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RESUMO: O sistema juridico brasileiro contemporaneo admite tanto a culpa quanto
o risco como fatores de imputagdo da responsabilidade civil, seja porque o Codigo
Civil de 2002 expressamente faz mencao as hipoteses em que a responsabilidade
civil do agente sera subjetiva ou objetiva, seja porque distintos microssistemas e
normas, tais como o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais e Marco Civil da Internet, estabelecem regimes de responsabilidade
civil especificos, ora fundados na culpa, ora no risco. Todavia, a pluralidade de
normas hoje existente e a disciplina esparsa de distintos aspectos da
responsabilidade civil acaba, muitas vezes, por dificultar a tarefa do aplicador do
direito, em especial na analise de casos situados em uma “zona cinzenta”, sobre a
qual plirimas normas incidem de modo convergente, cada qual relagao ao seu campo
de aplicacao especifico, tornando dificil a constatagao e delimitacao in concreto do
fundamento da responsabilidade civil do agente causador do dano. No presente
trabalho, com a finalidade de tentar auxiliar o aplicador do direito, por meio do
método comparativo funcional e abordagem funcional avancada, analisa-se a culpa
e o risco como fatores de imputacdo de responsabilidade civil nas relacées
disciplinadas pelo Cddigo Civil, bem como os regimes de responsabilidade civil nas
relagoes de consumo e digitais, a partir de uma analise comparativa do sistema
juridico francés em virtude da sua importante influéncia na formacao e
desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil; culpa; risco; pluralidade de normas;
direito comparado.

SUMARIO: 1. Introdugao; — 1.1. Culpa e risco nas relacées entre iguais; — 1.2. A culpa
como fator de imputacio da responsabilidade civil; — 1.3. O risco como fator de
imputacdo da responsabilidade civil; — 2. Culpa e risco nas relagdes em que ha
vulnerabilidade; — 2.1. Vulnerabilidade do sujeito: a responsabilidade civil nas
relagbes de consumo; — 2.2. Vulnerabilidade do meio: a responsabilidade civil nas
relacGes via internet; — 3. Consideracoes finais; — Referéncias.

TrTLE: From Fault to Risk: the Fundaments of Contemporary Civil Liability

ABSTRACT: The contemporary Brazilian legal system admits both fault and risk as
factors of civil liability, either because the Brazilian Civil Code of 2002 refers
expressly to hypotheses in which the civil liability of the agent will be subjective or
objective, or because different micro-systems and rules - such as the Brazilian
Consumer Protection Code, the Brazilian General Law of Personal Data Protection
and the Brazilian Civil Rights Framework for the Internet - establish different civil
liability rules, sometimes based on fault, sometimes based on risk. However, the

* Doutoranda e Mestre em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Especialista em Direito
Francés e Europeu dos Contratos pela Université Savoie Mont Blanc, Especialista em Direito do Consumidor
e Direitos Fundamentais pela UFRGS, Especialista em Direito Publico pelo Centro Universitario de Brasilia
(UniCEUB). Advogada. E-mail: mlbtarga@gmail.com.

* Doutoranda em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito pela
Universidade de Caxias do Sul. Especialista em Direito Francés e Europeu dos Contratos pela Université
Savoie Mont Blanc. Professora do Curso Ceisc. Advogada. E-mail: patriciastraussr@gmail.com.

“** Mestranda em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Especialista em Direito Contratual,
Responsabilidade Civil e Direito Imobiliario pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.
Advogada. E-mail: rafaelambeck@gmail.com.



civilistica.com || a. 12. n. 2. 2023 || 2

diversity of rules that currently exist and the sparse discipline of different aspects
of civil liability often complicates the task of the enforcer of the law, especially in
the analysis of cases located in a "gray zone", where multiple rules converge, each
in relation to its specific field of application, making it difficult to identify and
delimit in concrete the basis of civil liability of the agent who caused the damage.
In this paper, in order to try to assist the legal applier, by means of the comparative
functional method and advanced functional approach, it is analyzed the fault and
the risk as imputation factors of civil liability in the relations between equals, ruled
by the Civil Code, as well as the regimes of civil liability in consumer and digital
relations, from a comparative analysis of the French legal system due to its
important influence on the formation and development of the institute of civil
liability in Brazil.

KEYWORDS: Civil liability; fault; risk; plurality of norms; comparative law.

CONTENTS: 1. Introduction; — 1.1. Fault and risk in relationships among equals; —
1.2. Fault as a factor for imputing civil liability; — 1.3. Risk as a factor for imputing
civil liability; - 2. Fault and risk in relationships involving vulnerability; — 2.1.
Vulnerability of the subject: civil liability in consumer relations; — 2.2.
Vulnerability of the environment: civil liability on online relationships; — 3. Final
considerations; — References.

1. Introducao

A nocao de direito esta intimamente vinculada a nocdo de composicao de conflitos,
funcionando a norma juridica como regra de conduta e, ao mesmo tempo, dissipadora
de divergéncias.! S6 ha direito onde for possivel impor dever juridico e assegurar seu
cumprimento ou aplicar suas consequéncias a quem o violar.2 Dai a importancia da

responsabilidade civil, que advém com a funcao de reparac¢ao do dano sofrido.3

Historicamente, sob a influéncia da doutrina individualista cuja pedra angular era a
autonomia de vontade, fundamenta-se a responsabilidade civil na culpa, de sorte que
ninguém poderia ser obrigado a reparar um dano se nao o tivesse causado de maneira
intencional (dolo) ou descuidada (culpa stricto sensu).4 Embora desenvolvida desde o
direito romano,5 foi no Coédigo Civil francés de 1804 que se proclamou o preceito geral
da culpa: disciplinam seus artigos (arts.) 1.382 e 1.383 que quem, mediante culpa,
negligéncia ou imprudéncia, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Ainda hoje,

aresponsabilidade civil reputada subjetiva exige, pois, a identificacao do agente causador

1t TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz (org.).
Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 1.

2 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 29.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 11.

4 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 42.

5 LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1938, p. 9.
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do dano e de sua vontade,® assim como que o dano resulte de motor subjetivo de conduta
(culpa como nexo de imputacdo), sendo os seus pressupostos a conduta (acao ou
omissao) antijuridica (contraria ao direito), o dano e o nexo de causalidade (entre

conduta e dano).”

A gradativa superacao da diretriz filosé6fica do individualismo a partir da massificacao da
producdo e da distribuicdo indireta iniciada na Revolug¢do Industrial denota que a
perquiricao da culpa in concreto nem sempre é tarefa facil. Surgem teorias que apontam
pela necessidade de apreciagao in abstracto da culpa, de modo a nao mais considerar a
consciéncia do autor do dano e o seu intimo, mas sim comparar-se a sua conduta aquela
normal dos individuos em geral nas mesmas circunstancias em que o ato ocorreu.®
Igualmente, normas e decisoes judiciais passam a presumir (juris tantum)? a culpa em
dadas situacoes, imputando ao agente causador do dano o 6nus de comprovar o seu nao
agir culposo (diligente, prudente e com a pericia esperada para o ato).® E a
jurisprudéncia passa a ampliar o conceito tradicional de culpa, substituindo o fato

pessoal do agente pela culpa decorrente do proprio fato ou da coisa.

Tais medidas foram o ponto de partida das teorias de responsabilidade civil objetiva,'2
desenvolvidas a partir do século XIX principalmente pelos estudos de Saleilless e

Josserand, teorias estas que admitem que o risco configura fundamento suficiente para

6 GOMES, Orlando. Culpa x risco. Revista de Direito Civil Conteporaneo, Sao Paulo, v. 11, abr./jun./2017,
P- 349-358, p. 349.

7 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 252.

8 A apreciacao in abstracto nao despreza “certas circunstancias de tempo, meio, classe social, usos e
costumes, habitos sociais”, posto que “elementos concretos sao tomados em consideragdo, colocando-se o
tipo de comparagao nas mesmas condi¢does em que se encontra o autor do ato ilicito” (LIMA, Alvino. Op. cit.,
p- 37-38).

9 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 44.

10 A culpa continua sendo requisito obrigatdrio da responsabilidade civil. A diferenca, porém, consiste no
fato de que, se inexistente, deve ser provada pelo agente do ato que causou o dano, e ndo mais pela vitima
(MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco como fundamentos da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 13-14).

11 A jurisprudéncia francesa, nos acidentes de caga, passa a substituir o fato pessoal do detentor da arma pela
culpa decorrente do fato da coisa, respondendo pelo poder de controle e dire¢ao da arma (LIMA, Alvino. Op.
cit., p. 64).

12 Segundo Sanseverino, a responsabilidade objetiva “é uma imputacdo atribuida por lei a determinadas
pessoas de ressarcirem os danos provocados por atividades exercidas no seu interesse e sob seu controle,
sem que se proceda a qualquer indagagdo sobre o elemento subjetivo da conduta do agente ou de seus
prepostos, bastando a relacao de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a situagio de risco criada
pelo agente” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p. 46-47).

13 Inicia seus estudos a partir dos acidentes de trabalho, fazendo referéncia a uma decisdao da Corte de
Cassacao francesa de 1896 que considerou que o proprietario de uma méquina a vapor era responsavel pela
morte de um mecanico, nao lhe sendo possivel alegar caso fortuito ou for¢a maior, nem perquirir culpa do
condutor da maquina (SALEILLES, Raymond. Les accidentes de travail et la responsabilité civile: essai
d’une théorie objective de la responsabilité délictuelle. Paris: Arthur Rousseau Editeur, 1897, p. 1).

14 Assinala que compete ao agente criador do risco suportar as consequéncias dos danos (JOSSERRAND,
Louis. Evoluc¢io da responsabilidade civil. Revista Forense, Sao Paulo, v. 86, p. 548-559, p. 556).
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imputacdo de responsabilidade,’s sendo mais relevante a apreciacdo, pelo aplicador do
direito, do dano sofrido do que a inten¢ao do causador do dano. Seus pressupostos, além

do nexo de imputacao (risco), sdo a conduta, o dano e o nexo causal.?®

No Brasil, o Coédigo Civil de 1916, sob influéncia do Coédigo Napoledo, assenta a
responsabilidade civil na culpa. Porém, paralelamente a sua promulgacao, leis especiais
passaram ou a presumir a culpa em certas relacoes juridicas ou a disciplinar casos de
responsabilidade objetiva, merecendo destaque os Decretos 2.681/1912 (danos ocorridos
em nas estradas de ferro), 24.637/1934 (danos decorrentes de acidentes de trabalho) e
24.642/1934 (danos ocorridos em lavras de minas), o Decreto-lei 438/1938 (danos
causados nos contratos de transporte aéreo), e as Leis 6.453/1977 (acidentes nucleares)

e 6.938/1981 (danos ao meio ambiente).

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, assenta-se o papel central da reparacao
civil na protecao da vitima com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.” A
norma consagra hipoteses de responsabilidade objetiva por danos nucleares e do Estado
por danos danos causados pelos agentes estatais. Ainda, a partir de sua promulgacao, sao
reconhecidas relac¢des juridicas que, por determinacgio constitucional, serdo objeto de
tutela legal, como os casos dos direitos dos consumidores, da pessoa idosa e da crianca,
dando-se origem ao que se denomina de microssistemas normativos,'® os quais realizam
cortes transversais em distintas disciplinas juridicas e incorporam ramos do direito,
inclusive de responsabilidade civil, com o fim de proteger determinados sujeitos de
direitos, tais como o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), o Estatuto do Idoso e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Outros microssistemas visam nao propriamente
proteger um sujeito de direitos, mas sim tutelar uma dada relacao juridica, a exemplo da
Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD) e do Marco Civil da Internet (MCI).

O Cddigo Civil de 2002 (CC/2002) passa a admitir tanto a culpa quanto o risco como

15 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 113.

16 “Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a antijuridicidade do fato danoso, o que importa para
assegurar o ressarcimento é a verificacdo se ocorreu o evento e se dele emanou o prejuizo” (STOCO, Rui.
Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretacdo doutrinéria e jurisprudencial.
52 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 109). Ha quem sustente que, mesmo na
responsabilidade fundada no risco, ha violacdo de um dever juridico preexistente, caracterizando-se o
incumprimento desta obriga¢ao como a antijuridicidade (nesse sentido: TEIXEIRA NETO, Felipe. A ilicitude
enquanto pressuposto da responsabilidade civil delitual: um exame em perspectiva comparada (luso-
brasileira). Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, ano 3 (2017), n° 6, p. 1163-1190, p. 1172).

17 A tendéncia no direito brasileiro parece ser a de levar-se em conta o interesse da vitima, afastando-se a
ideia do dolo e da culpa (VIEIRA, Yacyr de Aguilar. Relatorio brasileiro. In: FROMONT, Michel (coord.)
Direito francés e direito brasileiro: perspectivas nacionais e comparadas. Sao Paulo: Saraiva, 2017 [e-pub
ndo paginado]).

