dados (artigo 42), seja por deixar de tomar
medida(s) de seguranca adequada(s) (artigo 44).

A propésito, ndo ha como deixar de notar a semelhanca entre o artigo 42 da L GPD e os dispositivos do
CC/2002 que estabelecem o regime geral (subjetivo) de responsabilidade civil, e ler e perceber. Nao
fosse por isso, 0 artigo 43 dalei, ao tratar das hipdteses de exclusio de responsabilidade, indica que o
agente que provar ndo ter violado alegislacéo de protecédo de dados ndo tera a obrigacdo de indenizar.
Portanto, a necessidade de violacéo alei (isto €, ato ilicito) configura elemento subjetivo do dever de
ressarcir, confirmando a adogdo da responsabilidade subjetiva pela LGPD.

Defato, ale estabelece, ainda no Capitulo V1 (artigos 46 a 54), uma série standards de conduta para o
agente de tratamento de dados, com vistas a garantia da seguranca e do sigilo dos dados, bem como ao
incentivo de boas praticas de governanca corporativa. Qual seria, entdo, arazéo de indicar pardmetros de
conduta a serem observados pel o agente, se ele pudesse ser responsabilizado pelo simples desempenho
de sua atividade? N&o faria sentido algum.

Além de tudo, a verdade € que, se fosse esse 0 objetivo do legislador, ele teriamantido a expressao
contida no CDC: "Independentemente da existéncia de culpa”. Diante disso, quando interpretados
sistemicamente os dispositivos dalei, e tomados em conta seus fins, chegamos a conclusdo de que, no
ambito da L GPD, aresponsabilidade civil é subjetiva. Noutros termos, assim como o dano, 0 nexo de
causalidade e 0 ato ilicito, a culpatambém é elemento essencial para configurar o dever de indenizar.
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Nem se alegue que o artigo 45 da LGPD implicaria em aplicagdo necessaria e imediata do CDC, sem
gualquer temperanca. O dispositivo em questdo prescreve o seguinte: " As hipoteses de violagdo do
direito do titular no @mbito das relagfes de consumo permanecem sujeitas as regras de
responsabilidade previstas na legislacdo pertinente”.

Primeiramente, se esse artigo significasse que tudo estaria sujeito ao CDC — apenas por resultar de uma
relagdo de consumo —, ndo haveria qualquer necessidade das demais disposi ¢oes prescrevendo
condutas. A razéo das normas que determinam condutas € criar um incentivo para 0 seu cumprimento.
N&o haveriaincentivo se o fato de cumprir ou ndo deveres levasse as mesmas consequéncias. Caso quem
obedecesse aos preceitos da lei tivesse 0 mesmo dever de indenizar que o negligente, ndo haveria
justificativa para seguir os ditames legais. O aumento dos custos de transacdo decorrentes do
cumprimento das condutas prescritas na LPGD precisater uma contrapartida, caso contrario o objetivo
do legislador — estimular agbes de cuidado — néo seria atingido.

Sendo assim, uma interpretacdo mais condizente com a questéo, capaz de trazer concretude a norma,
seria no sentido de que relagdes de consumo que envolvem os dados como objeto direto (e.g.

, as redes sociais) teriam atemperanca do CDC, em conjunto com a LGPD. O mesmo, todavia, néo
poderia ocorrer com as empresas que usam o0s dados como meio para executar determinada atividade.
Caso contrario, chegariamos a concluséo de que a LGPD possui dispositivos absolutamente indteis, e
gue o esforco legidativo teria sido desnecessario, sendo mais simples remeter tudo ao CDC.

Em uma andlise sistematica e profunda da L GPD — em relacdo ao CDC —, Fernando Antonio Tasso —
juiz de Direito no Estado de S&o Paulo, coordenador de Tl e Direito Digital da Escola Paulista da
Magistratura e coordenador do Nucleo de Estudos em Direito Digital da Escola Paulista da Magistratura
— conclui que ndo é possivel afastar os requisitos do artigo 43, entre eles, especificamente, o do inciso
11 [3]. Confira-se:

"Enquanto o inciso Il do referido artigo do Cédigo de Defesa do Consumidor prevé como excludente de
responsabilidade civil a ndo colocacgdo do produto no mercado, o que consiste num fato de objetividade
binaria, o da Lei Geral de Protecéo de Dados prevé mais um dever ao agente de tratamento de dados,
gual sgja a observancia de uma conduta diligente que, em sendo observada € causa de exclusao da
responsabilidade civil" [4]

N&o custalembrar, por oportuno, que o CDC € umalegislacdo de 30 anos, criada em 1990. Sobre esse
ponto, lembre-se 0 que o primeiro signatério deste artigo escreveu para o consultor juridico apresentando
0 contexto em gque o CDC nasceu, quando néo se imaginava, nem de longe, arealidade atual do mundo
digital.

