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dual grander panes: a primeira dedica-se ao estudo dos aspectos estruturais da
LGPD e dos direitos dos titulares de dados e a segunda explora os diversos typos
de [ratamento de dados e quest6es especificas relevantes.

Embora sqa um livro coletivo, house a preocupagfio de oferecer ao leitor
um conjunto harm6nico e sistematizado, que possibilite uma incursio sobre
o fema a partir de abordagem que concilie profundidade com didgtica e apli-
cabilidade prgtica. Por elsa razao, a estrutura foi decidida inicialmente pelos
organizadores, tendo os autores sido convidados para escrever sobre os temas
previamente definidos. Somente assam serra possfvel que o livro pudesse ser um
Curio sobre LGDP" e nio uma mera coletgnea sobre t6picos especificos.

Houve tamb6m a preocupagao de se concentrar nas quest6es fundamen-
tals da LGPD, conectando-a com as principals discuss6es ja existentes sobre o

assunto na Europa - especialmente a luz do GDPR - e tamb6m de outras nag6es.
Da{ o cuidado com a abordagem dos temas sob perspectivas que reforgaram os
pressupostos e finalidades dos institutes analisados, evitando que as anglises se
tornem desatualizadas com eventuais modificag6es legislativas, especialmente
em virtude da tramitagao da Medida Provis6ria 869/201 8, que foieditada preci-

samente durante o periodo de elaboragao do livro.

E [amb6m importance ser ressaltado que o livro [oi pensado para atrair a
atengao da academia, mas sem desconsiderar a necessidade de atender ao pa-
blico de estudantes, advogados e profissionais que ja perceberam o quando a
LGPD transformard a sociedade e as relaQ6es .juridical. Da{ a preocupagao com
o tratamento gerd e sistemgtico das principais quest6es, a fim de que o leitor,
ao final, possa ter os subsidies necessgrios para compreender e aplicar as prin-
cipais solug6es da LGPD.

Organizar um livro com essay pretens6es obviamente nio foiuma tarefa
dimples, at6 porque tinhamos realmente a ambiQao de que ele fosse publicado
rapidamente, antes mesmo de a LGPD entrar em vigor, at6 para que pudesse
cumprir a sua fungao de auxiliar na face de transigao e adaptagao peta qual em-

presas, governo, organizag6es e mesmo os cidadios terio que passat.
lsso ndo teria fido possivel sem a colaboraQao dos nossos autores, os quaid,

mesmo com a agenda atribulada, abragaram o nosso projeto com grande esforQO
e dedicagao. Para des, rica o registro do nosso maid profundo agradecimento e

a grande satisfagao de ver que o resultado final do livro superou today as nossas
expectativas.

Brasilia,junho de 2019.
ANA FRAZAO
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Sum6rio: I . Introdugao; 2. T6rmino do tratamento de dados; 3. Di-
reito ao esquecimento: distingao necessaria; +. ResponsabiLidade
civil pdas operag6es de dados ap6s o t6rmino do seu tratamento;
5, Considerag6es Finals: Re41erCncias.

1. 1NTPODUQAO

O direito a protegao dos dados pessoais nance como direito de defesa pe-

rante o Estado, mas atualmente encontra alcance em todos os espagos, pabli-
cos e privados. Chegou-se a afirmar que o potencial ofensivo do tratamento de

dados pessoais pode se igualar ou mesmo exceder aquele representado pelo

]

2
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Estado.' Importa assam, inicialmente, compreender qual o objeto dessa prote-
gao. Os dados pessoais sio projeg6es diretas da personalidade. Sends assim,
'qualquer tratamento de dados, por influenciar na representagao da pessoa na
sociedade, pode afetar a sua personalidade e, portanto , tem o potencial de violar
os deus direitos fundamentals" .' O tratamento de dados d conceituado no art. 5',

inciso X, da Lei13.709/2018("LeiGeral de Protegao de Dados" ou "LGPD"):

serum aspectos da personalidade da pessoa humana, constituem situag6es sub-

jetivas personalissimas e intransmissiveis.
Desse modo, o tratamento de dados tem natureza ambulat6ria, a depender

de certas circunstincias para a sua continuidade. Nessa seara, exsurge a questao

do [6rmino do tralamento de dados- Se as operag6es realizadas com dados pes-

soais ndo transferem aos agentes de tratamento a titularidade dos mesmos, qual
o ]imite para sua utilizagao?X -- traLamenLo: coda operagao realizada com dados pessoais, coho

as que se referem a coleta, produgao, recepgao, classificagao, utiliza-
Gao, acesso, reprodugao, transmissao, distribuigao, processamento,

arquivamento, armazenamento, eliminagao, avaliagao ou controls da
informagao, modificagao, comunicagao, transfer&ncia, difusgo ou ex-
tragao.s

@

W

H
2. T£RMINO DO TRATAMENTO DE DADOS

A Lei12.965/2018 (Marco Civil da Internet) previu a exclusio dos dados

pessoais como um direito do usugrio da internet no seu art. 7', inciso X:

l:rata-se, portanto, de situagao das mats corriqueiras: cadastros oti Zine e (ZfF

line, Zogitt em redes socials, compras no cardio de cr6dito, into 6, operag6es que
sempre envolvem o fornecimento de algum dado pessoal (LGPD, art. 5', inciso
1) , a exemplo do Cadastro de Pessoa Fisica (CPF), e-mail, ndmero do cardio de
cr6dito, enderego residencial ou nQmero de telefone, registros eletr6nicos ge-
rados em catracas automatizadas, pedggios eletr6nicos, cameras, aparelhos de
GPS, eletrodom6sticos (a "internet das coisas").

O tratamento de dados, entretanto, nio transfere aos agentes de tratamen-

[o' a titularidade dos dados. O titular sera a "pessoa natural a quem se referem

os dados pessoais que sio objeto de tratamento" (LGDR art. 5', inciso V). Por

Art. 7' O acesso a internet 6 essencial ao exercfcio da cidadania, e ao

usuirio sio assegurados os seguintes direitos:

X -- exclusgo deEinitiva dos dados pessoais que Liver fornecido a de-

terminada aplicagao de internet, a seu requerimento, ao t6rmino da
relagao entry as panes, ressalvadas as hip6teses de guarda obrigat6ria
de registros previstas nesta Lei.

A [inalidade do dispositivo e a de permitir ao usugrio o contro]e das suas
informag6es, conferindo-the o direito de solicitar a exclusio definitiva dos sous
dados pessoais ao final da relagao entry as panes, cano entenda convenience.'
A previsao do Marco Civil da Internet graz dois aspectos fundamentais, repe-
tidos na LGPD: i) o consentimentol e ii) a finalidade especifica. A eficgcia do
consentimento condiciona-se a finalidade das operag6es envolvendo os dados

pessoais. Dessa forma, atribui-se major controle dos dados.8 O t6rmino do tra-

3

4.

5

6

CUEVA. Ricardo Villas B6as. A insuficiente proLegao de dados pessoais no Brasil.
Revisla de Direito Civic Con(empordneo, Sio Pau]o, Ed. R]'. v. 13. out./dez. 2017. p. 4.
MENDES. Laura Schertel: DC)NEDA, Danilo. Comentirio a nova Lei de Protegao de
Dados (Lei13.709/2018): o novo paradigma da protegao de dados no Brasil. Revis(a
de Direifo do Consumidor, Sio Paulo. Ed. RT. v 120. nov./dez. 2018. p. 22.

A LGPD define os principais [ermos utllizados na regulamentagao da protegio dos
dados pessoais.