18 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 71.
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fatores de imputacao de responsabilidade. Diante, porém, da utilizacdo em seu bojo de
conceitos juridicos indeterminados, muitas vezes o aplicador do direito encontra
dificuldade em averiguar o fundamento aplicavel a situacOes concretas, isto é, se o

fundamento da responsabilidade civil sera a culpa ou o risco.

Tal dificuldade se agrava em virtude da pluralidade de normas hoje existentes que
dialogam com as disposicoes da Lei Civil, especialmente nos casos em que estas fontes
de direito disciplinam questoes especificas de responsabilidade civil, ja que nem sempre
estabelecer um dialogo coerente e coordenado é tarefa facil (em em distintas situacoes,
inclusive, ha dificuldade em averiguar, por exemplo, se uma relacdo é ou nao de
consumo). Constata-se, portanto, dificuldade do intérprete do direito na aplicacao
pratica das distintas normas que disciplinam questoes de responsabilidade civil e que
estabelecem fundamentos especificos para imputacdo de responsabilidade do agente

causador do dano.

O presente trabalho, procurando auxiliar na resolucao destes casos de “zona cinzenta”,
aborda a culpa e o risco como fatores de imputagao de responsabilidade civil nas relagoes
de direito privado paritarias (reguladas pelo Codigo Civil), de consumo (reguladas pelo
CDC) e nas relagoes digitais, firmadas via internet (sobre as quais incidem, normalmente,
disposicoes da LGPD e do MCI). No mais, diante da tradicional influéncia do direito
francés no direito brasileiro, em especial no instituto da responsabilidade civil,® por
meio do método comparativo2e funcional e abordagem funcional avancada, averigua de
que maneira a legislacao, doutrina e jurisprudéncia francesas procuram solucionar estes

mesmos casos e quais os fundamentos da responsabilidade civil aplicados.
1.1. Culpa e risco nas relacoes entre iguais
Em regra, as relagoes entre particulares sdo reguladas pelas normas do direito comum,

porque as partes se encontram em pé de igualdade.2 No Codigo Civil estao disciplinadas

as regras gerais de responsabilidade civil do ordenamento juridico brasileiro, aplicaveis

19 Nesse sentido: SOUZA, Sylvio Capanema de. O Cbdigo Napoledo e sua influéncia no direito brasileiro.
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 7, n. 27, 2004, p. 36-51, p. 40.

20 O estudo de direito comparado permite a compreensao sobre como uma questdo é regulada em outros
sistemas e do sistema juridico patrio a partir da comparacio (FACCHINI NETO, Eugénio. A
constitucionalizacao do direito privado. Iurisprudentia: Revista da Faculdade de Direito da Ajes. Juina, a.
2, n. 3, jan-jun, p. 9-46. 2013, p. 38).

21 Por exemplo, nas relacoes contratuais, o caput do art.421-A do CC/2002 refere que os “contratos civis e
empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais”.
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as relacOes entre iguais, isto é, entre civis e entre empresarios.22 E a referida norma
admite tanto a culpa (arts. 927, caput, e 186), quanto o risco (art. 927, paragrafo tinico)

como fatores de imputacdo de responsabilidade do agente causador do dano.

A partir da premissa de que a culpa é reitora de imputacdo de responsabilidade civil
subjetiva e de que o risco é fator primordial de imputacao da responsabilidade civil
objetiva,23 serdao analisados, nesta primeira parte, cada um destes fatores imputacao que,
juntamente com os demais elementos de responsabilidade civil, configuram a formacao

do dever de indenizar.

1.2. A culpa como fator de imputacao da responsabilidade civil

O Cbdigo Civil francés baseou a responsabilidade civil extracontratual, essencialmente,
em duas clausulas gerais, hoje previstas24 nos artigos 1.240 e 1.241,25 que disciplinam,
respectivamente, que “tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer” (todo fato, qualquer que seja,
pelo qual um individuo causar dano a outrem, obriga aquele que, por sua culpa deu causa
ao ocorrido, a repara-lo),2¢ e que “chacun est responsable du dommage qu'il a causé non
seulement par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence” (cada um
é responsavel pelo dano que deu causa nao somente por sua culpa, mas ainda por sua
negligéncia ou sua imprudéncia).2” O embasamento da responsabilidade extracontratual

francesa, trazendo a regra da responsabilidade subjetiva, é, pois, a nocao de faute.

O sistema francés de responsabilidade civil é classificado como principiologico porque
alicercado sobre a faute, apresentando enorme flexibilidade em sua aplicacdo: nao ha
enumeracao de atos ilicitos a estabelecer a obrigacdo de indenizar, mas sim clausulas

gerais que ensejam o manejo adequado de juristas quando da aplicagdo dos dispositivos

22 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulnerdveis. 22
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 42.

23 MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil. In: BIANCHI, José Flavio;
MENDONCA PINHEIRO. Rodrigo Gomes de; ARRUDA ALVIM, Teresa (Coords.). Jurisdicdo e Direito
Privado: Estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 399.

24 Em 2016, o Codigo Civil francés sofreu modificagdes, com expressivas alteracdes realizadas pela
Ordonnance n°2016-131, em especial na parte do direito das obrigagdes. A responsabilidade extracontratual
ndo teve alteracoes de fundo, somente sendo renumerada. Assim, os antigos artigos 1.382 e 1.383 passaram
agora a ser os artigos 1.240 e 1.241 do Code Civil. Sobre o tema, ver: CHANTEPIE, Gaél; LATINA, Mathias.
La réforme du droit des obligations: commentaire théorique et pratique dans 'ordre du Code Civil. Paris:
Dalloz, 2016.

25 FRANCA. Code Civil. Légifrance. Disponivel em: www.legifrance.gouv.fr/. Acesso em: 1.3.2022.

26 Traducao livre.

27 Tradugao livre.
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normativos.28

H4 muito, doutrina e jurisprudéncia francesas se debrucam sobre a amplitude do
conceito de faute,? ja que, apesar da mencao no Code Civil, nao ha uma definicao sobre
ela.3° Para compensar tal auséncia, as cortes francesas trouxeram elementos objetivos a
fim de se encontrar parametros que pudessem servir para a aplicacao do instituto. Em
definicGes atuais, faute nao pode ser traduzida simplesmente como culpa, mas sim como
uma relacao entre culpa, ilicitude e causalidade.3! O modelo francés abrange, portanto,
um elemento objetivo, que seria a violacao de um dever juridico, em conjunc¢do com um

elemento subjetivo, que seria a imputabilidade.3?

Esse modelo aberto, com clausulas gerais, que embasa a responsabilidade
extracontratual francesa, possui duas grandes implicacoes no direito privado brasileiro:
a primeira é a influéncia que tais regramentos tiveram nas codificacoes privatistas, ja que
a responsabilidade civil aquiliana brasileira também é baseada em clausulas gerais (o
Code Civil, ao trazer a concepcao de falha humana como fator de imputacao de
responsabilidade civil, influenciou diversos sistemas juridicos, como o brasileiro); e a

segunda é a possibilidade de adaptacao e de elasticidade de tais clausulas.

Alegislacao brasileira ndo traz, igualmente, rol de atos ilicitos nem regramentos estritos,
mas sim clausulas gerais que permitem adaptacoes as transformacdes sociais dos novos
tempos, que sao adequadas casuisticamente pelas cortes judiciarias.33 Neste cenario, em
uma expressiva similaridade com o regramento francés, o Cédigo Civil brasileiro de 2002
traz os nexos ou fatores de imputacao da obrigacao de indenizar também através da

técnica das clausulas gerais.

28 FACCHINI NETO, Eugénio. Code Civil francés: génese e difusdo de um modelo. Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, v. 1, 2013, p. 72.

29 Para Savatier, a culpa é a inexecucdo de dever que o agente deveria observar e conhecer. Acrescenta que
se a inexecucdo for proposital, ha o delito civil. Se a inexecucao foi involuntaria, ha culpa simples, o que a
doutrina francesa chama de “quase-delito”. “Faute” agregaria, assim, o elemento objetivo, que seria o dever
violado e outro subjetivo que seria a imputabilidade do agente (Traité de la responsabilité civile em droit
frangais, 1932, v. I, p. 5, apud AGUIAR DIAS, José. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994. V. 1, p. 123.).

30 Para Facchini Neto o Cédigo Civil francés baseia toda a responsabilidade civil na culpa, mas néo esclarece
o que seja faute (FACCHINI NETO, Eugénio. Op. cit., p. 65).

31 FRAZAO, Ana. Pressupostos e funcdes da responsabilidade civil subjetiva na atualidade: um exame a partir
do direito comparado. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 77, n. 4, out./dez. 2011, p. 25.
32 MIRANDA BARBOSA, Mafalda. A reforma francesa da responsabilidade civil: breves considerages em
sede extracontratual. Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade Luso6fona, Porto,
v.1,n. 11, 2018, p. 7.

33 Para Martins-Costa, “a técnica das cliusulas gerais enseja a possibilidade de circunscrever, em
determinada hipotese legal uma ampla variedade de casos cujas caracteristicas especificas serdo formadas
por via jurisprudencial, e ndo legal” (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em
construcdo — as clusulas gerais no projeto de coddigo civil brasileiro. Revista de Informacgdo Legislativa,
Sao Paulo, v. 35, n. 139, p. 5-32, jul./set. 1998. p. 7).
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No art. 927, caput,3+ esta disciplinado o dever de reparacao de danos por aquele que
comete ato ilicito, tratando-se de clausula geral que disciplina a responsabilidade civil
subjetiva, a qual desenha uma moldura a ser preenchida pelo aplicador do direito
conforme a natureza do caso.35 O dispositivo legal faz remissao ao art. 186,3¢ que, por sua
vez, trata-se de clausula geral que conceitua ato ilicito, referindo que comete ato juridico
ilicito aquele que, por acdo ou omissao voluntaria do agente, negligéncia ou impericia,
causar dano a outrem. Ambos os artigos devem, pois, ser necessariamente analisados em
conjunto para a correta apreciacdo do fator de imputacdo de responsabilidade civil
subjetiva, uma vez que o primeiro impde o dever de reparacdo dos danos por quem
comete ato ilicito, ao passo que o segundo traz os elementos para a caracterizacao do ato

ilicito.37

Importa ressaltar, contudo, que, para a configuracdo da obrigacao de indenizar do
causador do dano nos casos de responsabilidade civil subjetiva, é necessaria, além da
demonstracao da culpa, pela vitima (nexo de imputacao), também a configuracao dos
outros elementos da obrigacdo de indenizar, a saber: a conduta antijuridica
(desconformidade da conduta com o direito),38 o dano e o nexo causal (entre a conduta

e 0 dano).39

Note-se que, quando o diploma privatista brasileiro fala em culpa como reitora da
responsabilidade civil, est4 se referido a chamada culpa lato sensu, que se divide em dolo
e culpa em sentido estrito em suas trés modalidades (negligéncia, imprudéncia e
impericia). A culpa lato sensu, assim, é indicativa de aspecto interno do comportamento,

uma vontade que ird se materializar através de uma conduta (outro elemento de

34 O artigo contém a seguinte redacao: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

35 “Fica delegada a jurisprudéncia a responsabilidade de, a partir da clausula geral, criar as solucGes para os
diversos tipos de casos” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua
aplicago. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 365).

36 “Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

37 Destaque-se que o art. 187 também é referido pelo art. 927, ja que também comete ato ilicito aquele que,
ao exercer um direito legitimo, excede manifestamente os limites impostos pelo fim econémico social, boa-
fé ou bons costumes. Neste caso, o exercicio do direito é ato licito, mas o abuso de direito (o excesso), se
causar dano, enseja reparac¢ao (torna-se antijuridico). Como exemplo, tem-se a responsabilidade civil dos
meios de comunicac¢do: embora a liberdade de manifestacao, de informacao e de expressao sejam direitos
constitucionalmente assegurados, o seu abuso (i.e., quando o titular do direito, ao exercé-lo, excede
manifestamente nos limites impostos pela boa-fé, bons costumes, ou pelo seu fim econémico ou social), seja
por veiculacao de informacoes falsas, seja em virtude de injaria, caltinia ou difamacao, sdo indenizéveis.

38 A conduta antijuridica é aquela que, ao violar norma, preceito juridico ou direito alheio, da causa a um
dano injusto, “em viola¢do do preceito de nao causar dano a outrem”. A noc¢do de antijuridicidade é mais
ampla que a de ilicitude, que pressupde apenas contrariedade a lei (MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade
civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 136-138).

39 MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil. In: BIANCHI, José Flavio;
MENDONCA PINHEIRO. Rodrigo Gomes de; ARRUDA ALVIM, Teresa (Coords.). Jurisdi¢do e Direito
Privado: Estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 399.
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configuracdo da obrigacdo de indenizar, mas que nao se confunde com a culpa lato
sensu). A partir da vontade interna do agente, “o impulso do comportamento humano”
tera graus diversos de culpa (lato sensu). Consoante refere Cavalieri Filho, “o ser humano
pode querer mais ou menos, atuar com maior ou menor intensidade”. 4° Resumidamente,
o agir de forma intencional, direcionada para um resultado ilicito, caracteriza o dolo, € o

agir de forma nao intencional caracteriza a culpa stricto sensu.