Ignorar uma lei moderna— criada especificamente paratratar de dados em uma sociedade de
informacéo digital — e usar umale que foi cunhada em momento no qual 0 mundo atual sequer era
imaginado seria um contrassenso gritante. Pior, seria um desprezo ao desenvolvimento tecnol 6gico, um
desservico ao pais e um mal-uso do processo legislativo que culminou com a LGPD. Se esse
entendimento vingar, o pais podera dar passos gigantes para tras no que se refere a tecnologia, com
custos enormes para a sociedade como um todo.
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Acresga-se ainda que, embora tenha buscado inspiragéo no CDC, a LGPD apresenta verdadeiramente
um regime proprio de responsabilidade civil, diferenciando-se, em vérios aspectos, daguele diploma
normativo.

Assim, considerando que a LGPD trata da responsabilidade civil na estrutura normativa do Codigo Civil,
surge a pergunta: para que aregular de forma especifica? A resposta esta na especificidade da questéo e
na necessidade de balancear os interesses dos titulares com os da sociedade em geral.

Valelembrar que uma parte dalei trata do mal uso dos dados; quando alguém, apesar de ter direito a
utilizar dados, o faz além das autorizagBes do titular. E o caso, por exemplo, da punicio do Facebook
pela Senacon. Ao utilizar a conhecida rede social, os individuos consentem na utilizacdo de seus dados.
Todavia, houve um excesso sem a devidainformacdo. Dai porque a condenacéo.

Mas, aém disso, alel também trata do cuidado que o0s agentes devem ter no tratamento dos dados de
terceiros. Vivemos na sociedade dainformacéo digital. E utilizamos dados em quantidades nunca
imaginadas. A atividade econémica é téo dependente de dados que a Revista Economist proclamou:
"Data isthe new oil". Dados cruzam o globo em milésimos de segundos. Logo, se aLGPD tivesse
adotado a responsabilidade objetiva e tratasse 0 mal-uso da mesma forma que o furto, isso criariaum
risco monumental para a atividade econémica.

Sob a 6tica da analise econdmica do Direito, "determinada regra de responsabilizacdo é desgjavel se
fornece incentivos adequados para que os agentes adotem niveis adequados de precaucao no exercicio
de suas atividades' [5]. I1sso porque: "Da mesma forma que os padrdes genéricos de conduta variam de
acordo com as circunstancias de cada tipo de conduta, o nivel de precaucdo aconselhavel a diferentes
atividades pode variar. (...) Parece claro que o nivel de precaucdo adotado por engenheiros de uma
usina nuclear deve ser superior ao exigivel em outras atividades menos arriscadas. E, no entanto,
mesmo o0s engenheiros de uma usina nuclear ndo seriam capazes de adotar precaucdo ilimitada” [6].

Diante darealidade atual dos dados digitais, ndo faria sentido adotar uma interpretacéo da
responsabilidade civil que fosse calcada em um ideal fantasioso de precaucéo ilimitada e seguranca
absoluta. Com dados circulando em uma vel ocidade estonteante, além de hackers dispostos a usar de
todos os artificios possiveis (digitais ou ndo), é fundamental ter uma perspectivareal, inclusive
considerando penas e multas estipulados na legislacdo paranéo inibir a atividade produtiva e
empreendedora que é o motor da sociedade.

Até porque, sublinhe-se, "num primeiro momento, pode parecer que quaisquer medidas de precaucéo
gue reduzam as chances da ocorréncia de um acidente devam ser adotadas. No entanto, em
determinadas circunstancias, adotar mais precaucao pode ndo ser eficiente. Medidas de prevencao
excessivamente custosas que nao reduzam significativamente as chances de ocorréncia de dados tendem
a ser ineficientes. Da mesma forma que deixar de adotar medidas razoaveis de precaucao pode levar a
resultados indesgjaveis, a adogcdo de medidas excessivamente onerosas e injustificadas gera perdas
sociais' [7].
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Ante 0 exposto, apesar de entendimentos em contrério, entendemos que todas as caracteristicas da

L GPD dizem respeito a responsabilidade subjetiva do agente ou controlador de dados. 1sso porque alei
criauma série de deveres. Ora, se 0 cumprimento dos deveres ndo levasse a alguma mudancga nos
parémetros para a responsabilizacdo, ndo haveriaincentivo para o seu cumprimento. N&o fosse s6 isso,
diferente do CDC, que cuida de defeito no produto ou servico, a LGPD néo tem esta perspectiva
objetiva, preferindo tratar de condutas. Por fim, é importante frisar que havia apenas um dispositivo
tratando de responsabilidade objetiva no projeto de lei que deu origem a LGPD, e 0 mesmo foi retirado
desde a primeirarevisao Logo, apesar da insisténcia de alguns, 0 nosso entendimento é no sentido de que
aresponsabilidade civil no sistema da L GPD é subjetiva, necessitando de demonstracéo, alegacdo e
prova da cul pabilidade.
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