De acordo com a LGPD, a cadeia de [ratamento de dados pessoais encontra-se cect
tralizada em dots agentes de tratamenLO (conLroiador e operador) que sAo definidos
conforms as fung6es que desempenham. Enquanto o inciso VI do art. 5' da Lei es-
tabe!ece que o controlador 6 "a pessoa natural ou jurfdica, de direito pablico ou pri-
vado, a quem competem as decis6es references ao tratamento de dados pessoais", o
inciso Vll do mesmo artigo determine que o operador 6 a "pessoa natural ou jurfdica,
de direito pablico ou privado. que realiza o tratamenLO de dados pessoais em name
do controlador '

7.

8.

BITetLt. Marcos Alberto Sant'Anrla. A Lei }2.965/2014 -- O marco civil da internet
Rwista de Direito das ComunicaGdes, Sio Paulo. Ed. RT. v. 7, jan.4un. 2014. p.I I.

"Este consentimento pode ser concedido, basicamente. de duas maneiras: por meir
do opt-in (sistema por memo do qual o titular tem de dar seu consentimento expressa-
mente antes de Raver a Goleta e uso de dados) ou o opt-ouf (sistema por meta do qual
o titular opta por nio dar o consentimento, ap6s coleta ou eventual uso dos dados)"
(RIBEIRO,Juliana Tedesco Racy. Protegao dos dados pessoais no direito brasileiro. In
CASCAES. Amanda Cello et al. Panorama legal sabre m reid(aes de consume no Brasil
Sio Paulo: Singular, 2017. p. 89). O kegislador brasiteiro optou polo sistema opt-in.
contorme artigo 8' da LGDP
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tamento de dados pessoais (em gerd) foi regulamentado nos artigos 15 e 16 da
LGPD:

da proporcionalidade, ou deja, o tratamento dos dados 6 protegido na medida
em que o meio 6 adequado e necessgrio para o fim almejado.

Por um dado, tem-se o respeito a fungao (para que serve) do tratamento
de dados. Assam, se a finalidade consiste em coleta de dados para acesso a con-
teddos gratuitos de um blog ou jornal eletr6nico, nio podem os mesmos dados
serem utilizados para envio de material de marketing nio especificado. A fina-
lidade pods ser continuada ou nio. O tratamento de dados para uma compra
on Zine, por exemplo, esgota-se com a finalizagao da pr6pria compra, salvo se o
titular autorizar o armazenamento dos dados para compras futuras. Por outro
lado, casa o tratamento de dados esteja vinculado a lapso temporal, ao seu fim
haverg o seu t6rmino, a obstar qualquer operagao de dados pessoais. Pode-se
afirmar assam que poderg haver um lapse funcional ou um lapse temporal,
ao t6rmino dos quaid devem ser finalizadas as operag6es dos dados pessoais
respectivos.

As dual primeiras hip6teses decorrem do principio do consentimento ou
autodeterminagao informativa, como fol nomeado na seara da protegao de da-
dos. A finalidade e o tempo constituem limites estabelecidos peta autodetermi-
nagao. Para os fins da LGPD, considera-se consentimento a "manifestagao livre,
informada e inequfvoca pda qual o titular concorda com o tratamento de sous
dados pessoais para uma finalidade determinada" (LGPD, art. 5', inciso Xll).
Significa dizer que o consentimento desvinculado da finalidade ou tempo para o
qual foi dado nio 6 consentimento e, portanto, nio merece protegao.

Veda-se, por exemplo, o consentimento oferecido quando crianga para
determinada pesquisa cientifica, sem estar dente de todos os riscos inerentes.
Nesse caso, os dados pessoais poderao ser mais garde suprimidos, inclusive na
internet. Por envolver direitos da personalidade, portanto, personalfssimos,
ainda antes da maiorldade, poder-se-g requerer o t6rmino do tratamento.9 Em
contrapartida, a conservagao dos dados pessoais ocorre em situag6es especifi-
cas, nas quads o legislador limitou a autodeterminagao do sujeito para tutelar
outdo interesse que, sopesado com a autonomia, no cano concreto, haveria de
prevalecer.

Ao mesmo tempo , a terceira hip6tese consagra o que se chamou de principio

do consentimento qualificado. 'o A respeito da importancia do consentimento na

Art. 15. O t6rmino do tratamenLO de dados pessoais ocorrerg nas se-

guintes hip6teses:

I -- verificagao de que a finalidade [oi a]cangada ou de que os dados
deixaram de ser necessArios ou pertinentes ao alcance da finalidade

especifica almejada;

11 -- fim do per(odo de tratamento;

111 -- comunicagao do titular, inclusive no exercicio de seu direito de

revogagao do consentimento conEorme disposto no g 5' do art. 8' des-
ta Lei, resguardado o interesse p\iblicol ou

iV -- detenninagao da autoridade nacional , quando houser violagao ao

disposto nesLa Lei.

Art. 16. Os dados pessoais servo eliminados ap6s o t6rmino de seu tra-
tamento. no Ambito e nos limited t6cnicos das atividades. autorizada a

conservagao para as seguintes finalidades:

t -- cumprimento de obrigagao legal ou regulat6ria polo controlador;

11 -- estudo pot 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que possfvel, a
anonimizagao dos dados pessoais;

111 -- transferCncia a terceiro, desde que respeitados os requisites de
tratamento de dados dispostos fiesta Lei; ou

TV -- uso exclusive do controlador. vedado seu acesso por terceiro, e

desde que anonimizados os dados.

O art. 15 da LGPD enuncia as hip6teses de t6rmino do {ratamento de dados

pessoais, que podem ser organizadas da seguinte forma: i) polo esgotamenta
funcional da utilizagao dos dados; ii) pelo t6rmino do puzo; iii) peta autodeter-
minagao

Uma das preocupag6es centrais da LGPD consiste na finalidade
do tratamento de dados. O art. 6' da Lei enuncia os princjpios da finalidade,

adequagao e da necessidade, a nortearem as atividades de tratamcnto de dados.
Ora, a realizagao do tratamento de dados deve ocorrer para prop6sitos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
posterior de forma incompativel com essay finalidadesl de forma
adequada com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexts
do tratamento; e ainda no limite do minimo necessgrio para a realizagao de subs
finalidades, com abrangencia dos dados pertinentes, proporcionais e nio exces-
sivos em relagao is finalidades do tratamento de dados. Utilize-se do

do titular; e iv) por ilegalidade

9. MENDES, Jorge Barris. O novo regulamento de proLegao de dados. Revista Lush-Bra-
sileira de direito do consume, Curitiba, Bonijuris, v. 7: n. 27. set. 2017. p. 26

10. Sobre o panto, vide MEIRELES. Rose Meld Vencelau. Autotiomia privada e dignidade
humana. Rio deJaneiro: Renovar. 2009, passim.
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disciplina dos amos de conteQdo nio patrimonial, sublinha-se constantemente
a exigencia -- mats que ipso, a necessidade -- de que o consenso do autos do ato
seja pIeRo, efetivo, nunca presumido, atual, espontaneo, conscience, informado:
caracterfsticas, essas, nem sempre requeridas com a mesma intensidade para a
validade dos contratos, nos quais se registra uma impostagao prevalentemen-

te objetiva. Assim, o principio do consentimento qualificado atribuiA vontade
interna do declarante uma relevgncia que nas situag6es patrimoniais nio tete.
Usa-se o termo qualificado a fim de evidenciar a maier importancia dada a van-
tade subjetiva do declarante. Como coroldrio do principio do consentimento
qualificado, tem-se especialmente as seguintes consequencias para o regula-
mento das situag6es jurfdicas subjetivas existenciais: i) a vontade interna devs
prevalecer sabre a declarada; ii) a manifestagao de vontade 6 pessoal; e iii) a
manifestagao de vontade 6 revogavel. A revogabilidade decorre do princfpio do

consentimento qualificado, sobretudo, quando da disposigao results limitagao
ao exercicio de direito da personalidade, pols somente a limitagao voluntdria 6
admissivel. A revogabilidade do consentimento 6 marcante na LGPD, prevista
como uma das hip6teses de t6rmino do tratamento de dados pessoais.