Nesse contexto, a culpa stricto sensu tem sido definida como antagonista do dever de
zelo, de cuidado e de diligéncia. Mas qual seria o grau de atencao que o agente deve ter
para que nao haja violagao a deveres juridicos preexistentes? Imprudéncia, negligéncia

e impericia sao institutos que auxiliam a responder tal questionamento.

Segundo leciona Tepedino, a imprudéncia se revela “na conduta comissiva apressada,
irrefletida e afoita, causadora de dano que poderia ser evitado caso se adotasse
comportamento cauteloso”, a exemplo do que se verifica em caso de atropelamento de
pedestre quando o motorista avancga o sinal vermelho. Por seu turno, a negligéncia pode
ser compreendida como a “omissao de conduta considerada apta a evitar a producao do
dano”, ou seja, é negligente o agir com inobservancia as normas que requerem atuacgao
atenta e cuidadosa. E a impericia decorre de falta de habilidade no desempenho de
atividade técnica”, como ocorre com o motorista que conduz veiculo sem estar
devidamente habilitado”. 4 Miragem sintetiza que a negligéncia seria a falta de cuidado
acrescida de omissao, a imprudéncia seria a auséncia de zelo cumulada com postura
comissiva do agente, e a impericia estaria configurada quando o dever de pericia fosse
exigido de um determinado sujeito e este ndo cumprisse o esperado para a sua
expertise.42 Ainda que apenas a negligéncia e a imprudéncia estejam expressamente
previstas no art. 186 do Cédigo Civil, as trés sao consideradas formas de “exteriorizacao

da falta de diligéncia” do causador do dano.43

Note-se que a culpa é tida como sendo a regra dentro do Cddigo Civil, o fator de

“imputacao habitual”.44 Kirchner, a esse respeito, analisando a estrutura do art. 927,

40 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 142 ed. Sao Paulo: Grupo GEN, 2020,
p- 40.

4 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil. Responsabilidade Civil. Vol. 4, 2 2 edicao. Sao Paulo:
GEN, 2020, p. 121.

42 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 156.

43 MENEZES Direito, Carlos Alberto e CAVALIERI FILHO, Sergio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, v.
XIII, 32 ed. Sao Paulo: GEN, 2011, p. 64.

44 Nesse sentido, ver: MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil. In: BIANCHI, José
Flavio, MENDONCA PINHEIRO. Rodrigo Gomes de; ARRUDA ALVIM, Teresa (Coords.). Jurisdigdo e
Direito Privado: Estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2020, p. 401; e STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Tomo II. Doutrina e
Jurisprudéncia. 9 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 132.
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aponta que este estabelece a responsabilidade civil subjetiva no seu caput e a objetiva no
paragrafo tnico, de certa forma, excepcionando a regra do caput.45 Nao ha, porém,

consenso doutrinario a respeito.4°

De todo modo, cumpre salientar que a culpa, como fator de imputacdo de
responsabilidade civil subjetiva, ainda é frequentemente observada nas fundamentacoes
de julgados nos tribunais brasileiros nas relacoes de direito privado e, também, quando
os fatos giram em torno de acdo ou omissao de profissionais liberais.4? Em outros termos,
em regra, exige-se que a parte que sofreu o dano comprove o agir culposo do agente

causador deste dano.

Por exemplo, em recente julgamento, o Superior Tribunal de Justica (STJ) condenou
médico obstetra por ter agido com culpa no parto que estava assistindo. O profissional
deliberadamente se omitiu no preenchimento do prontuario, descuidando-se dos
deveres juridicos de cuidado com a paciente. Segundo o julgado, caso o agente tivesse
agido com o zelo que lhe competia, o resultado seria diverso. O bebé teve sequelas
neuroldgicas graves e a Corte decidiu que houve omissdao do médico obstetra, ja que
demonstrada a sua negligéncia durante a instrucao processual.4® Para a configuracao da
obrigacao de indenizar, os autores da acdo precisaram demonstrar, portanto, a culpa do
causador do dano. Em outra decisdo, o STJ condenou solidariamente dentistas que
agiram com impericia e negligéncia e causar danos em paciente por ocasido de implante
dentario#9: a ma execucao do implante trouxe para a vitima um longo e doloroso processo

de recuperacdo, ocasionando, portanto, o dever de indenizacao.

Apesar de frequentemente utilizada como fator de imputacao de responsabilidade do
agente causador do dano, nota-se que sua utilizacdo como fundamento de julgados que

tratam sobre responsabilidade civil nas relagdes de direito privado entre empresarios,

45 KIRCHNER, Felipe. A responsabilidade objetiva no art. 927, paragrafo Gnico, do CC/2002. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 97, n. 871, p. 36-66, maio 2008, p. 2.

46 Cavalieri Filho, por exemplo, entende existir prevaléncia da responsabilidade objetiva no Codigo Civil
(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 142 ed. Sdo Paulo: GEN, 2020, p. 34).
Igualmente, Miragem aponta que a op¢ao do sistema brasileiro é dualista, ou seja, 0 CC/2002 adota sistema
dualista de responsabilidade civil (MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 271).

47 Como se verd adiante, ainda que possa se configurar relacio de consumo, o CDC estabelece que a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais, no tocante a defeitos na prestagdo de servicos, tem de
ser apurada mediante a verificacao de culpa (art. 14, §4°).

48 STJ, 32 T, REsp 1.698.726/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 1.06.2021.

49 STJ, 42 T, AgInt no AREsp 1.595.158/MG, Rel. Min Raul Aratjo, j. em 18.5.2020.
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civis e partes reputadas em pé de igualdade, ocorre mais como “culpa normativa”s° (in
abstracto) do que propriamente psicologica. Tal se deve porque, consoante referido
anteriormente, a analise in concreto da culpa, em distintas situagoes da atualidade, nao
¢ medida plausivel ou viavel na contemporaneidade: a massificacao das relacées e dos
contratos iniciada a partir da Revolucdo Industrial torna um verdadeiro desafio

perquirir-se a efetiva vontade do agente quando da causacao de um dano.

Nao é por outra razao que outras teorias sobre fatores de imputacao de responsabilidade
civil foram desenvolvidas ao longo dos anos, mormente a partir dos acidentes de
trabalho, cada vez mais frequentes na era moderna. Essas teorias procuravam responder
ao seguinte impasse: seria possivel “condenar uma pessoa nao culpada a reparar os
danos causados por suas atividades ou deixar a vitima, também sem culpa, sem nenhuma
indenizacao?”.5* A partir de entdo, molda-se a teoria do risco, que visa precipuamente

resolver situacoes que a teoria da culpa nao conseguia solucionar.

1.3. O risco como fator de imputacio da responsabilidade civil

Foi também a Franca o berco de estudos os quais, a partir da interpretacao do conceito
de faute,5? passa a admitir, gradativamente e em certos casos, o risco como fator de
imputacdo da responsabilidade civil, influenciando demais sistemas juridicos.
Desenvolve-se, com o passar dos anos, teoria baseada no risco da atividade do agente
causador do dano, que excluem a nocdo de culpa para a configuracdo do dever de

indenizar.53

Influenciado pelas ideias francesas e com a utilizacdo, novamente, da técnica de clausulas

gerais, o paragrafo tinico do art. 927 do CC/2002 consagra a responsabilidade civil

50 A culpa normativa seria o conceito atual de culpa, que mitiga a esfera psicolégica do agente revelando-se
na ideia de desvio de conduta, desconsiderando a analise do perfil subjetivo do causador do dano
(TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil. Responsabilidade Civil. v. 4, 2 2 ed. Sdo Paulo: GEN,
2020, p. 121).

51 FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo C6digo. Disponivel em: www.dpd.ufv.br/.
Acesso em: 19.4.2022.

52 Sanseverino refere que as cortes francesas gradativamente ampliam a interpretagio do artigo 1.382, o qual
inicialmente disciplinava a responsabilidade civil subjetiva (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira.
SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 21).

53 A inspiracdo para o desenvolvimento da teoria do risco francesa foi o chamado “Affaire Teffaine”. O
julgado, de 16 de junho de 1896, oriundo da Corte de Cassacdo, discutia a responsabilidade civil do
empregador pela morte de um mecénico como consequéncia da explosdo de uma caldeira. Na decisao, foi
reconhecida a obrigacio de indenizar por parte do empregador independente da demonstragao de culpa na
construcdo ou manuteng¢ao da maquina que explodiu (FRANCA. Corte de Cassacao. “Teffaine”. Camara Civil.
Paris, 29 jun. 1896).



civilistica.com || a. 12. n. 2. 2023 || 12

fundada no risco, reitora do regime juridico de responsabilidade objetiva.54 Consoante
explica Reale, o paragrafo foi inserido no diploma privatista seguindo, em especial, o
principio da sociabilidade, uma das bases da nova norma civil, a fim de disciplinar
situacOes para sujeitos que “desencadeiem uma estrutura social que, por sua propria
natureza, é capaz de pdér em risco os interesses e os direitos alheios, a sua

responsabilidade passa a ser objetiva e nao mais apenas subjetiva”.55

H4 distintas espécies de riscos reconhecidas como determinantes a imputacdo da
responsabilidade objetiva,5¢ tais como o risco proveito, o risco administrativo, o risco
integral e o risco criado. Todas elas trazem o mesmo principio basilar: a responsabilidade
do causador do dano podera ser configurada independente de perquiricio e

demonstracao de sua culpa.5”

O risco proveito decorre da atividade desenvolvida pelo agente que, ao se lancar no
mercado de consumo e desenvolver sua atividade, tem como objetivo primordial (ainda
que nao essencial) a obtencao de vantagem financeira (ou seja, proveito econémico). A
responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos por danos ao consumidor
(disciplinada no CDC, como se vera adiante), assim como do empresario (art. 931 do

CC/2002),58 funda-se no risco proveito.59

Por seu turno, o risco administrativo, cuja teoria é originada de construcoes
jurisprudenciais do Conselho de Estado francés, encontra no Brasil seu marco inicial a
partir de parecer de Ruy Barbosa defendendo que o Estado fosse imputado por atos
ilicitos cometidos por seus agentes:®© o Coddigo Civil de 1916 passou a prever a

responsabilizacido do Estado, mas tendo como fator de imputacéao a culpa; foi a partir de

54 MARTINS-COSTA, Judith. A linguagem da responsabilidade civil. In: BIANCHI, José Flavio;
MENDONCA PINHEIRO. Rodrigo Gomes de; ARRUDA ALVIM, Teresa (Coords.). Jurisdi¢do e Direito
Privado: Estudos em homenagem aos 20 anos da Ministra Nancy Andrighi no STJ. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020, p. 401.

55 REALE, Miguel. O projeto de Cédigo Civil: situacio atual e seus problemas fundamentais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986, p. 10-11.

56 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 273.

57 Segundo afirma Martins-Costa, tais classificagdes nao sdo verdadeiras ou falsas, certas ou erradas, mas
sim uteis ou intteis, pertinentes ou nao pertinentes (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado:
critérios para a sua aplicac@o. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p. 122).

58 Dito artigo contém a seguinte redagdo: “Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos
postos em circulagio”.

59 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 274.

60 Veja-se trecho: “ndo é logo para firmar essa obrigacao geral, é para a excluir, que se haveria mister de lei
expressa”. E concluiu: “[...] dadas, pois, assim as mesmas premissas, irresistivelmente se impoe a mesma
consequéncia de que o Estado, pessoa juridica, responde pelo dano dos seus prepostos ao direito individual”
(Responsabilidade civil do Estado por atos dos seus representantes - Razdes pelas quais o Direito Romano
ndo a consagra. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 101, v. 916, fev./ 2012, p, 76 - Parecer comentado por
Rui Stoco, publicado na mesma revista, p. 43, em homenagem aos 100 anos da Ed. Revista dos Tribunais).
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1946 que todas as ConstituicOes brasileiras consagraram a responsabilidade civil do
Estado direta e objetiva.* O risco administrativo decorre do fato de que a atividade
publica gera a possibilidade de causacdo de danos e impde a alguns membros da
sociedade 6nus maiores do que a outros. Desta premissa, decorre a consequéncia de que,
para compensar a desigualdade criada pelo Estado, todos deverao responder pela
reparacio do dano individual. E a soma do risco com a solidariedade social traduzindo-

se, assim, em justica social.62

Ja o risco integral é considerado a mais grave imposicao entre os riscos, uma vez que,
além de afastar a perquiri¢ao de culpa do agente causador do dano, também dispensa a
demonstracdo do nexo causal entre a conduta e o dano.®3 Outrossim, ndo é possivel ao
causador do dano alegar qualquer excludente de responsabilidade.®4 Tem-se, como
importante exemplo, o dano ambiental.®s O STJ consagra tal entendimento frisando que,
quando a atividade do empreendedor implicar riscos a satide e ao meio ambiente, este
deve internalizar tais riscos em seu processo produtivo. Em decisdo sobre acidente
envolvendo empresa de mineracao é explicitado que a responsabilidade da mineradora
é objetiva e que o fator de imputacao de responsabilidade é o risco integral, bastando,
para exsurgir o dever reparatorio, “a ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao

meio ambiente”.66

O risco criado, por sua vez, faz alusao ao risco inerente a uma determinada atividade, a
sua natureza, considerando a “aptidao de determinada atividade desenvolvida pelo
agente para dar causa a danos a outrem”.%7 Este €, segundo a doutrina, o critério adotado
pelo paragrafo tnico do art. 927 do Codigo Civil como fator de imputagdo de

responsabilidade objetiva.

Para melhor analisar a questdo, serdo analisadas a seguir decisdes de tribunais
brasileiros que utilizam (ou nao) tal artigo como fundamento de seus julgados. Destaca-

se, desde logo, que a existéncia de uma clausula geral de responsabilidade objetiva

61 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Tomo II. Doutrina e Jurisprudéncia. 9 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 58.

62 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 476.

63 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 275.

64 Para Morato Leite: “Foi reafirmada a incidéncia da teoria do risco integral sobre o regime objetivo de
responsabilizacio dos danos ambientais, por meio da qual ndo sdo admitidas excludentes de
responsabilidade para obstar a relacao de causalidade, sendo suficiente a exposi¢ao do evento lesivo e sua
conexdo com comportamento omissivo ou comissivo, independentemente da demonstragao de sua culpa”
(MORATO LEITE, José Rubens e AYALA, Patryck. Dano Ambiental. Sdo Paulo: GEN, 2019, p. 82).

65 A Constituicdo Federal, no art. 225, § 3°, e a Lei 8.938/81, no art. 14, disciplinam tal questao.

66 STJ, 22 S, REsp 1.374.284/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 27.8.2014.

67 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 274.
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baseada no risco pode trazer situa¢Ges nas quais o “risco” é aplicado para além do escopo
da lei, pois ainda que se viva em uma “Sociedade de Risco”,*® o “risco” do diploma
privatista brasileiro foi desenhado para situac¢oes excepcionais (como dito, a regra segue
a ser a culpa como fator de imputacao de responsabilidade civil no ambito do CC/2002)

e nao para ocorréncias ordinarias.

Caso emblematico é o da influenciadora digital que foi condenada a indenizar uma
“seguidora” que adquiriu telefone celular de uma loja divulgada pela influencer e nao
recebeu o produto. Na fundamentacdo da decisdo, prolatada no ambito dos Juizados
Especiais Civeis do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, foi afirmado que ndo ha relacao
de consumo entre as partes (influenciadora e seguidora), e sim uma relacgao civil, com a
consequente aplicacao do Coédigo Civil. Chama a atencao o fato de que a influencer teve
como fator de imputacao da responsabilidade civil o risco (criado, nos termos do art. 927,
paragrafo tnico, do CC/2002), sendo responsabilizada de forma objetiva por entender o
julgador que a atividade desenvolvida por ela é de risco e, assim, configurada a

responsabilidade objetiva.®9

A partir desta decisao, importa questionar se seria o risco previsto no CC/2002 o mesmo
“risco” aplicado no julgado? Ainda, qual limite entre a liberdade de se expressar (da
influencer) e a liberdade de seguir ou ndo o que a influenciadora disse? Afinal, a
influenciadora é livre para se expressar, dentro “da liberdade de expressao assegurada
constitucionalmente — assim como o influenciado também ¢é livre para ser
influenciado”.7° Nao se quer afirmar, aqui, que influenciadores nao podem sofrer
condenacbes por eventuais danos causados a terceiros, tampouco que seu agir esta
eivado de qualquer responsabilizacao de cunho civil; o que se questiona é a aplicacao da
teoria do risco como justificativa para a condenagdo em uma situacao na qual sequer
restou demonstrado o abuso de direito de livre expressao (que poderia culminar numa
responsabilizacdo a luz do art. 187 do CC/2002, exigindo-se, porém, a demonstracao do
abuso deste direito) e se perquiriu a ingeréncia (ou a falta de) da influencer sobre a

entrega do bem a sua adquirente.

Em outro julgado, desta vez oriundo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS),

a rede social Facebook foi condenada a compensar danos morais ao autor da acao pela

68 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra modernidade. Traducao Sebastido Nascimento. Sao
Paulo: Editora 34, 2011.

69 BRASIL Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Juizado Especial Civel, Processo 0019543-
02.2019.8.19.0007, Juiza Lorena Paola Nunes Boccia, j. em 29.3.2020.

70 ODY, Lisiane Freitas Wingert; D’AQUINO, Lucia Souza. A responsabilidade dos influencers: uma analise
a partir do Fyre Festival, a maior festa que jamais aconteceu. Civilistica.com, a. 10, n. 3, 2021, p. 10.
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criacao de uma péagina falsa por terceiro. Na decisao, foi aplicado o CDC por se considerar
a rede social como fornecedora. Contudo, ao fundamentar o nexo de imputacao da
responsabilidade civil do agente, foi utilizado o art. 927, paragrafo Gnico do CC/2002,
sob a alegacdo de que a atividade do causador do dano — i.e., do Facebook — é de risco.
Neste caso, apesar de reconhecer que se trata de relacdo de consumo, a decisao nao
utilizou as regras consumeristas que disciplinam a responsabilidade civil do fornecedor,
que possui fundamento proprio (risco proveito),” evidenciando a grande confusao hoje
existente na aplicacdo das distintas normas potencialmente aplicaveis sobre uma mesma

relacdo juridica.

Em situacdes envolvendo responsabilidade civil, a anélise acerca da legislacdo a ser
aplicada é essencial, ja que pode, inclusive, diferir no prazo prescricional da pretensao
da vitima.”2 Além disso, identificar o fator de imputacdo de responsabilidade civil (se
culpa ou risco) é igualmente essencial, j4 que havera uma maior “facilidade” (ou nao),

pelo fato de a vitima do dano precisar demonstrar a culpa (ou nao) do causador do dano.

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal (STF) aprovou tese com repercussao
geral, julgando ser o art. 927, paragrafo tnico, do CC/2002, compativel com a
Constituicdo Federal ao afirmar que o empregador responde de forma objetiva por danos
ao empregado decorrentes de acidente de trabalho nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida, por sua natureza, apresentar exposi¢ao
habitual a risco especial com potencialidade lesiva e implicar ao trabalhador 6nus maior

do que aos demais membros da coletividade.”s

Nesse julgado, em diversos momentos se discorre sobre o que seria o “risco da atividade
do causador do dano”, explicitando-se a clausula geral de responsabilidade objetiva do
Cédigo Civil. Em seu voto, o Ministro Relator Alexandre de Moraes refere que a
“natureza” ndo é a conduta que levou ao dano. Exemplifica afirmando que a atividade de
funcionarios de um templo budista nao é de risco, e que um tiroteio ocorrido em tal lugar

nao transformaria esta atividade como sendo de risco; trata-se de risco excepcional que

7t BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel 70064315039. Relatora: Desa. Iris
Helena Medeiros Nogueira. Porto Alegre, 29 abr. 2015, DJe 04 abr. 2015.

72 Por exemplo, o CDC estabelece prazo de 5 anos para a pretensao de reparacdo por danos causados por
defeito (art. 27), ao passo que o CC/2002 prevé o prazo de 3 anos de prescrigdo para a pretensao de reparacao
civil extracontratual (art. 206, § 3, V) e a jurisprudéncia mais recente do STJ aplica prazo decenal para os
casos de inadimplemento contratual (art. 205). Vide exemplificativamente: STJ, 22 S, AgInt nos EREsp
1.689.564/RJ, Rel. Min. Marco Buzzi, j. em 15.3.2022.

73 STF, Tema 932. RE 828.040, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. em 12.3.2020.
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nao decorre da atividade desenvolvida.’# Situacdo diferente, menciona o Relator, é
aquela de um funcionario que trabalha em uma empresa que transporta valores: a
atividade dele é, sem duavida, de risco, ja que ha risco inerente, habitual, presente com
regularidade no exercicio do seu trabalho. Assim, conclui que, para uma aplicacao
técnica do paragrafo tinico do art. 927 do CC/2002, imprescindivel a analise da atividade

regular e habitualmente exercida e nio o evento em si.

Comparando-se os fundamentos do julgado do STF e do caso da influenciadora digital, é
possivel indagar: a atividade exercida pela influencer, de forma regular e habitual,
realmente coloca outras pessoas em risco? Caso a resposta seja afirmativa, poder-se-ia
pensar no risco como fator de imputacao de responsabilidade civil. Em contrério, ter-se-
ia a culpa como nexo de imputagao. Salvo melhor juizo e com fulcro no raciocinio exposto
no mencionado julgado do STF, entende-se que a atividade dos influenciadores digitais
(criadores de contetidos que nao sao considerados propriamente profissionais liberais)
nao possui um risco inerente, em si mesmo, sendo, pois, inaplicavel o risco criado como

nexo de imputabilidade para fins de sua responsabilizacao civil.

O julgado do STF, em termos didaticos, desvenda e auxilia na compreensao e aplicacdo
dos termos utilizados na clausula geral de responsabilidade civil objetiva pelo CC/2002,
permitindo ao aplicador do direito correta identificacdo das aplicacoes concretas dos
termos “risco”, “natureza”, e “atividade”, assegurando, dessa forma, aplicacao adequada
ideal da teoria do risco nas relagoes entre iguais. Por outro lado, quando se esta diante
de relacoes de consumo ou, em regra, de relacoes digitais (firmadas via internet), diante
de uma potencial incidéncia de multiplas normas sobre uma mesma situacao, a questao

pode se tornar ainda mais complexa. E o que se vera a seguir.

2. Culpa e risco nas relacoes em que ha vulnerabilidade

O direito reconhece, em certas relacoes, a vulnerabilidade de um dos sujeitos ou a
vulnerabilidade decorrente do meio em que firmada a relacao, recortando-as das normas
de direito comum para regulamenta-las de maneira especial de modo a reequilibrar esta

assimetria.”s As relacoes de consumo e as digitais sdo exemplos disto. Tal recorte,

74 O STJ igualmente possui julgados que auxiliam na compreensao do risco. A titulo exemplificativo, cita-se
o seguinte excerto: “a natureza da atividade é que ir4 determinar sua maior propensdo a ocorréncia de
acidentes. O risco que d4 margem a responsabilidade objetiva nao é aquele habitual, inerente a qualquer
atividade. Exige-se a exposi¢do a um risco excepcional, proprio de atividades com elevado potencial
ofensivo” (STJ, 32 T, REsp 1.067.738/GO, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. em 26.5.2009).

75 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 299-300.
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realizado pelo proéprio direito, embora necessario, torna ainda mais complexa a definicao

do fator de imputacdo da responsabilidade civil do agente causador do dano.

Nesta segunda parte do trabalho, analisam-se as disposicoes de responsabilidade civil do
fornecedor pelo CDC e as regras especiais de responsabilidade civil da LGPD e MCI,
perquirindo-se, em especial, o fator de imputacdo da responsabilidade do agente
causador do dano (se culpa ou risco) sob o enfoque destas normas, com o fim de definir
seus respectivos campos de aplicacdo e quando sao (ou devem ser) aplicaveis os seus

regimes especiais de responsabilidade civil.

2.1. Vulnerabilidade do sujeito: a responsabilidade civil nas relacoes de

consumo

As relacoes de consumo sao regulamentadas pelo CDC, microssistema inspirado, dentre
outras fontes de direito, no Projeto de Codigo do Consumo francés?®. O Codigo de Defesa
do Consumidor, porém, como deixa transparecer o seu nome, visa tutelar os interesses e
direitos de um sujeito de direitos especifico, o consumidor, ante o reconhecimento de sua
vulnerabilidade no mercado de consumo, e ndo tdo somente regular as relagdes de

consumao.

Disciplina o CDC que consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire produto
ou utiliza servico como destinatario final (art. 2°, caput),”” equiparando-se a
consumidor, sejam ou nao destinatarios finais,”® (i) a coletividade de pessoas que
interveio na relacgao (art. 2°, paragrafo inico); (i7) as vitimas de um acidente de consumo
— o consumidor bystander (art. 17); e (ii1) as pessoas expostas as praticas comerciais e
contratuais (art. 29). Por seu turno, fornecedor sera qualquer pessoa fisica ou juridica
que participe de quaisquer atividades da cadeia de fornecimento de produtos ou servicos
(art. 3°, caput) e, segundo interpretacao teleolégica do CDC, é possivel equiparar-se ao
fornecedor aqueles que realizam atividades intermediérias, tais como as de cunho

publicitario e aquelas relacionadas a cadastros e bancos de dados de consumidores.”?