Finalmente, a quarta hip6tese 6 a determinagao da autoridade nacional,
quando houver violagao ao disposto na LGPD.

A eliminagao & consequencia do t6rmino do tratamento dos dados pes-
soais. Admire-se a sua conservagao apenas para se alcangar as finalidades dis-
postas na Lei. Por ser regra de exceQao, a interpretagao dove ser restritiva, de
molds a ndo admitir outras hip6teses, ainda que anflogas. A primeira excegao 6

a conservagao para o cumprimento de defer legal ou regula[6rio peso controla-
dor. Tamb6m para estudo em pesquisa cientifica os dados podem ser mantidos,
garantida a anonimatizagao. Veda-se, Hesse cano, o exemplo da pesquisa clinics
para desenvolvimento de novos medicamentos, cujos dados pessoais de deter-
minado individuo ndo podem ser removidos do conjunto de dados da pesquisa
sem afetar seu resultado estatistico e, portanto, a pr6pria comprovagao cientf-

fica da eficgcia e seguranga do medicaments em face de testes. Se os dados sio
transferidos a terceiros, da mesma forma, nio ha eliminagao, desde que respei-

tados os requisiEos para tratamento de dados. Por fim, ndo sio eliminados os da-
dos para uso exclusivo do controlador, condicionada a anomatizagao dos dados.

Nio previu o legislador puzo para a conservagao dos dados pessoais nas
hip6[eses do art. 16 da LGPD. O Marco Civil da Internet, por outdo dado, de-
termina a guarda de registros de acesso a aplicag6es de internet na provisao de

aplicag6es, sob sigilo , em ambience controlado e de seguranga, peta puzo de sein
moses ou regulamento especifico, por exemplo. Com efeito, na aus6ncia de lap-

so temporal para a guarda desses dados pessoais, poder-se-ia aplicar o puzo pre
vista no Marco Civil da Internet ' ; ou engender que ngo ha limitagao temporal

Em sfntese, a regra 6 a eliminagao dos dados pessoais quando seu tratamen-
to se encerra, nos molded do referido art. 16 da LGPD. Trata-se de modelo que
visa a diminuir os discos do uso ndo autorizado ou indevido dos dados pessoais.

3 DIREITO AO ESQUECIMENTO: DISTINQAO NECESSARIA

Alguns autores vinculam o direito de o usuirio da internet, a partir do
t6rmino do tratamento dos dados, ter os deus dados pessoais excluidos com o
denominado direito ao esquecimento.:: Assam parecem fazed com a finalida-
de de se extrair de uma expressa norma juridica a possibilidade de protegao
do direito ao esquecimento no Ambito virtual,'3 tendo em vista que nio hd no
ordenamento jurfdico brasileiro disciplina especifica que tutele tal protegao.
No entanto, 6 necessgrio refletir se realmente o que se costuma buscar com a

aplicagao do chamado direito ao esquecimento no sistema juridico brasileiro
tem estrita relagao com a necessidade de se excluir os dados pessoais do usugrio

apes o t6rmino do tratamento disses dados, nos termos do previsto polo Marco
Civil da Internet e pda LGPD

Apesar de nio haver discipline expressa no ordenamentojuridico nacional
que tutele especificamente o denominado "direito ao esquecimento", no Brasil,
o seu reconhecimento e fruto de construg6es doutringrias e jurisprudenciais
Principalmente por memo de uma interpretagao axio16gica dos direitos funda-
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Nesse sentido, consulte-se RIBEIRO, Juliana Tedesco Racy. Op. cit., p. 89

Nesse s&ntido: LIMA, Cfntia Rosa Pereira de. Direito ao esquecimento e internet
o [undamento legal no direito comunitdrio europeu, no direito italiano e no direi-
to brasiieiro. Doufrinas Essenciais de Direito Constitucionai, SAo Paulo, Ed. RT. v. 8

p- 51 1-5+3, ago. 2015; SILVA, PaulaJaeger da. Direito ao esquecimento: aumento do
problematica com o advento da internet. Rwistalurtdica, Sgo Paulo, Sintese, n. 491,
pp. 63-70, sel. 2018; PINHEIRO, Patricia Peck. Proto(do de datos pessoais: comentA-
rios a Le{ n. 13.709/2018. Sgo Paulo: Saraiva Educagao, 20}8

Nessa linha: "De dais normas pods-se extrair uma possibilidade de protegao ao direi-
[o ao esquecimento no AmbiLO virtual, levando em consideragao a ponderagao que
necessariamente f de ser feita {endo em vista o direilo a informagao" (SILVA, Paula
Jagger da. Op. cit., p. 70)

A vinculagao tamb6m pode estar relacionada ao fato de o Regulamento Gerd sabre
a Protegao de Dados 2016/679 do direito europeu. que serviu de inspiragao para a
elaboragao da LGPD. denominar, em seu art, 17, o direito do usugrio da internet de
Ler os seus dados pessoais exctufdos de "direito a ser esquecido
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mentais previstos na Constituigao Federalbrasileira, em especialo da dignidade
da pessoa humana, estabeleceu-se que exists um direito de nio ser lembrado
eternamente por equivocos pret6ritos ou situag6es constrangedoras que digam
respeito a vida privada do individuo. Trata-se, entao, de um direito essencial ao
livre desenvolvimento da personalidade humana, que consists no direito de o
sujeito impedir que sua mem6ria pessoal seja revirada a dodo instante, por forma
da vontade de tcTcciTos.'s

O direito ao esquecimento surgiu como um aspecto da privacidade,'6 coH
o principal objetivo de proteger o individuo da eterna circulagao e divulgagao
publica de datos preteritos relacionados a sua vida privada que, de alguma for-
ma, o impedissem de desenvolver livremente sua identidade pessoal. Tamb6m
conhecido como "direito de estar s6", "direito de ser deixado em paz", ou mes-

mo right to be Zet alone, no direito americano, e derecho aZ oZvido, no direito espa-
nhol. esse direito tornou-se uma das mats relevantes e indispensaveis formal de

proteger a pessoa humana, pots permits que o individuo nio tenha que suportar
indefinidamente a divulgagao de datos ou informag6es passadas cuja lembranga
indesejada sega tamb6m irrelevance para a coletividade e potencialmente com-
prometedora do seu livre desenvolvimento.

Objeto de andlise pecos tribunals brasileiros, o direito ao esquecimento 6
normalmente reconhecido e examinado em situag6es trazidas por individuos

que desejam se defender contra a publicidade de uma mem6ria negativa ou
constrangedora de fatos pret6ritos de sua vida, cuja eterna divulgagao se mostra

capaz de impedir o livre e pleno desenvolvimento de sua identidade pessoal.:7 A

doutrina assim tamb6m aborda o campo de abrangencia da protegao perseguida

peta direito ao esquecimento- Nesse sentido, Stefano Rodoti explica que

1...1 o direito ao esquecimento apresenta-se como o direito de gover-
nar a pr6pria mem6ria, restituir a cada pessoa a possibilidade de se
reinventar, de construir personalidade e identidade, libertando-se da

tirania das gaio[as em que uma mem6ria onipresente e total quer cer-
car a todos.}8

Coma se pods observar, a protegao normalmente perseguida com a apli-
cagao do direito ao esquecimento no sistema juridico brasileiro refers-se a pos-
sibilidade de a pessoa humana se opor a recordagao opressiva de determinados

fatos perante a sociedade. lsso porque a reprodugao de this datos dificulta o pla-
no desenvolvimento de sua identidade pessoal, por enfatizar, perante terceiros,

aspectos de sua personalidade que nio refletem mats a sua pessoa.