76 GRINOVER, Ada Pellegrini [et. al.]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto: direito material e processo coletivo. vol. Gnico. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 7.
77 Interpretacdo finalista considera que serd consumidor o destinatario final fatico e econdmico. Ja
interpretacao maximalista reputa que basta ser destinatario final fatico, e interpretacao finalista mitigada
reputa que pode ser consumidor o destinatério final fatico se verificada in concreto sua vulnerabilidade
perante seu parceiro contratual.

78 MARQUES, Claudia Lima. Relac¢oes de consumo na p6s-modernidade: em defesa de uma interpretacao
finalista dos artigos 2° e 29 do CDC. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 19, p. 95-
129, mar. 2001, p. 112.

79 BESSA, Leonardo Roscoe. Codigo de Defesa do Consumidor comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021,

p. 39.
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O fornecedor deve zelar pela boa qualidade dos bens e servicos que disponibiliza no
mercado de consumo, assegurando que estes nao causem riscos a saude ou a seguranca
dos consumidores e que sejam uteis aos fins que legitimamente deles se esperam.
Inspirado na Diretiva 85/374 da Comunidade Europeia, bem como no implied
warranty?®° e strict liability do direito norte-americano,8! o CDC distingue o regime de
responsabilidade do fornecedor em razao do dever juridico violado, a saber: vicio de

seguranca (defeito) ou de adequacao (vicio stricto sensu).82

Quanto aos danos decorrentes de defeito (arts. 12 e 14), configuram requisitos de
responsabilidade do fornecedor a conduta, o dano, o nexo causal e o defeito®3, sendo a
responsabilidade solidaria entre todos os fornecedores (exceto o comerciante)84, nao se
perquirindo a sua culpa (exceto no caso de profissionais liberais).85s Embora o CDC arrole
hipé6teses de excludentes de responsabilidade (nao colocagao de produto no mercado,
inexisténcia do defeito no produto ou servigo, culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro)8®, impoe o 6nus da sua prova ao fornecedor (inversao ope legis).8” Ou seja,
compete ao fornecedor, para afastar seu dever de indenizar, comprovar, por exemplo,

que o defeito alegado pelo consumidor nao existe.

Segundo entendimento majoritario da doutrina, tal responsabilidade é objetiva porque

80 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 52 ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 501.

81 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 17-18.

82 Em quaisquer dos casos, a responsabilidade do fornecedor independe de relacao contratual direta com o
consumidor (DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servigos, da prevencio e da reparacao dos danos.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini [et. al.]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto: direito material e processo coletivo. vol. tinico. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 187).

83 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 62 ed., rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 581.

84 O comerciante responde solidariamente apenas nos casos de impossibilidade ou dificuldade de
identificacdo do fabricante, construtor, produtor ou importador, ou se comprovada a nao conservacdo
adequada de produtos pereciveis (art. 13). Em outras hip6teses, sua responsabilidade sera subsidiaria aos
demais fornecedores.

85 Os profissionais liberais exercem as suas atividades com autonomia, sem a necessidade de vinculo
empregaticio, possuindo uma formacao técnica registrada e regulamentada por uma entidade de classe
(como, por exemplo, a Ordem dos Advogados do Brasil). Segundo disciplina o art. 14, §4°, do CDC, a
responsabilidade civil dos profissionais liberais exige a perquiri¢do de culpa. Tal regra, porém, apenas se
aplica para casos de defeito na prestacao do seu servico, pois vicios de adequacao sao regulados pelos arts.
20 e seguintes do CDC, de modo que a responsabilidade dos profissionais liberais € solidaria com os demais
fornecedores e dispensa a perquiri¢do de culpa (a respeito, ver: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN,
Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 52 ed., rev. atual.
e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 559).

86 A jurisprudéncia admite caso fortuito e for¢ca maior como excludentes de responsabilidade. Vide: STJ, 42
T, REsp 1.378.284/PB, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, j. em 8.2.2018.

87 MARQUES, Claudia Lima. Cem anos de Cddigo Civil Alemao: O BGB de 1896 e o Codigo Civil Brasileiro
de 1916. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, v. 13, 1997, p. 71-97, p. 1412.
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desconsidera quaisquer investigagoes relacionadas a conduta do fornecedor.s®
Rosenvald alerta, porém, que a responsabilidade objetiva independe da afericao de
ilicitude®9, de modo que, como o CDC determina que se evidencie o defeito, a

responsabilidade do fornecedor nao seria propriamente objetiva.o°

De fato, sem defeito, nao ha dever de reparacao?:, pois o fornecedor nao responde pela
pura e simples colocacdo de produto ou disponibilizacdo do servico no mercado.92
Todavia, consoante mencionado anteriormente, ao consumidor compete demonstrar
unicamente o nexo causal entre a conduta praticada pelo fornecedor e o dano sofrido, e
tal prova induz a presuncao do defeito (ou seja, da ilicitude),? cabendo ao fornecedor

comprovar, por prova cabal, que este ndo existe.%

Pode-se dizer, pois, que a responsabilidade é sim objetiva, porque independe da
perquiricao de culpa. Todavia, possivel afirmar-se que esta responsabilidade objetiva é
mitigada,% uma vez que admite o seu afastamento caso o fornecedor comprove a licitude
de sua conduta%, a culpa exclusiva de terceiro ou do consumidor, ou seja, caso comprove,

estreme de davidas, alguma das hipoteses das excludentes de responsabilidade.

A respeito, Marques cogita que o legislador pode ter introduzido no Brasil uma
responsabilidade objetiva nao-culposa, na qual a caracteriza¢do do ilicito decorre da
existéncia de um defeito imputdvel objetivamente ao fornecedor, ou seja, a

responsabilidade advém de determinacao legal em virtude da condicao do fornecedor de

88 DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servicos, da prevencao e da reparacdo dos danos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini [et. al.]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto: direito material e processo coletivo. vol. tinico. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 200.
89 Miragem aponta que, embora se entenda que a ilicitude é desnecessaria para imputacdo de
responsabilidade objetiva, subjaz a antijuridicidade, que implica o cumprimento de deveres “que dizem
respeito a prevencao do dano, deveres de seguranca”, de modo que, ainda que nao se investigue dolo ou
culpa, “vai haver violagdo de dever juridico no exato instante em que ocorre o dano” (MIRAGEM, Bruno.
Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 139).

90 ROSENVALD, Nelson. Os reais confins entre as responsabilidades subjetiva e objetiva. Nelson Rosenvald.
Disponivel em: www.nelsonrosenvald.info/. Acesso em: 23.2.2022.

91 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de
Defesa do Consumidor. 52 ed., rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 501. Nesse
sentido, ver ainda MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime
das relagdes contratuais. 92 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 1430.

92 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 176.

93 Nesse sentido: MIRAGEM, Bruno. Op. cit., p. 601; e SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p.
179.

94 Assim assentou recente decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a: STJ, 32 T, REsp 1.955.890/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, j. em 5.10.2021.

95 MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco como fundamentos da responsabilidade civil. Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2005, p. 31.

96 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Op. cit., p. 107; 180.
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suportar as consequéncias do evento danoso.%” Considera, assim, que a responsabilidade
civil preconizada no CDC é objetiva, posto que independe da existéncia de culpa do
fornecedor, mas fundada nao propriamente no risco da atividade por ele desenvolvida
(risco proveito), e sim na existéncia de um defeito objetivamente imputado aos

fornecedores (imputabilidade objetiva).o8

De modo geral, a doutrina especializada e a jurisprudéncia dos tribunais nacionais,
apesar da observacdo de Rosenvald, parecem concordar com o argumento de que a
responsabilidade dos fornecedores é objetiva, precisamente porque, como ressalta
Marques, o CDC dispensa a perquiri¢ao de culpa, que foi descartada do suporte fatico do
acidente de consumo?. E, quanto ao fundamento desta responsabilidade, este seria o
risco proveito, isto é, o risco decorrente da vantagem econémica obtida,'°° respondendo
o fornecedor em razdo dos riscos inerentes a atividade desenvolvida, pois, ao auferir
bonus, responde necessariamente pelo 6nus. Sanseverino, sobre a questao, argumenta
que o fornecedor sera responsabilizado sempre que ndo demonstrar a inocorréncia do
defeito, devendo arcar com as consequéncias da sua atividade, dai o porqué de o nexo de

imputacao ser o risco.°!

De todo modo, mesmo que se intitule esta responsabilidade objetiva de mitigada, de ndo
culposa ou decorrente do risco proveito, certo é que o intuito do legislador parece ser um

s6: descartar a perquiricao de culpa do fornecedor para a sua responsabilizagio, além de

97 Refere a doutrinadora: “o legislador do CDC pode ter introduzido no Brasil, consciente ou
inconscientemente, um novo tipo de responsabilidade objetiva: a responsabilidade ndo culposa, cuja
adaptacdo e compreensao na pratica podem trazer alguns problemas”. No tocante ao fundamento da
responsabilidade, questiona: “seria a culpa do fornecedor ao ndo agir com a diligéncia necessaria o seu
fundamento, como parece exsurgir do inciso III do art. 13? Seria o risco criado pela atividade dos
fornecedores, como no caso da responsabilizacido dos fabricantes? Ou teria essa responsabilidade com base
o resultado objetivo da acdo do fornecedor, de ter introduzido um produto com defeito e este defeito ter
causado dano ao consumidor, como parece ser o caso dos importadores, algados a posi¢cao de responsaveis
principais?” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacoOes contratuais. 92 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 1429).

98 “A responsabilidade positivada no CDC é, sem duvida, objetiva, no sentido de ser independente da
existéncia de culpa, mas néo pelo risco da atividade. Seria a introdugéo, no ordenamento juridico brasileiro,
da chamada responsabilidade ndo culposa. Este tipo de responsabilidade exige, para caracterizar o ilicito, a
existéncia de um defeito, defeito este imputado objetivamente (peritus spondet artem suam) aos
fornecedores citados na norma do art. 12 e nos casos especiais previstos do art. 13. [...] Concluindo, concorde-
se ou nao com a introducao de uma responsabilidade objetiva por risco, ou de uma responsabilidade objetiva
mitigada, ndo culposa, através do CDC, o importante é frisar que a discussao sobre a culpa dos fornecedores,
imputados objetivamente, ficou superada. Agora se discutira, no direito brasileiro, em todos os casos de
responsabilidade pelo fato de produto (acidentes de consumo), a existéncia de um defeito, a coloca¢ao no
mercado e uma eventual culpa exclusiva de terceiro ou da vitima” (Ibidem, p. 1433-1436).

99 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 148-149; p. 175.

100 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 62 ed., rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 572.

101 N3o se trata de questdo processual “de distribuigdo da carga probatéria, mas de manifestacao clara da
opcao feita pelo legislador no sentido de socializar a distribui¢ao dos riscos” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso
Vieira, Op. cit., p. 179-180).



civilistica.com || a. 12. n. 2. 2023 || 21

imputar a ele o dever de comprovar a inexisténcia do defeito alegado pelo consumidor.

Quanto aos danos decorrentes de vicios (arts. 18 a 20), embora o CDC nao mencione a
necessidade de perquiricao ou nao de culpa do fornecedor, a doutrina reputa que a
responsabilidade é objetiva,°2 pois, tal qual ocorre na disciplina dos vicios redibitorios
pelo CC/2002, basta a mera constatacdo do vicio para que advenha o dever de
reparacao.'3 Inclusive, o 6nus da prova quanto a natureza do vicio (oculto ou aparente)
ou a duracao de vida 1til de bens cabe ao fornecedor.'4 E a responsabilidade se funda no
risco porque consectaria da colocacdo de bens e servigos inadequados no mercado©s e na
vantagem econdmica obtida. No mais, ressalte-se que todos os fornecedores respondem

solidariamente, independentemente de relacao contratual direta com o consumidor.°¢

Assim, diante dos apontamentos acima, pode-se concluir que a responsabilidade civil do
fornecedor por vicios e defeitos em produtos e servicos disciplinada pelo CDC é objetiva,
e o fator de imputacdo da responsabilidade é tido como o risco proveito. Tal significa
que, diante de uma relacao de consumo, ou seja, quando identificado concretamente que
uma das partes de dada relacao juridica se enquadra no conceito de consumidor e que a
outra se insere no conceito de fornecedor de produtos ou servicos, a disciplina de

responsabilidade civil preconizada pelo CDC devera ser aplicada.

Todavia, diante da pluralidade de normas hoje existentes, constatar-se in concreto que
uma relagao é ou nao de consumo, ou, ainda, eleger qual o regime de responsabilidade
civil sera prioritariamente aplicivel dentre aqueles disciplinados em diferentes
microssistemas, pode nao ser uma tarefa simples quando se esta diante de casos situados
em “zonas cinzentas” em que o didlogo entre distintas fontes de direito é imprescindivel.
Para ilustrar a questdo, analisa-se a seguir a responsabilidade civil do transportador

aéreo internacional de passageiros e dos influenciadores digitais.

102 A respeito: THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 69. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacOes contratuais. 92 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 1348-1349.

103 BESSA, Leonardo Roscoe. Codigo de Defesa do Consumidor comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p. 181.

104 Decis@o recente do STJ ponderou que o fornecedor pode ser responsabilizado por vicio oculto mesmo
apos encerrado o prazo de garantia do produto, desde que durante o prazo de vida ttil do bem (STJ, 32 T,
REsp 1.787.287/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 14.12.2021).

105 DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servicos, da prevencgio e da reparagdo dos danos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini [et. al.]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto: direito material e processo coletivo. vol. inico. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 214.
106 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 52 ed., rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 674.
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No primeiro caso, embora a relacdo seja de consumo,°7 diante da tese no Tema 210
firmada pelo STF,1°8 necessaria a aplicacao conjunta, coerente e coordenada do CDC e de
convencoes internacionais, em especial da Convencao de Montreal, que disciplina a
responsabilidade por danos decorrentes de morte ou lesdo do passageiro, de extravio e
danos a bagagem, e atraso de modo geral, fixando limites indenizatorios para tais

danos.109

Aplicando-se dita Convencao, em regra, a responsabilidade do transportador aéreo é
objetiva fundada no risco proveito. Porém, se comprovado dano superior ao limite
indenizatorio fixado para morte ou lesdo (indenizacao tarifada), a responsabilidade sera
subjetiva com culpa presumida.'** No mais, em caso de danos a bagagem de mao ou a
objetos pessoais do viajante, a responsabilidade sera subjetiva, cabendo ao passageiro a
prova de culpa do fornecedor.* Fica evidente, portanto, a dificuldade do aplicador do
direito em realizar um didlogo entre normas que disciplinam regimes de

responsabilidade civil distintos com fundamentos igualmente distintos.

No segundo caso, a dificuldade é ainda maior, pois sequer ha clareza acerca da natureza
da relacao entre o influencer e seus “seguidores”, até porque aquele pode ser
considerado, ele mesmo, consumidor perante as redes sociais (prestadoras de servigcos
digitais)."2 Ainda assim, quanto a postagens de cunho publicitario, considerando que a
oferta integra o contrato entre consumidor e fornecedor (CDC, art. 30), se nao houver
informacdo clara de que a postagem tem este fim, ou se for veiculada publicidade
inveridica ou enganosa, pode o influenciador digital ser responsabilizado de forma
objetiva e solidaria ao fornecedor do produto ou servico publicizado (CDC, arts. 7°,
paragrafo dnico, e 25, §1°) se comprovado o dano pelo “seguidor” e a obtencao de
beneficios pela divulgacdo.!3 Nesse caso, o fator de imputacao seré o risco proveito, posto

que a atividade publicitaria tem o propoésito tinico de obter vantagem econémica.

107 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 496.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 210. Brasilia, 25 jul. 2017. DJe 13 nov. 2017.

109 Também trata de danos a carga, ora nao analisados porque nio hé consenso na aplicacdo do CDC a todos
0S €asos.

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: GEN,
2020. p. 350-351.

m Q art. 17, 2 refere que, no caso da bagagem nao registrada, incluindo objetos pessoais, o transportador
responde se o dano decorrer de sua culpa ou de seus prepostos (vide Decreto 5.910, de 277 de setembro 2006).
112 Nesse sentido: TJSP, 92 TC, Recurso Inominado 1014680-27.2020.8.26.0016, Rel. Des. Fernando
Antonio Tasso, j. em 31.1.2022.

13 BESSA, Leonardo Roscoe. Codigo de Defesa do Consumidor comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2021,
p- 39. Pode-se aplicar, para esta hipotese, entendimento proferido pelo STJ acerca da responsabilidade
solidaria entre empresa detentora do canal de televisio onde veiculada publicidade fraudulenta e do
fornecedor do bem anunciado (STJ, 32 T, REsp 1.391.084/RJ, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. em
26.11.2013).
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Por outro lado, no tocante a vicios de qualidade ou de seguranca, ou ainda em caso de
atraso na entrega de bens, entende-se que o influencer nao possui legitimidade para
responder,'4 uma vez que nao tem ingeréncia sobre tais questdes, que fogem de seu
escopo profissional. Nestes casos, entende-se por inaplicavel a responsabilidade objetiva

fundada no risco proveito.

Como se vé claramente a partir do exposto, para que seja possivel definir o regime de
responsabilidade do influencer, imprescindivel antes analisar os fatos subjacentes ao

dano para, apenas em um segundo momento, perquirir sua responsabilidade.!5

Com o fim de averiguar de que maneira tais questoes sao tratadas no direito comparado,
optou-se pela analise do direito francés, que muito inspirou o CDC. La, a norma que
regula as relacoes de consumo é o Code de la consommation, que reconhece o
desequilibrio da relacao entre consumidor (pessoa fisica que age com fim estranho a sua
atividade profissional) e fornecedor (pessoa fisica ou juridica que age com fins
profissionais ou em nome de outro fornecedor), mas que visa regular a relacao em si em

prol do bom funcionamento do mercado.¢

Embora a norma francesa possua nuances nos conceitos de fornecedor e consumidor, e
regulamente propriamente a relacao de consumo, assim como no Brasil, o profissional
tem o dever de nao causar danos a seguranca ou a saide dos consumidores (arts. L411-1
e L.421-5), respondendo por vicios de inconformidade (art. L217-3) e por defeitos (cuja
regra geral esta no Codigo Civil, arts. 1245 e 1245-17), sendo imprescindivel a apreciacao

conjunta de suas disposicoes com as Diretivas e Regulamentos europeus.'”

No que tange a responsabilidade do transportador aéreo,8 diversas normas a
disciplinam para além da Convencao de Montreal,”” merecendo destaque o

Regulamento 261/2004/CE, que estabelece regras de indenizacao em caso de recusa de

114 Pode-se aplicar entendimento do STJ sobre a ilegitimidade de rede de televisdo nesta mesma situa¢ao
(STJ, 42 T, REsp 1.157.228 /RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. em 3.2.2011).

115 ODY, Lisiane Freitas Wingert; D’AQUINO, Liicia Souza. A responsabilidade dos influencers: uma analise
a partir do Fyre Festival, a maior festa que jamais aconteceu. Civilistica.com, a. 10, n. 3, 2021.

16 PATSANT, Gilles. Défense et illustration du droit de la consommation. Paris: Lexis Nexis, 2015, p. 12; 39-
56.

17 Lista est4 disponivel em: UNIAO EUROPEIA. Medidas de protecio do consumidor. Parlamento Europeu.
Disponivel em: www.europarl.europa.eu/. Acesso em: 2.3.2022.

18 Nao ha distincao entre transporte nacional, internacional e interno (no ambito da Unido Europeia) nos
termos do Regulamento 889/2002/CE. No Brasil, diversamente, h4 regras distintas para o transporte
nacional e internacional.

119 Destaque-se que os artigos L6422-2 a L6422-4 do Cddigo de Transportes francés (Code des Transports)
remetem a Convencao de Montreal a responsabilidade do transportador (independente se o transporte for
nacional).
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embarque, cancelamento ou atraso, assentando a responsabilidade objetiva fundada no
risco proveito;2° bem como os Regulamentos 889/2002/CE e 2027/97/CE, que
disciplinam a indenizacdo em caso de morte, ferimento e lesdo corporal, e danos a
bagagem. Neste caso, a responsabilidade é igualmente objetiva, salvo se o dano for
superior aos limites indenizatorios previstos na Convencao (culpa presumida), ou em
caso de danos a bagagem de mao (subjetiva), tal qual no Brasil. ressalte-se, porém, que,
em todas as situacOes, permite-se ao transportador comprovar excludentes de

responsabilidade e impGe-se ao passageiro a prova do dano e do nexo causal.>!

Quanto a responsabilidade do influenciador digital,’>2 em primeiro lugar, importante
salientar que este deve deixar claro, aos seus “seguidores”, que esta realizando uma
postagem de cunho publicitario (art. 20 da Lei 2004-575), além de mencionar quem é o
seu parceiro comercial (Diretiva 2018/1808/UE), sendo possivel a sua responsabilizacao
por pratica comercial desleal ou enganosa nos termos da Diretiva 2005/29/CE e dos arts.
L121-1 e Li121-3 do Cbdigo de Consumo.23 Porém, o influencer nao pode ser
responsabilizado por vicios ou por problemas com entrega do bem ou servico, salvo se a
marca for sua.’24 H4 davidas em caso de dropshipping (venda de bens nao disponiveis
em estoque),25 ja que a confianca do consumidor advém da confianca que este tem no
influencer. De toda sorte, assim como no Brasil, ndo ha como se afirmar qual o regime
de responsabilidade do influenciador em abstrato, tampouco o seu fundamento (culpa

ou risco).126

A partir da analise destes dois exemplos situados em “zonas cinzentas”, percebe-se que
tanto na Franca quanto no Brasil ha ainda dificuldades praticas em se estabelecer a

responsabilidade nas relacbes de consumo, seja em virtude da necessidade de

120 BENBOUBKER, Samira. Risque, sécurité et responsabilité du transporteur aérien a I'égard de son
passager. Tese (Doutorado em Direito) — Université Paris Descartes, Paris, 2014, p. 20.

121 A Corte de Cassacao francesa anulou decisao da Corte de Apelacao de Bordeaux porque nao demonstrado
suficientemente o nexo causal entre lesdoes no ouvido de passageira e incidente havido no voo, ndao sendo
possivel responsabilizar-se o transportador (FRANCA. Corte de Cassacdo. Apelag¢ao 11-21.394. Camara Civil
1. Paris, 15 jan. 2014).

122 Qua atividade tem carater profissional, o que implica na sua afiliacdo a um regime de seguridade social
(CARRIE, Laurent. L'influenceur digital: définition, obligations, statuts. Legipresse, Paris, n° 368, fev. 2019,
Dalloz, p. 83).

123 Jbidem, p. 87.

124 CENTRE EUROPEEN DES CONSOMMATEURS FRANCE. Les influenceurs: obligations et responsabilité
en Europe. Europe-consommateurs. Disponivel em: www.europe-consommateurs.eu/. Acesso em:
3.3.2022.

125 Jdem. E-commerce et dropshipping: pourquoi s’en méfier? Disponivel em: www.europe-
consommateurs.eu/. Acesso em: 26 mar. 2022.

126 Ajnda nao ha regulamentagio europeia especifica sobre a responsabilidade dos influencers, embora haja
proposta de regulamentacio de servicos digitais na qual se estabelece que criadores de contetdos terdo de
aceitar maior responsabilidade pelo contetido publicado, assegurando que seja apropriado e ndo enganoso
(UNIAO EUROPEIA. Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um mercado
Unico de servigos digitais. Eur-lex. Disponivel em: eur-lex.europa.eu/. Acesso em: 3.3.2022).
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coordenacdo de distintas normas incidentes sobre uma mesma relacdo juridica, seja em
virtude de novas profissoes, as quais muitas vezes geram mais davidas do que respostas,
tratando-se de verdadeiro desafio ao aplicador do direito que merece, por essa razao, a
atencao da doutrina e da jurisprudéncia. O mesmo se vé nas relacoes digitais, diante dos
distintos regimes de responsabilidade previstos em normas diversas, que devem ser

aplicados de maneira convergente, coerente e coordenada.

2.2. Vulnerabilidade do meio: a responsabilidade civil nas relacoes via

internet

O desenvolvimento da tecnologia criou ambiente que, suas inimeras qualidades a parte,
¢é inegavelmente prospero a danos: a internet. Dois diplomas exemplificam a nova
atencao que merece a responsabilidade civil, acompanhando tal meio. Fala-se, antes, da
Lei 12.965/2014, o Marco Civil da Internet; depois, da Lei 13.709/2018, a Lei Geral de
Protecao de Dados.

O MCI positivou a responsabilidade civil dos agentes envolvidos na transmissao de
internet: provedor de conex@o a internet e provedor de aplicagdes. O provedor de
conexao a internet (oferece ao usuario os meios necessarios para se conectar a internet)*27
recebe, pela protecdo a liberdade de expressao impressa no MCI, blindagem de que nao
sera responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros

(art. 18).128

Quanto ao provedor de aplicacoes (fornece um conjunto de funcionalidades que podem
ser acessadas por meio de um terminal conectado a Internet, de modo a coletar, manter
e organizar as informacgoes on-line — vide art. 5°, VII), duas condutas merecem ser

analisadas.