Sendo assam, a aplicagao e a conceituagao que se vem atribuindo propria-

mente ao chamado "direito ao esquecimento" nio parece equiparar-se a es-
pecifica situaQao da exclusdo dos dados pessoais como efeito do t6rmino do
tratamento de dados estabelecido tanto peso Marco Civil da Internet quando
peta LGPD. Na jurisprud&ncia, a aplicagao do direito ao esquecimento no gm-

em cano envolvendo individuo absolvido polo Tribunal do Jan por envolvimento na
'Chacina da Candeldria", o qual reclamou reparagao polo direito de nio ver seu noms
inclufdo em programs de [elevisio que reconstitufa a tragedia. Com base no direito ao
esquecimeTlto, o pedido de indenizagao do autor foi acolhido polo Tribunal (STJ, 4'
T.. Resp 1.334.097/RJ. Re]. Min. Luis Felipe Sa]omao,j. 28.05.20]3, Dye l0.09.2013).
No imbito virtual. diversos casos analisados polo STJ envolvem pedidos de aplicagao
do direito ao esquecimenLo em buscadores de pesquisa da internet, isto 6, pedidos
de desindexagao de informag6es constrangedoras ou que de atguma forma afetem o
livre desenvolvimento da Identidade pessoal do autor. Exemplificativamente: STJ,
3' T.. Resp 1.660.168/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Ac6rdio Min. Marco
.qur61io Bellizze, j. 08.05.201 8, DUe 05.06.2018; ST], 3' T., AglnE no Resp 1.599.054/
RJ. Rel. Min. Maura Ribeiro,j. 25.04.2017. Dye 11.05.2017; STJ. 3' T.. Agent no Resp
1.593.873/S]t Re]. Min. Nancy Andrighi, j. ] 0.11.2016, DFe 17.11.2016

RODOTA, Stefano. "Dai ricordi ai dali I ' obiio a un dirifto?". Disponrvel em: Iricerca
repubblica.idrepubblica/arc hivio/repubb! ica/2012/0 1/3 0/dai-rico rd i-ai-da ti-oblio-un
html?ref=search&:refresh.cel . Acesso em: 01.03.2019. Tradugao livre. No original:
'rZ diritfo alZ ' oblio sipresenfa come dirit£o a governare la proprio memoria, per restifuire
a ciascuno la possibilifd di reinventarsi, di costruire personality e identity afFrancandosi
dania tirannia di Babble nelZe quail una memoria onnipresertfe e fatale vuole rinchiudere
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Ressalta-se que a anglise do direito ao esquecimento sera casual. devendo-se exami-
nar as peculiaridades do cano concrete, ponderando-se a utilidade infomtativa na di-
vu lgagao da notfcia com os riscos trazidos peta recordagao do fate a pessoa envolvida.

Acerca da compreensao desse direito. a doutrina explica que: "Surge. €ntio. coma
desdobramento do direito a privacidade. o direlto ao esquecimento que consists na
faculdade de se exigir a nio pubticizagao de cato relacionado ao titular, cujo interesse
pablico esvaneceu-se polo decurso dos ands. Hf o cheque enLre o direito a privaci-
dade e auLodeterminagao inrormativa com o direito de informagao.' em um contexto
da passagem do tempo" (RAMOS. Andre de Carvalho. Direito ao esquecimento e o
controle indireto dos bancos de dados de consume. Rwista de Direifo do Consumidor,

Sio Paulo, Ed. RT, v. !04, mar./abr. 2016. p. 141).

No Brasil, o direito ao esquecimento ja foi ob.veto de anglise por grande parte dos
tribunals, nos quaid costuma-se questioner seu reconhecimento nos gmbitos cfvel
e penal, bem coma o seu impacto na internet, especialmente em castes que tratam
de pedidos de desindexagao de paginas e conteQdos direcionados a provedores de
apticag6es. Em precedence emb]emgtico, o ST] reconheceu o direito ao esquecimento

}8
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biro da internet 6 normalmente realizada para desindexar determinados termos
ou fuses de forma a dificultar o acesso a certas informag6es. Ja a previsao de ex-

clusio dos dados estabelecida velo Marco Civil da Internet e pda LGPD foi feita
para tornar total ou parcialmente indisponfveis, a depender do pedido, os dados
pessoais de um usugrio, independentemente de serem dados sensiveis ou nio.

O direito ao esquecimento , ta] qual vem sendo entendido pelajurisprud&n-
cia. concentra-se no tratamento de fates pret6ritos que envolvem o individuo e

na possibilidade disses datos nio serem objeto de uma eterna divulgac;ao publi-

ca quando nio haja qualquer interesse legitimo para tal permanencia. Assim,
os artigos 7' do Marco Civil da Internet e 1 6 da LGPD, ao tratarem do descarte
e efetivo apagamento dos dados dos usuarios, nio parecem propriamente fazer
refer6ncia ao direito ao esquecimento nos moldes de como esse direito 6 atual-
mente entendido e exercido na prgtica. O verdadeiro fundamento do direito ao

esquecimento este na Constituigao.

A LGPD deveria ter side explicita em relagao a natureza da responsabili-
dade, porque ipso evitaria uma s6rie de controv6rsias que inevitavelmente vio
surgir em razdo dessa malta de clareza. Ao inv6s disso, limitou-se o tegislador a
estabelecer, nos artigos 42 e 43, o seguinte:

'Art. 42. O controlador ou o operador que, em razio do exercfcio de

atividade de tratamento de dados pessoais, causal a outrem dario pa-
trimonial, moral, individual ou coletivo, em violagao a legislagao de
protegao de dados pessoais, 6 obrigado a repara-lo.

g I ' A fim de assegurar a efetiva indenizagao ao titular dos dados:

I -- o operador responde sotidariamente pelts danos causados peta tra-
tamento quando descumprir as obriga96es da legistagao de protegao
de dados ou quando nio Liver seguido as instrug6es licitas do contro-
lador. hip6tese em que o operador equipara-se ao controlador, salvo
nos castes de exclusio previstos no arl. 43 desta Lei;

11 -- os conuoladores que estiverem diretamente envolvidos no trata-

mento do qual decorreram danos ao titular dos dados respondem soli-
dariamente, salvo nos castes de exclusio previstos no art. 43 desta Lei.

g 2' O juiz, no processo civil, podera inverter o 6nus da prova a favor

do titular dos dados quando, a seu jufzo, for verossimil a alegagao,

houver hipossuriciencia para fins de produQao de prove ou quando a
produgao de prova polo titular resultar-the excessivamente onerosa

li 3' As a96es de reparagao por danos coletivos que denham por ob-
jeto a responsabitizagao nos termos do caput dente artigo podem ser
exercidas coletivamente em jufzo, observado o disposto na legislagao
pertinente.

g 4' Aquele que reparar o dana ao titular tem direito de regresso con-
tra os demais responsfveis, na medida de sua participagao no evenly
danoso.