A primeira diz respeito a responsabilidade pelo armazenamento. Desde antes do MCI ja

se defendia que nao ha responsabilidade pelo armazenamento, inexistindo obrigacao de

127 Em mais detalhes, sdo empresas que apenas fornecem o meio para que os seus usuarios possam acessar
outros provedores, como os provedores de aplicaces (TEFFE, Chiara Antonia Sapadaccini.
Responsabilidade civil e liberdade de expressdo no Marco Civil da Internet: a responsabilidade civil dos
provedores por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros. Revista de Direito Privado. Sao Paulo,
v. 63, p. 59-83. jun./set. 2015).

128 As atividades por eles realizadas sdo tipicas de consumo, nas quais o provedor é fornecedor de Internet e
o usuério, o destinatario final do servigo. Por isso, frente a dano gerado por ato proéprio, incidem as normas
regidas pelo CDC para responsabilizacio dos provedores — restrita, frisa-se, ao fornecimento do servigo de
conexdo, nao se estendendo as praticas danosas perpetradas por terceiros na rede (Veja-se: LEONARDI,
Marcel. Responsabilidade civil dos provedores de servigo de Internet. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005.
p. 161).
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monitoramento do contetido.'29 Com efeito, o STJ nao considera atividade intrinseca dos
provedores de aplicacoes de internet o prévio monitoramento das informagoes e dos
conteidos que sdo publicadas em suas plataformas. Dai porque se afasta a tese de

responsabilidade objetiva.t30-13:

A segunda conduta é a responsabilidade civil pela “remocao” de contetido da internet.
Antes da entrada em vigor do MCI, a jurisprudéncia do STJ vinha no sentido de haver
responsabilidade a partir do momento em que deixava de adotar providéncias apos ser
notificado diretamente pela vitima ou por seu representante,!32233 regra conhecida como
“notice and takedown”. Agora, pelo art. 19, caput, ha necessidade de notificacao judicial.
Diga-se que a notificacao judicial nao é requisito para a remocao (pode o provedor de
aplicagOes remover aquilo que infringir suas diretrizes e politicas internas), mas sim para

a responsabilizacao.'s4

A propria lei prevé, contudo, duas excegoes a necessidade de notificagao judicial para
remoc¢ao de conteddo: a primeira, relativa aos direitos autorais;35 a segunda, a
divulgacao, sem autorizagao de seus participantes, de materiais contendo cenas de nudez
ou de atos sexuais. Mas h4 ainda uma terceira hipdtese, essa advinda, nao da lei, mas da

jurisprudéncia: ofensa a menor de idade.'3® Para tais casos, impera a regra “notice and

129 “Apelacdo civel. Responsabilidade civil. Provedor de Internet. Blogger. Websites. A ré agindo como mero
provedor de contetdo, armazenando as informacgdes para acesso dos assinantes (sic) ndo pode ser
responsabilizada em indenizar a (sic) autora, tendo em vista que tal responsabilidade recai sobre aquele que
procedeu ao ilicito” (TJRS, 62 CC, Apelagio Civel 70009660432. Relator: Des. Artur Arnildo Ludwig, j. em
14.9. 2005). “Mesmo em tutela de urgéncia, os provedores de busca ndo podem ser obrigados a executar
monitoramento prévio das informacgdes que constam nos resultados das pesquisas” (STJ, 32 T, REsp.
1.679.465/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 13.3.2018).

130 “Aos provedores de aplicacdo, utiliza-se a tese da responsabilidade subjetiva, segundo a qual o provedor
de aplicacdo torna-se responsavel solidariamente com aquele que gerou o contetido ofensivo se, ao tomar
conhecimento da lesdo que determinada informacao causa, nao tomar as providéncias necessarias para a
sua remocao” (STJ, 32 T, REsp 1.501.603/RN, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 12.12.2017). Também nesse
sentido: STJ, 22 S, REsp 1.512.647/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 13.5.2015.

131 O MCI “afasta a responsabilidade de natureza objetiva, pela simples exibi¢cdo do contetido danosos, seja
com base na teoria do risco, seja com base no defeito do servico prestado” (SOUZA, Carlos Affonso; LEMOS,
Ronaldo. Marco civil da internet: construcao e aplicacao. Juiz de Fora: Editar Editora Associada Ltda, 2016,
p- 100).

132 LEONARDI, Marcel. Fundamentos de direito digital. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-
3.1.

133 Veja-se, por exemplo: STJ, 32 T, REsp 1.323.754/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 19.6.2012.

134 SOUZA, Carlos Affonso; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Responsabilidade dos provedores por contetidos
de terceiros na internet. Consultor Juridico, Sao Paulo, 2017. Disponivel em www.conjur.com.br/. Acesso
em: 6.3.2022.

135 O §2° do artigo 19 separa a matéria de direito autoral, determinando que suas previsdes nao sio a ela
aplicaveis. Assim, pelo afastamento do caput do artigo 19 para casos em que ha viola¢do de direitos autorais
por terceiros, aplica-se a pratica “notice and takedown” (BOTTINO, Celina; LEMOS, Ronaldo; SOUZA,
Carlos Affonso (Coord.). Marco Civil da internet: jurisprudéncia comentada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017 [e-pub nao paginado]).

136 Em julgado de dezembro de 2021, o STJ entendeu, com fundamento no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que “[o] provedor de aplicacdo que, ap6s notificado, nega-se a excluir publicacdo ofensiva
envolvendo menor de idade, deve ser responsabilizado civilmente, cabendo impor-lhe o pagamento de
indenizac¢io pelos danos morais causados a vitima da ofensa” (STJ, 42 T, REsp 1.783.269/MG, Rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira, j. em 14.12.2021).
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takedown”.

Na Franca, a Lei n. 86-1067 (Loi Léotard) desde 1986 preve a liberdade de comunicacao.
Com base nela, foram julgados importantes casos, que mostram o conflito de
entendimentos dentro dos tribunais franceses, acerca da responsabilidade por conteado
publicado na internet. Ora responsabilizava-se o armazenador pelo contetido postado,

ora nao.s7

Em 2000, o tema da responsabilidade civil por contetido de internet foi regulado no
Direito Comunitario, pela Diretiva 2000/31/CE, que trata do comércio eletronico na
Unido Europeia. Afasta a responsabilidade pela fiscalizacdo do contetido (art. 15) e pela
postagem, desde que ele nao tenha conhecimento da atividade ou, a partir disso, atue

“com diligéncia no sentido de retirar ou impossibilitar o acesso as informacoes” (art.

14).138

Para averiguar como se da tal conhecimento, volta-se a tratar do direito francés. A
Diretiva foi recebida por meio da Lei n. 2004-575 (Lot pour la confiance dans l'économie
numérique - LEN). O entendimento é de que o provedor adquire conhecimento
mediante!39 (i) notificacdo simples, quando o contetido for manifestamente ilegal (a
exemplo da pornografia infantil, apologias criminais ou postagens com conteido

preconceituoso)'4° ou (ii) notificagao judicial.

Vencidas as consideracoes sobre o MCI, passa-se a tratar do segundo diploma: a LGPD.

137 Para exemplificar, no caso Estelle Hallyday v. Valentin Lacambre, a Cour d’Appel de Paris decidiu que
os provedores de contetido teriam uma obrigacao de assegurar a moralidade do contetido neles armazenado
(FRANCA. Corte de Apelagdo de Paris. “Estelle Hallyday v. Valentin Lacambre”, 9 jun. 1998). Por outro lado,
o caso Axa v. Infonie apresentou entendimento em sentido contrério, pois o Tribunal d’Instance de Puteaux
decidiu pela inexisténcia de responsabilidade pela atividade de hosting, por nao possuir dominio do
contetdo (FRANCA. Tribunal de Instincia de Puteaux. “Axa v. Infonie”, 28 set. 1999). No caso Multimania
v. Lynda Lacoste, a Cour d’Appel de Versalhes entendeu ser suficiente o contrato obrigando seus clientes a
respeitar direitos de imagem e de personalidade a demonstrar inexistir culpa da Multimania a
responsabiliza-la pelo contetido postado (FRANCA. Corte de Apelacao de Versallhes. “Multimania v. Lynda
Lacoste”, 8 jun. 2000).

138 Também nesse sentido é o entendimento do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE). Diante de
conflito envolvendo as empresas Google e Louis Vuitton (acerca da publicidade, a partir de palavras-chave
que levava a produtos de imitac¢do), a Cour de Cassation interrogou o TJUE sobre a legalidade da utilizacao,
como palavras-chave no ambito de um servico de referenciamento na Internet, de sinais que correspondem
a marcas, sem que os titulares destas tenham dado o seu consentimento. O TJUE entendeu, no que diz
respeito a responsabilidade do Google, com base no artigo 14, que “o referido prestador ndo pode ser
considerado responsavel pelos dados que tenha armazenado a pedido de um anunciante, a menos que, tendo
tomado conhecimento do caracter ilicito desses dados ou de actividades do anunciante, ndo tenha
prontamente retirado ou tornado inacessiveis os referidos dados” (UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Google France v. Louis Vuitton, casos C-236 a C-238, 2008).

139 BINICHESKI, Paulo Roberto. Responsabilidade civil dos provedores de internet: direito comparado e
perspectivas de regulamentagd@o no direito brasileiro. Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 162.

140 THOUMYRE, Lionel. Comment les hébergeurs francais sont devenus juges du manifestement illicite.
Juriscom. Disponivel em: juriscom.net/. Acesso em: 20.3.2022.
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A Secdo III da lei traz os dispositivos sobre responsabilidade civil do controlador ou
operador pelos danos causados no tratamento de dados. Tao logo publicada a lei, passou-

se a discutir se tal responsabilidade seria subjetiva ou objetiva.

A primeira versao do anteprojeto (o qual preceituava que “o tratamento de dados [seria]
uma atividade de risco”) e a proposta legislativa do Senado Federal (que estabelecia
responsabilidade “independentemente da existéncia de culpa”) expressamente
adotavam um regime de reponsabilidade civil objetiva. Contudo, a redacao final da LGPD
excluiu do texto os referidos termos, de modo que a lei ndo é perfeitamente clara sobre o
regime de responsabilidade civil aplicado aos agentes de tratamento. Vale dizer — em

critica a redacdo da lei — que regra clara traria mais seguranca e eficiéncia.

Aqueles que defendem a aplicacao da responsabilidade civil objetiva a LGPD comparam
as redacoes dos artigos 43 da LGPD e 12, §3°, do CDC. O entendimento vai pela linha de
que o tratamento irregular de dados pessoais se equipararia ao defeito de servico.*4! Duas
criticas sao lancadas: primeiro, tal argumento parece ser insuficiente para estabelecer
regime objetivo, porque a semelhanca nas redac¢des nao faz criar na LGPD as palavras
que no CDC, 14 sim, expressas de que a responsabilidade independe de risco; em outros
termos, nao é esse o dispositivo que traz responsabilidade objetiva para as relagoes de
consumo. Segundo, deve-se atentar justamente ao ponto em que as redacoes diferem,
conforme se vera a seguir, quando da anéalise dos argumentos sobre responsabilidade

subjetiva.

A adocao do regime objetivo também é defendida a partir da constatacdo do risco
atrelado a coleta e tratamento de dados pessoais, tal qual consta na exposicao de motivos
do projeto de lei da LGPD.42 Com efeito, a facilitacdo promovida pela responsabilidade

objetiva seria um caminho para assegurar a mais efetiva protecao ao titular dos dados

141 GUEDES, Gisela Sampaio Cruz. Regime de responsabilidade adotado pela LGPD brasileira. In: Caderno
Especial LGPD. Sao Paulo: Editora RT, 2019, p. 176.

142 A exposicao de motivos do anteprojeto de lei aborda o risco em diferentes passagens. Apenas para
exemplificar, traz-se o seguinte trecho: “Sob a 6tica das obrigacdes dos agentes de tratamento, destaca-se a
necessidade de elaboragio de relatérios de impacto a protecao de dados pessoais em casos de tratamento de
dados pessoais sensiveis, sigilosos, ou operacoes que apresentem elevado risco aos direitos, liberdades e
garantias dos titulares de dados”.
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pessoais.!43-144

Por outro lado, trés sdo os argumentos para a responsabilidade subjetiva'4s: primeiro, a
tramitacao legislativa, que levou a supressao das expressoes “independentemente de
culpa” e “atividade de risco”, como ja se disse!4®; segundo, a analise do conjunto da
propria lei, na medida em que esta prevé condutas a serem seguidas - a LGPD prevé
deveres a serem seguidos, standards de conduta previstos para os agentes de tratamento
de dados; e terceiro, a atenta observancia da redacao do artigo 43, II, que exclui a
responsabilidade dos agentes “que, embora tenham realizado o tratamento de dados
pessoais que lhes é atribuido, ndo houve violacao a legislacao de protecao de dados”,

trazendo em si a ideia de culpa.