4. RESPONSABIUDADE CIVIL PEL.AS OPERAQ6ES DE DATOS AP6S O
T£RMiNO DO SEU TRArAMENTO

Salvo nas hip6teses previstas no art. 16 da LGPD, em que o legislador ex-
pressamente autoriza a conservagao dos dados pessoais ap6s o [6rmino de seu
tratamento, o controlador devs descartg-los tio logo ocorra o encerramento
do tratamenLO nos termos do art. 15 da LGPD. Se, ap6s o t6rmino do [ratamen-
to, o controlador nio descartar os dados pessoais, como determina a LGPD, ele

podera vir a ser responsabilizado, presented os pressupostos da responsabilida-

Na Segao 11, sob o ti tulo "Da Responsabilidade e do Ressarcimento de Da-
nos", a LGPD graz as principals regras de responsabilidade civil que trio reger
as relag6es que envolvem tratamento de dados pessoais. Inspirada no Regula-
mento Europeu,'9 a segao 6 composer por apenas quatro dispositivos (arts. 42 a
45) que, infelizmente, nio deixam clara qual foia esp6cie de responsabitidade
adotada peta legislador na LGPD, se objetiva ou subjetiva, sendo elsa, alias,
uma das principais criticas dirigidas a LGPD.

decivil

Art. 43. Os agentes de tratamento s6 nAo servo responsabilizados
quando provarem:

I -- que nio realizaram o tratamento de dados pessoais que shes 6 atri-
buido;

19. MENDES. Laura Schertel; DONEDADanilo. Reflex6es iniciais sabre a nova Lei Gerd
de Protegao de Dados. Rwista de Direito do Consamidor. Sio Paulo, Ed. RT, v. 120,
nov./dez. 2018. p. 469. Embora a Lei de Protegao de Dados brasileira nio sqa
c6pia fill do GDPR, esse Regulamento foi especialmente muito reievante e serviu
inspiragao a diversos dispositivos da lei nacional-

11 -- que, embora denham realizado o tratamento de dados pessoais
que Ices 6 atribuido, nio houve violaGao a legislagao de protegao de
dados;ou

111 -- que o dana 6 decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados
ou de terceiro.
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Embora a LGPD deja recente, a parter da interpretagao disses dispositivos,
ja se observa a formagao de dual correntes. De um lada estio
responsabilidade objetiva, que argumentam, com base em

que a LGPD adotou o modelo de responsabilidade objetiva. De
mesmo vgrias disposig6es que sio inspiradas no CDC, a
dade de o juiz inverter o anus da prova (art. 42. g 2', da LGPD).

A16m disso, o pr6prio texto do art. 43 da LGPD assemelha-se a redagao do
art. 12, g 3', do CDC (e elsa, por sua vez, 6 parecida com a do art. 14, g 3', da
CDC:'). As semelhangas sdo muitas, a comegar polo caput do art. 43 da LGPD,
que 6 muito parecido com o g 3' do art. 12 do CDC, ja que ambos comegam com
uma redaQao na negativa ("s6 ndo servo responsgveis quando"). O inciso 111 do
art. 43 da LGPD 6 quash idCntico ao art. 12, g 3', inciso 111, do CDC,
do art. 43 da LGPD 6, no minimo, inspirado no art. 12, g 3', inciso I,
analogia com o CDC 6, portanto, compreensfvel, tanto mats se se considerar que
muitas vezes a guarda dos dados integra o proprio servigo. Comparando-se os
dais dispositivos, a diferenga estzi, a nosso ver, no inciso 11, cuja anflise seri feita
mats a [rente, sendo imprescindive] para demonstrar a diversidade de regimes.

A favor da responsabilidade objetiva, arguments-se, ainda, que o escopo da
LGPD foilimitar o tratamento dos dados para diminuir o cisco de vazamentos,
considerando que o proprio tratamento de dados, em si, apresenta "risco intrin-
seco ao$ seas tituiares":

costa que o Lratamento de dados apresenta risco intrrnseco aos sous
tiruiares .z ios cl

ando

exemplo

De outro dado, no extremo oposto, estio os defensores da responsabilidade
subjetiva e da culpa como fundamento do regime estabelecido pda LGPD.::
Aqua tamb6m hd vgrios argumentos consistentes. A estrutura da LGPD 6 coda
pautada na criagao de deveres. O legislador criou uma s6rie de deveres de cuida-
do que devem ser seguidos peso controlador e pelo operador, sob pena de virem
a ser responsabilizados.

Assam, nio faz muito sentido -- nem do ponto de vista 16gico , nem dojuridi-
co -- o legislador criar uma s6rie de deveres de cuidado se nio for para implantar
um regime de responsabilidade subjetiva. Se o que se pretende 6 responsabilizar
os agentes, independentemente de culpa de faso, nio faz sentido criar deveres
a serem seguidos, tampouco responsabilizg-los quando tiverem cumprido per-
feitamente todos estes deveres. A 16gica da responsabilidade objetiva 6 outta,
completamente diferente: nio cabe discuLir cumprimento de deveres,'3 porque,
quando se discute cumprimento de deveres, o que no funds este sendo analisa-
do 6 se o agence atuou ou nio com culpa.

Apesar de a LGPD ndo ser explicita em relagao a natureza da responsabi-

lidade dos agentes de tratamento de dados, hg na LGPD diversas pastas que, a
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Essas limitag6es ao tratamento de dados, conjuntamente com a ve-

rificagao de que a LGPD assume coma regra a etiminagao dos dados
quando seu tratamento esteja encerrado (arl. 16) e igualmente o ace-
no que faz em diversas oportunidades a necessidade de se levar em
costa o risco presents no tratamento de dados. indicam que a Leipro-
cura minimizar as hip6teses de tratamento aqueles que sejam, em um
sentido gerd, Qteis e necessirias, e que mesmo essay possum ser limi-
tadas quando da verificaGao de cisco aos direitos e liberdades do titular
de dados. Trata-se. dessa romta, de uma regulagao que Lem coma um
de sous fundamentos principals a diminuigao do risc9, levando-se em

2}
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MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Op. cit., p. 473.

Em arrigo sabre dados pessoais sensivels e a tutela de direitos fundamentals, ainda
que nio analisando propriamente a naLureza juridica da responsabilidade civil. ao
examinar um casa especrfico, que traLou de uma falha de seguranga no tratamento de
dados ocasionando a divulgagao de hgbitos sexuais de doadores de langue, Caitlin
Sampaio Mulholland utitiza a expressao "ato ilfciLo". Pode-se inferir. a parter desse
Lrecho, entao, que a opinlao da aurora 6 no sentido de que a lei adotou o regime da
responsabilldade subjeLiva. Nas palavras da aurora, no caso analisado, haveria "uma
evidence violagao no dover de seguranga no tratamento de dados, caracterizando um
ato ilicito" (MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Dados pessoais sens(vets e a tutela
de Direiios Fundamentals: uma aiilise a luz da Le{ Gerd de Pro£egao de Dados (Le{
13.709/1 8). Estado de Direito e Tecnologia. edigao temgtica, Vit6ria, FDV publicag6es,
v. 19, set./dez. 2018. p. 175-176).

A doutrina explica, no que se revere a responsabiiidade objetiva, que sua concretiza-
gao "independe completamente de negligencia, imprudencia, imperfcia ou mesmo da
vioZaGdo de qualquer deverjuridico por parte do agence. Sio danes (injusLos) causados

por alas Ifcitos, mas que, segundo o legislador. devem ser indenizados" (GODIN DE
MORALS, Maria Celina. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Raisin dos
Ihburlais, Sio Paulo, Ed. RT. v. 854, dez. 2006. p. 25 -- grifou-se).

20. CDC. arl, 14: "0 [ornecedor de servigos responds, independentem-
de culpa. pda reparagao dos danos causados aos consumidores
a prestagao dos serviQos, bem como por informag6es insufii
sabre sua {ruigao e riscos. 1... 1 g 3' O fornecedor de servi-

zado quando provar: I -- que, tendo prestado o servigo, o
exciusiva do consumidor ou de terceiro"

23
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nosso ver, levam a conclusAo de que o regime adotado peta LGPD, coco regra,
foimesmo o da responsabilidade subjetiva.

A primeira pasta 6 o pr6prio hist6rico de [ramitagao do Projeto de Lei que
deu origem a LGPD, que mostra a opgao do legislador peta responsabilidade
subjetiva. A versio inicial do PL 5.276 trazia no Capitulo sabre "Transferencias
internacionais de dados" , uma regra gera] expressa de responsabilidade solidg-

ria e objetiva disses agentes polos danes causados em virtude do tratamento de
dados (art. 35). A16m disco, na Segao sobre "Responsabilidade e Ressarcimen-
to de datos" , havia uma abordagem ampla sobre os sujeitos obrigados a reparar
o dano ("dodo aquele que, em razAo do exercicio de atividade de tratamento de

dados pessoais causal a outrem dino")(art. 42) , e outra regra igualmente ample
prevendo a solidariedade entre todos os agentes da cadeia de tratamento, sem
qualquer distingao entry controlador e operador:

zio o legislador terra imposto Lantos deveres e fixado um padrao de conduta se
fosse para responsabilizar os agentes, independentemente de [erem essen agido
ou ngo com culpa?

'

observados nas atividades de tratamento de dados, elegeu como principios a
"responsabilizagao" e a "prestagao de contas". Segundo o art. 6', inciso X, da
LGPD, os agentes deverio demostrar a "adogao de medidas eficazes e capazes
de comprovar a observgncia e o cumprimento das normas de protegao de dados

pessoais e, inclusive, da eficgcia dessas medidas". Do porto de vista do contro-
lador, do que adianta "prestar conEas", se, ao final, se houver incidence, por mats

diligence que tenha fido, ele sera responsabilizado da mesma forma e indepen-
dentemente de culpa?z '

Ao criar verdadeiro standard de conduta, a LGPD se aproximou maid do
regime de responsabilidade fundado na culpa. Afinal, a nogao atual de "culpa"
envolve mesmo a anglise dos standards de conduta socialmente aceitos. Nos

61timos tempos, a nogao cldssica de culpa cedeu lugar para um concerto maid
objetivado, que tem fido designado de culpa normativa. A culpa passou a ser
analisada a partir da ideia de desvio de conduta, que lava em conga apenas o
comportamento exigfvel dianne das especiais circunstincias do caso concrete.:;

Por outras palavras: significa dizer que nio se investiga mats o direcionamento
da vontade do agents para o descumprimento da ordem juridica em termos
abstraLos, mas, sim, a sua adequaQao (ou nao) ao padrao de comportamento
esperado naquelas circunstincias concretas.

A LGPD parece indycar qual e o padrao de conduta socialmente esperado --
o standard -- que devs ser segundo pelts agentes de tratamento de dados, sob

seTO pr6prio art. 6' da LGPD, ao estabelecer os princjpios que deverio

B
[,..] ]n]os casos que envolvem a transfer6ncia de dados pessoais, o
cessionirio ficarg sujelto is mesmas obrigag6es legais e regulamenta-
res do cedente, com quem berg responsabilidade solidgria polos danes
eventualmente causados (art. 44) .

@ Diferentemente desse primeiro texto, Ladas as vers6es subsequentes do

Pro.veto, at6 a versio finalmente sancionada da LGPD. passaram a ngo mats
mencionar, como regra gerd, um regime de solidariedade ou objetividade na
responsabilidade polos danos decorrentes do tratamento de dados pessoais. A
referCncia expressa a responsabilidade objetiva foicompletamente eliminada do

texto legal.

A segunda pasta 6 o faso de a LGPD ter todd um capitulo dedicado a "segu-
ranga e boas praticas". grata-se do capitulo VI, que 6 dividido em duas seg6es:

(i) Segal I -- Da seguranga e do sigilo de dados; e (ii) Segao ll -- Das Boas Prfticas
e da GovernanQa. Nessas seQ6es, a LGPD criou uma s6rie de deveres que devem

ser observados polos agentes de tratamento de dados, estabelecendo verdadeiro
standard de conduta que dove ser segundo pecos agentes de tratamento de dados,
chegando mesmo ao panto de determinar, na Segal 11, que os agentes poderao,
no imbito de suas competencias, tragar as normal de boas priiticas e de gover-
nanga. Tamb6m na Segal ll e possivel notar a preocupagao do legislador com a
conduta dos agentes, assam como com o cumprimento de programas, political
internas, procedimentos, mecanismos de supervisao (internos e externos) , pa-
dr6es [6cnicos etc.

judo isso este a indicar que, na sistemAtica da lei, o modelo adotado foi o

da responsabilidade subjetiva, peso menos coma regra gerd. Afinal, por qual ra-

B
$

24 A prestagao de costas 6 nomlalmenLe exigida de quem age por conta e/ou em noms
de outrem (a exemplo, do mandatario, do adminisErador, do tutor, do curador eLC.),
a [im de que se possa averiguar se o agents esM observando todos os seus devero
legais (e contratuais. se for o cano), e a sua responsabilidade costuma seguir o modelo
subjetivo.

Nesse sentido. explica-se o seguinte: "0 concerto de culpa [amb6m se encontra em
estado de indefinigao no atual direiLO da responsabilidade civil. Originalmente, culpa
era apenas a situagao contrgria ao direiLO, porque negligence. imprudente, imperita
ou dolosa. que acarreLava danes aos direitos de outrem. Modernamenle, todavia, di-
versos autores abandonaram asta conceituagao, preferindo considerar a culpa o des-
cumprimento de um standard de diligencia razoavel, diferenciando esta nogao, dina
'normativa ' ou 'objetiva '. da outta. ditz 'psico16gica"' (BODIN DE MORALS. Maria
Celina. Op. cit., p. 21, Hola de rodap6 48)-

25
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pena de virem a ser responsabilizados. dais profissionais precisam adotar Uma
s6rie de medidas de seguranga e mesmo preventivas. Se ocorrer algum inciden-
ce, a sua conduta nio sera examinada apenas no plano abstrato, mas, sim, em
concrete, avaliando-se tamb6m o que tats agentes fizeram para evitar o dana e
mesmo para confer os deus efeitos e, quando possfvel, remedig-los.

Para a16m disco, ha ainda uma terceira pista na LGDR que aponta para a
regime de responsabilidade subjetiva: o inciso ll do art. 43. De acordo com esse
dispositivo, os agentes de tratamento s6 ngo servo responsabilizados quando
provarem, entry outros fatores, "que, embora denham realizado o tratamento de
dados pessoais que Ices 6 atribuido , ndo houve violagao a legislagao de protegao
de dados". Ao contrgrio dos incisos I e 111 do art. 43, que nitidamente se referee
a relaQao de causalidade, o inciso llremete a ideia de culpa coma fundamento da

responsabilidade civil e sua redagao 6 diferente da empregada polo legislador no
art. 12, g 3', inciso 11, do CDC

No inciso I do art. 43, o legislador isenta de responsabilidade os agentes
que provarem que nio realizaram o tratamento de dados pessoais que shes 6
atribufdo. Essa excludente de responsabilidade este, nitidamente, afastando o
next de causalidade entre a conduta do agents e o dano. Coma se revere a rela-

Qao causal, 6 excludente que poderia existir ainda que a responsabilidade consa-
grada peta l-GPD fosse a objetiva. E muito parecida com a hip6tese prevista no
art. 12, g 3', inciso 1, do CDC, que excluia responsabilidade do fornecedor que
provar "que nio colocou o produto no mercado '

No inciso 111 do art. 43, o legislador isenta de responsabilidade os agentes
que provarem "que o dino 6 decorrente de culpa exclusive do titular dos dados
ou de terceiro" . Embora o legislador tenha usado a expressao "culpa exclusiva '

quando ha faso exclusivo da vitima, ensina a doutrina que "o agents que causa
diretamente o dana 6 apenas um instrumento do acidente, nio se podendo,
realmente, fRIar em name de causalidade entre seu ato e o prejufzo por aquela

experimentado".:e A conduta da vf Lima absorve totalmente a atuagao do agence,
que funcionarg como mera ferramenta na produQao do events danoso.:r