Alias, o terceiro indicio é justamente a importante diferenca entre as previsdes da LGPD
e do CDC, tao relevante que também afasta o argumento que apontava que a semelhanca
entre os dispositivos 43 da LGPD e 12, §3° do CDC implicaria em responsabilidade
objetiva. Isso porque o inciso II 1a no CDC prevé fato concreto da realidade: a auséncia

do defeito; ja o inciso II aqui da LGPD prevé uma conduta em conformidade com a lei.

H4, também, teorias intermediarias. Terceira corrente entende que a LGPD nao escolheu

entre um ou outro regime de responsabilidade civil. Ao contrario, entende que optou a

143 “De fato, a responsabilidade civil objetiva, sob o aspecto especial é o que parece ter sido adotado pelo
legislador patrio. Ao analisar a Lei Geral de Protecao de Dados, percebe-se em seu art. 44 um dever geral de
seguranca que o agente de tratamento deve observar, cuja eventual violagdo acarretara em sua
responsabiliza¢do civil. Portanto, deve-se observar eventual cumprimento ou ndo dos deveres decorrentes
da tutela dos dados pessoais, especialmente no que tange ao dever geral de seguranca ante a legitima
expectativa quanto a possivel conduta do agente” (FLUMIGNAN, Wévertton Gabriel Gomes. Anélise da
responsabilidade civil no &mbito do Marco Civil da Internet e da Lei Geral de Prote¢do de Dados. Migalhas.
Disponivel em: www.migalhas.com.br/. Acesso em: 6.3.2022).

144 Em sentido contrario, “[n]ao parece tecnicamente correta a posi¢ao de que a coleta e tratamento de dados
constitui atividade de risco, sob pena de subversdo da regra geral do sistema, culminando na utilizagao
abusiva da clausula geral estampada no paragrafo tnico do art. 927 do Cddigo Civil de 2002” (DANTAS
BISNETO, Cicero. Reparacdo por danos morais pela viola¢cao 8 LGPD e ao RGPD: uma abordagem de direito
comparado. Civilistica.com, a. 9, n. 3, 2020, p. 15).

145 Nesse sentido, citando os trés indicios: BODIN DE MORAES, Maria Celina. LGPD: um novo regime de
responsabilizacio civil dito “proativo”. Civilistica.com, a. 8, n. 3, 2019, p. 3; GUEDES, Gisela Sampaio Cruz.
Op. cit., p. 176.

146 O entendimento doutrinério pela responsabilidade subjetiva vai no sentido de que o legislador, ao afastar
tais regras, optou por valer-se da culpa “Haja vista a exclusdo do termo ‘independentemente de culpa’, a
teoria que prevalece é a de que a responsabilidade seria subjetiva, ou seja, decorrente de dolo, negligéncia
ou imprudéncia” (MARTINS, Patricia Helena; TOME, Bruna Borghi; PEGAS, Carolina Varga. Relacbes de
consumo e as excludentes de responsabilidade civil na LGPD. Consultor Juridico, Sao Paulo, 2021.
Disponivel em: www. conjur.com.br/. Acesso em: 30.3.2022).



civilistica.com || a. 12. n. 2. 2023 || 30
lei por valer-se dos dois, havendo convivéncia da culpa e do risco na mesma legislagao.47

Passando ao tratamento da matéria na Franca, para fins de anélise de direito comparado,
a legislacdo prevé a protecao de dados desde 1978, por meio da Lei n. 78-17 (Lot
Informatique et Liberté). Nela, ha previsio de uma série de obrigacoes e sancoes
administrativas, como aplicacao de multa, e até sancbes penais, remetendo ao Codigo

Penal francés. Contudo, nao estabelece um regime proprio de responsabilidade civil.

No direito comunitério, a Diretiva 95/46/CE atribui as legislacdes nacionais de cada pais
a questao da responsabilidade civil, mas apenas para a figura do responsavel pelo
tratamento, ndo para a figura do subcontratante (art. 23(1)). A Franca, contudo, nao

estabeleceu um dispositivo especifico sobre a matéria.

Em 2016, sobreveio o Regulamento Geral de Protecio de Dados (RGPD). E no Ambito de
tal regulamento que as discussoes sobre responsabilidade civil por tratamento de dados
emergem, havendo intenso debate acerca de seus fundamentos. Embora o presente
artigo tenha seu foco na Franca, tratando-se de diploma comunitario recente, para a

investigacdo completa, deve-se acessar o que dizem em outros paises europeus.

Em Portugal, segundo Menezes Cordeiro,48 interpretando o artigo 82(3), nao havera
responsabilizacdo sempre que os agentes de tratamento consigam afastar a culpa dos

seus atos, de modo a caracterizar a responsabilidade subjetiva.’49 Essa visdo é

147 “Pode-se afirmar, em outras palavras, que ndo h4 uma resposta univoca a indagacao sobre a espécie de
responsabilidade civil que vigora no ambito da LGPD. Tal como ocorre no Cddigo Civil e, também, no Cédigo
de Defesa do Consumidor, ambos os regimes de responsabilidade civil - subjetivo e objetivo - convivem na
legislacdo de protegdo de dados pessoais. Dentre as hipoteses de responsabilidade subjetiva, o legislador
destacou, por meio do paragrafo tinico do art. 44, a hipdtese de auséncia de adocao das medidas protetivas
indicadas no art. 46, mas isso nao afasta outros casos de responsabilidade civil subjetiva (por inobservancia
de deveres legalmente previstos para o agente que realiza o tratamento de dados pessoais alheios), e muito
menos os casos de responsabilidade civil objetiva, decorrentes do tratamento de dados pessoais que nao
forneca a seguranca que pode esperar o titular dos referidos dados, & luz das circunstancias indicadas nos
incisos do art. 44 da LGPD” (SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil na Lei Geral de Protegdo de
Dados. In: BIONI, Bruno Ricardo (org.). Tratado de protecdo de dados pessoais, v. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 327-328).

148 CORDEIRO, A. Barreto Menezes. Repercussoes do RGPD sobre a responsabilidade civil. In: TEPEDINO,
Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato. Lei Geral de Protecéo de Dados e suas repercussoes no
direito brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, RB-28.9 e RB-29.11; CORDEIRO, A.
Barreto Menezes. Civil Liability for Processing of Personal Data in the GDPR. In: European Data Protection
Law Review (EDPL), vol. 5, no. 4, 2019, p. 498.

149 O exemplo para afastar a responsabilidade nos termos do artigo 82(3) é justamente o caso de um terceiro
ter acesso indevidamente a uma base de dados, mas comprovar-se que todas as diretrizes foram
rigorosamente cumpridas. Contudo, haveria presuncao de culpa, de modo que o 6nus da prova vai invertido:
deve o responsavel pelo tratamento comprovar que nao agiu com culpa.
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compartilhada por outros autores, como na Espanha?s° e na Italia.’s* Por outro lado, nao
é raro encontrar autores que sustentam responsabilidade civil objetiva.’52153 Enfim,
assim como para a LGPD, também para o RGPD h& vivo debate sobre ser a

responsabilidade civil dos agentes de tratamento subjetiva ou objetiva.

3. Consideracoes finais

A partir da analise dos distintos regimes de responsabilidade civil disciplinados pela
norma de direito comum — o Codigo Civil — e microssistemas do CDC, da LGPD e do
MCI, hoje bastante utilizados diante da necessaria regulacao especial das relacoes de
consumo e realizadas em meio digital, quer parecer que a responsabilidade civil enfrenta

dois desafios paralelos.

O primeiro é saber qual lei aplicar em cada situacao. De fato, a confluéncia de distintas
fontes de direito sobre uma mesma relacao juridica em razdo dos seus campos de
aplicacdo convergentes, mas nao idénticos, ¢ um desafio para o instituto da
responsabilidade civil, posto que uma mesma situacao pode invocar a disciplina de duas

ou até mais fontes de direito distintas, inclusive de direito internacional.

Tome-se como exemplo as relacoes digitais de consumo, em relacdo as quais sao
potencialmente aplicaveis o CDC, a LGPD, o MCI, o préprio CC/2002 e, eventualmente,
convencoes ou normas internacionais. Ou, entdo, os contratos de transporte aéreo
internacional de passageiros, em relacao aos quais incidem disposicoes do Codigo Civil,
do CDC e de convencbes internacionais. Situacdo nao menos complexa é a da
responsabilidade civil do influencer, ja que sequer é possivel afirmar, em abstrato, se

pode ser equiparado a um fornecedor.

150 LAGO, Jose Manuel Busto. La responsabilidad civil y su funciéon de tutela del derecho a la proteccion de
los datos personales: una visién desde el derecho de la Unién Europea. In: REJUR - Revista Juridica da
UFERSA. Mossord, v. 5, n. 10, jul./dez. 2021, p. 33.

151 DI LEO, Daniela. La responsabilita civile alla luce del GDPR e del decreto 101/2018. Disponivel em:
www.agendadigitale.eu/. Acesso em: 27.3.2022.

152 Mesmo reconhecendo que a maioria das obrigacdes é de meio — ndo de resultado — ha quem afirme haver
um “non-delegable duty of care’: the duty of care that a controller owes data subjects cannot be transferred
to an independent contractor” (ALSENOY, B. Van. Liability under EU Data Protection Law: From Directive
95/46 to the General data protection Regulation », 2017. Disponivel em: www.jipitec.eu/. Acesso em:
28.3.2022. Também nesse sentido: ROSIER, Karen; Delforge, Antoine. Le régime de la responsabilité civile
du responsable du traitement et du soustraitant dans le RGPD. In: Le réglement général sur la protection
des données (RGPD/GDPR): analyse approfondie, N. 44, Bruxelas, p. 684).

153 Para Rubi Puig, embora o fundamento nao seja o risco, a responsabilidade é objetiva, ndo se podendo
usar o argumento de conduta diligente para afastar indenizacio (RUBI PUIG, Antoni. Dafios por infracciones
del derecho ala proteccion de datos personales. El remedio indemnizatorio del articulo 82 RGPD. In: Revista
de Derecho Civil, v. V, n. 4, 2018).
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Como visto, muitas vezes, essas leis, com escopo de aplicacdo que ndo se sobrepoem
umas perante as outras, estabelecem regimes de responsabilidade que aparentemente
conflitam, dificultando a elei¢cao do regime de responsabilidade civil e do seu fundamento
pelo intérprete do direito. Eis, entdo o primeiro desafio: a pluralidade de fontes e o

necessario dialogo a ser realizado entre elas.

O segundo desafio ja se da dentro do ambito de incidéncia de cada norma. Definindo o
intérprete que tem de ser aplicada preferencialmente certa fonte de direito (sem,
evidentemente, afastar a aplicacdo das demais normas, posto que permanecem
incidentes sobre a relacao juridica dentro do seu campo de aplicagdo), tem de estabelecer
qual o fundamento da responsabilidade civil a ser aplicado. Para as legislacdoes mais
consolidadas, esta segunda questao pode, aparentemente, estar superada, posto que, se
definido, por exemplo, que uma relagao é de consumo, serao aplicaveis as disposicoes do
Codigo de Defesa do Consumidor e, consequentemente, o fator de imputacdo da

responsabilidade do fornecedor sera o risco proveito.

Porém, o que se vé na pratica é uma discussao muito latente a esse respeito em virtude
dos “casos cinzentos”, em relacdo aos quais o aplicador do direito encontra dificuldade
em, mesmo definindo qual a lei aplicavel, definir qual o fator de imputacao para
responsabilizar-se o agente causador do dano. Exemplo disso é a responsabilidade civil
do influenciador digital: mesmo que se entenda que a relacdo entre influencer e
“seguidor” é de cunho civil em face de uma dada situacdo concreta, ainda nao ha clareza
se a sua responsabilidade é objetiva ou subjetiva, ou seja, se sera ou nao necessario

perquirir a sua culpa.

Para normas mais recentes, como é o caso da LGPD, as dificuldades sao ainda maiores,
posto que sequer hi clareza, pela doutrina e pela jurisprudéncia, se a responsabilidade
civil nela disciplinada é subjetiva ou objetiva. Ou seja, mesmo que aplicavel o seu regime
de responsabilidade civil, ao aplicador do direito compete ainda construir o raciocinio

para fundamentar se esta sera objetiva ou subjetiva.

A discussao tem importancia pratica muito relevante que é saber, afinal, se ha ou nao
necessidade de se perquirir a culpa do agente causador do dano, se a culpa deve ser
provada pela vitima ou pelo responsavel pelo dano, ou, se dispensada a apreciacao da
intencao do agente, qual é a espécie de risco que fundamenta a responsabilidade objetiva,
bem como quais sdo as excludentes de responsabilidade que afastam o nexo causal entre

a conduta e o dano.
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Embora a andlise comparada do direito francés traga algumas inspiracoes para o sistema
juridico patrio, fato é que novas profissées e novas modalidades de contrato, assim como
a pluralidade de normas hoje existentes, de origem nacional e internacional, que devem
coexistir de maneira harmoénica, sao um desafio para o direito, razao pela qual o presente

debate é tao importante quanto necesséario.
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