A "culpa exclusiva da vitima" 6, portanto, uma excludente de responsabili-
dade civilque interfere no name que vincula a conduta do agents ao dana. Dessa
forma, at6 mesmo na responsabilidade civil objetiva, com elsa excludente, o

agente rica isento do dever de indenizar. lsso e assam porque, embora a respon-
sabilidade objetiva independa de culpa, a agro exclusiva da vftima afeta, frise-
-se, o nexo causal que a associa ao dano. Exatamente por ipso, faz dodo sentido

que a "culpa exclusiva do consumidor" tamb6m constitua causa de exclusio
da obrigagao de indenizar do fornecedor, tanto na responsabilidade peso rata
do produto (art. 12, g 3', inciso 111, do CDC) quanto na responsabilidade peta
tata do servigo (art. 14, g 3', inciso 11, do CDC), mesmo o CDC tends adotado

o modelo objetivo

Diferentemente dos incisos I e 111 do arl. 43 da LGPD, o inciso ll nada tem
a ver com nexo de causalidade. No inciso ll do art. 43, o legislador isenta de res-
ponsabilidade os agentes que provarem "que, embora tenham realizado o trata-
mento de dados pessoais que Ihes e atribufdo, nio houve violagao a legislaQao
de protegao de dados" . Aqua este, a nosso ver, a pista mats importance que indict
o regime adotado peta LGPD em materia de responsabilidade civil

Nesse inciso 11, o legislador afirma, a grosso modo, que, ainda que exista
nexo causal entre a conduta do agence e o dano, se ele conseguir provar que
cumpriu todos os deveres impostos pda LGPD, tomando as medidas de segu
ranga recomendadas (cumprindo programas, political internal, procedimen-
tos, mecanismos de supervisao, internos e externos, padr6es t6cnicos etc.), nAo
sera responsabilizado. Nessas circunstancias, o agents teri demonstrado que

tal conc.epgao, mats ampla que a da samples culpa, mediante um samples exempts. Nio
responde. decerto. uma empresa de cards urbanos, pda merle do indivfduo que se aura
volunuriamente sob um bonds. A(, e posslvel mengao a culpa da vfLima. Suponhamos,
entretanto, que esse indiv(duo 6 1ouco. Nio se pods cogitar de culpa de louco. Mas,
por ipso. responders a empress, quando o rata foi de todd estranho a sua atividade? E
claro que nio" (AGUIAR DIAS, Jose de. Da respomabilichde civil. 10. ed. Rio deJanei-
ro: Forense, 1995- v. 2. p. 693-694). A16m disso, "referir-se a culpa da vf Lima ja revela
imprecisao tecnica, pois a culpa sup6e um ato ilfcito para outrem" (MONT'ENEGRO,
Ant6nio Lindbergh C. Respomabilidade civil. 2. ed. Rio deJaneiro: Lumen Juris. 1996
p. 327). No mesmo sentido: LLAMBiAS, JorgeJoaqufn. Trafcdo de derecho civil. Buenos
Aires: Editorial Perrot, 1973. i. 111. p. 718. A expressao "culpa exclusiva da vitima" 6
impr6pria, sobretudo, porque confunde dais elementos da responsabilidade civil abso-
lutamente distintos: culpa e nero causal. Quando ocorre "culpa exclusiva da vfLima", a
responsabilidade do agents 6 afastada por falta de next causal enire a sua conduta e o
dano. Nesse sentido, sega-nos consentido cigar: CRUZ, Gisela Sampaio da. O problems
do nmo causal na responsabilidade civil. Rio deJaneiro: Renovar. 2005. p. 165-176

8

®

26.

27.

RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabi]idade civic. ]9. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2002. v. 4. P. 165.

Nio se trala, em realidade, de culpa exclusiva da vf Lima. mas de ato ou cato exclusive
da vlLima, conEorme observa Aguiar Dias: "Admire-se como causa de isengao de res-
ponsabilidade o que se chama de culpa exclusiva da vitima. Com ipso, na realidade,
se dude a ato ou cato exc]usivo da vit]ma. peta quad mica e]iminada a causalidade em
relagao ao terceiro interveniente no ato danoso. E fgcil de ver a vantagem que results de

@
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observou o standard esperado e, se o inctdente ocorreu, nAo foiem razio de sua
conduta culposa.

C) inciso ll replete, portanto, o regime subjetivo de responsabilidade, ado-
tado peta LGPD, porque este intrinsecamente vinculado ao elements culpa e,
exatamente por ipso, sua redagao ndo se assemelha a do CDC. Enquanto o CDC
isenta de responsabilidade o fornecedor que demonstrar que o defeito inexiste,
que 6 um parametro maid objetivo, a LGPD exime do dover de indenizar o agen-
ts de tratamento que nio Liver violado a lei.

Em relagao aos incidences envolvendo dados sensfveis,:; at6 6 possfve} co-

gitar-se da aplicagao da responsabilidade objetiva, mas nio com fundamento
no art. 43 da LGPD, que, a nosso ver, revela a adogao do modelo subjetivo. E
que, no cano especifico dos dados sensiveis, a pr6pria atividade dos agentes de
[ratamento pode enquadrar-se na cldusuta gerRI de responsabilidade objetiva,
prevista no parggrafo Qnico do arl. 927 do C6digo Civil, segundo o qual

De forma parecida, o art. 2.050 do C6digo Civil italiano estabelece que

[... ] ]q] ua]quer um que cause dano a outros no desenvo]vimento de

uma atividade perigosa, por sua natureza ou pda natureza dos meios
utilizados, 6 obrigado ao ressarcimento se nio provar ter adotado La-
das as medidas id6neas a evitar o dado."

Tanto no sistema portugues quando no italiano, se o agence conseguir de-
monstrar que "empregou Ladas as providencias exigidas" (redagao do C6digo
portugues) ou adotou "ladas as medidas id6neas a evitar o dante" (redagao do

C6digo italiano), ele se exime do dover de indenizar. Afirma-se, por isso mes-
mo, que ndo hd nesses sistemas uma clgusula gerd de risco (clfiusula gerd de
responsabilidade objetiva) , mas apenas um sistema intermedigrio de presungao

de culpa. Presume-se a culpa do agente, mas essa pode ser afastada se ele con-
seguir demonstrar que observou o standard de conduta esperado, empregando
medidas id6neas para evitar o dano. A presungao 6, portanto, relativa.

Comparando-se o pardgrafo Onico do art. do art. 927 do C6digo Civil com
essen dispositivos, 6 fgcil perceber a diferenga. No nosso sistema, o agents nio
se exime do dever de indenizar nem mesmo se ele comprovar que empregou os
melhores recursos disponiveis no mercado para evitar o dano, porque a respon-
sabilidade estabelecida no parggrafo Qnico do art. do art. 927 do C6digo Civil
e objetiva e, portanto, nio pode ser afastada nem mesmo com a demonstragao

de que o agente atuou da mellor forma possfvel. Afinal, ngo se discute culpa na
responsabilidade objetiva.

A referidd norma retirou a condigao excepcional at6 entio atribuida a res-

ponsabilidqde objetiva (quer dizer, retirou o cargter m ieee da responsabilidade
objetiva, que s6 podia ser aplicada com previsao legal que a justificasse). Co-
ma em coda clziusula gerd, o legislador tamb6m se valet de concertos juridicos
indeterminados na redagao do paragrafo Qnico do art. 927 do C6digo Civil,
a exemplo da expressao "atividade normalmente desenvolvida" que implicar,
"por sua natureza" , cisco para os direitos de outrem.

[ . . . ] haven obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos cason especificados em lei, ou quando a atividade normalmente

desenvolvida peso actor do dado implicar, por sua natureza, cisco para
os direitos de outrem,

O pardgrafo Qnico do art. 927 do C6digo Civil trouxe para o nosso siste-
ma verdadeira cldusula gerd de responsabilidade objetiva, ja que a sua redagao
indica que a responsabilidade na hip6tese alireferida 6 independentemente de
culpa. Embora inspirado no ordenamento portugues (art. 493, "2", do C6digo
Civil portugues) e no italiano (art. 2.050 do C6digo Civil italiano), o legislador
brasileiro foibem a16m: nAo previu apenas um sistema intermedifrio de presun '
Qao de culpa, mas, antes, aut6ntica clfusula gerd de responsabilidade objetiva.

De acordo com o art. 493, "2" , do C6digo Civil portugues,

[...] jq]uem causar datos a outrem no exercicio de uma actividade,
perigosa por sua pr6pria natureza ou peta natureza dos meios utiliza-
dos, 6 obrigado a reparg-los. exceto se mostrar que empregou sodas as
providencias exigidas pdas circunstAnctas com o hm de os prevenir.' A doutrina tem, entao, buscado parametros para definir, afinal, quaid se

dam as atividades que, por sua natureza, poderiam implicar risco para os di
reitos de outrem. Como a expressao tamb6m 6 usada no C6digo Civil italiano
e no C6digo Civi] portugues, a experiencia comparada serve como bom campo

lisa. Na Italia, costuma-se adotar dais crit&rios: (i) o primeiro calcado
quantitativa; e (ii) o segundo numa ideia mais qualitativa.
Ido, a explicagao de Maria Celina Bodin de Moraes

28 Segundo o art. 5', inciso 11. da LGPD, considera-se dado pessoal sensivel "dado pes-
soal sabre origem racial ou 6tnica. convicgao religiosa, opiniao politica, filiagao a
sindicato ou a organizagao de cargter religioso, filos6rico ou politico, dado reference a
saQde ou a vida sexual, dado gen6tico ou biometrico, quando vinculado a uma pessoa
natural '
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E o que sera uma atividade de cisco? Atividades que 'por sua nature-
za' geram cisco para os direitos de ouLrem sio as afividades perigosas.
A prop6sito, a doutrina italiana adota comumente dais crit6rios para
definir as atividades perigosas, previstas polo art. 2.050 do CCI. Sio
des: i) a quantidade de danes habitualmente causados peta atividade
em questao; ii) a gravidade de dais danes. A atividade 6 considerada
perigosa, portanto, quando, do porto de vista estatfstico. causa danes

quantltativamente numerosos e qualitativamente graves. Eases crit6-
rios. a serem aproveitados em nosso ordenamento , cream um standard

flexivel que sera definido, pda inter-relagao disses dots elementos: a
magnitude do dario e sua probabilidade.:9

CONSIDERAQ6ES FINALS

finalidade de permitir o controle do tratamento de dados
Itular, eis que o consentimento dense nio implica Lransfe
[os dados para os agentes de tratamento, que passam a ter
enuncia as hip6teses de t6rmino do tratamento de dados

; pessoais, que podem ser organizadas da seguinte forma: i) pe]o esgotamento
funcional da utilizagao dos dados ii) polo t6rmino do puzo; iii) peta autodeter-
minagao do titular; e iv) por ilegalidade. Em sfntese, a regra e a eliminagao dos
dAdospessoais quando seu tratamento se encerra, nos molded do art. 1 6. Trata
.se de modelo que visa a diminuir os discos do uso nAo autorizado ou indevido
dos dados pessoais

®

O t6rmino do tratamento dos dados pessoais nio se confunde com a tuW

: Lela do chamado "direito ao esquecimento". Esse concentra-se no tratamento

de fates pret6ritos que envolvem o individuo e na possibilidade disses fates
W

nio serem objeto de uma eterna divulgagao publica quando nio haha qualquer
interesse legftimo para tal permanencia. A eliminagao dos dados pessoais, por
manifestagao de vontade do titular, independe de qualquer motivagao, eis que a
revogagao do consentimento retina a legitimidade do tratamento dos dados. As-
sam, os artigos 7' do Marco Civil da Internet e 16 da LGPD, ao tratarem do des-

carte e efetivo apagamento dos dados dos usuarios, nio parecem propriamente
fazer referCncia ao direito ao esquecimento nos moldes de coma esse direito
6 atualmente entendido e exercido na pratica, cujo fundamento 6 extrajdo da
pr6pria Constituigao Federal

Uma vez :que o t6rmino do tratamento de dados ngo 6 seguido da sua eli

1: mlnagao, ha de se verificar a repercussao na seara da responsabilidade civil

naturezada responsabilidade civil, se objetiva ou subjetiva. A leitura sistemd
labs a responsabilidade syria

:io da

A primeira pergunta que se p6e, entao, 6 a seguinte: a atividade desenvolvi-
da pecos agentes de tratamento que lidam, em seu dia a dia, com dados sensiveis

gera muitos danes (ponto de vista quantitativo)? E a segundo: quando ocorrem
incidences, os danes gerados costumam ser graves? Ha tamb6m outros indicios

que podem ser considerados, como alerta Maria Celina Bodin de Morals: a ati-
vidade 6 regulada? Depende de autorizagao? O premio do seguro 6 alto? A16m
disso, segundo a aurora, "estatisticas deverio ser utilizadas para a especificagao
daquelas atividades que, com maior frequencia, ensejam acidentes","

Enfim, judo ipso deverA ser observado para se analisar se a atividade de-

senvolvida polos agentes de tratamenLO que lidam com dados sensiveis deverf
ou nio se enquadrar coma atividade de risco para efeito do parggrafo Qnico
do art. 927 do C6digo Civil. Aqui6 importance lembrar que o pr6prio Lipo de
tratamento pods variar muito, ja que a LGPD define tratamenLO coma "lada
operagao realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, produ-
Qao, recepgao, classiricagao, utilizagao, acesso, reprodugao, transmissao, distri-
buigao. processamento, arquivamento, armazenamento, eliminagao, avaliagao
ou controls da informagao, modificagao, comunicagao, transferencia, difusgo
ou extragao '

Assim, excepcionalmente, 6 possivel que, dependendo do Lipo de trata-
mento e dos dados a serum tratados (dados sensiveis), a atividade venha a ser

considerada de cisco. Esse parece ser a Onica brecha que exists para aplicaQao da
responsabilidade objetiva nesses incidences, mas ipso nio muda o cato de que o

modelo de responsabi]idade civil adotado peta LGPD foia subjetivo.

29. GODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cil., p. 28, destaque nosso

30. GODIN DE MORALS, Maria Celina. Op. cit., p. 29.
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serem tratados (dados sensiveis) , a atividade venha a ser considerada de risco.
Esse parece ser a Onica brecha que existe para aplicagao da responsabilidade
ob.jetiva nesses incidences, mas isso nio muda o cato de que o modelo de respon-
sabilidade civil adotado pda LGPD roto subjetivo.

Ainda outras quest6es podem surgir no enfrentamento do fema, que per-
manecem em aberto, a exemplo dos dados pessoais em sistema de dados cor-
porativos (e-mails corporativos, imagens de pessoal em atividades da empresa,
c6pias de documentos e exames m6dicos em posse de empregadores) que, sem
davida, interessam a pessoa humana, mas, tamb6m, a atividade corporativa pu-
blica ou privadal ou mesmo a possibilidade de se manterem os dados pessoais
enquanto nio consumado eventual puzo prescricional, por serem necessgrios
a produgao de qualquer defesa de direitos ou prova do cumprimento de obriga-
Q6es. Demonstra-se, assam, que a LGPD iniciou necessdria e continua discussio

sobre o tempo e o tratamento dos dados pessoais.
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