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A ATRIBUICAO DO MINISTERIO PUBLICO PARA FIRMAR ACORDOS DE LENIENCIA

LEANDRO BASTOS NUNES: Procurador
da Republica, especialista em direito penal
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atualizacdo para servidores publicos do
Ministério Publico Federal (MPF),
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"evasao de divisas"(editora juspodivm).

INTRODUCAO

O acordo de leniéncia é uma espécie de colaboracdo premiada relacionada a
empresas. Nesse sentido, as companhias se comprometeriam a revelar fatos ilicitos
apurados nas investigacdes internas relacionadas a ilicitudes praticadas no ambito
empresarial ou de pessoas juridicas envolvidas com atos de corrupgao considerados lesivos
a Administracdo Publica nacional ou estrangeira.

A avenca permite que as pessoas juridicas continuem suas atividades — inclusive
participando de contratos com o poder publico — no intuito de proporcionar os valores
necessarios a reparacao dos atos ilicitos praticados. O pacto também estabelece
mecanismos destinados a assegurar a adequacgdo e a efetividade das praticas de
integridade das empresas, a medida que previne a ocorréncia de novas irregularidades e
destaca-se, em grau prioritario, a ética e a transparéncia na conduc¢ado de seus negdcios.

Conquanto o artigo 16 da Lei n.° 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao ou Lei da Empresa
Limpa) ndo tenha expressamente conferido poderes ao MP para firmar acordo de leniéncia,
a referida atribuicdo decorre dos poderes conferidos pela prépria Constituicdo Federal e
leis de regéncia.

O art. 129, IX, da Lei Maior expressamente trouxe a previsdao de competéncia
constitucional para que o Ministério Publico exerca “outras funcdes”, desde que tenham
pertinéncia tematica com as suas finalidades institucionais. Com efeito, o MP é o Orgéo
responsavel pela fiscalizacao da correta aplicacdo da lei e do combate efetivo a corrupcao
e formas de burla ao sistema legal e normativo.

Nesse ponto, considerando que o acordo de leniéncia tem por finalidades
identificar os demais envolvidos na infracao, a fim de serem obtidos — de forma célere e
eficaz — informagbes e documentos comprobatorios da ilicitude, ao passo que se
proporciona o adiantamento da reparacdo do dano. Nesse contexto, exsurge a respectiva
atribuicdo do Parquet para firmar os compromissos contidos no pacto de leniéncia.
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A TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS

A teoria dos poderes implicitos pode ser explicada, em linhas gerais, pelo
famigerado adagio "quem pode o mais, pode o menos”. Assim, se o Ministério Publico
detém ampla atribuicao para determinada acao (exemplo: propor a acao penal), possuira
— como decorréncia légica — a atribuicdo para realizar investigacdes tendentes a colher
provas necessarias ao processo criminal (realizacao de investigagdes criminais, de acordo
com o procedimento previsto e regulado pela Resolucao n.° 13/2006 do CNMP — Conselho
Nacional do Ministério Publico).

No mesmo sentido, a teoria dos poderes implicitos fundamenta que a Constituicdo
Federal, ao outorgar atribuicdes a determinado érgdo, confere-lhe, implicitamente, os
poderes necessarios para a sua execucao. Desse modo, ndo seria logico conferir
competéncia ao Tribunal de Contas para julgar as contas dos administradores publicos —
verificando a legalidade e economicidade dos gestores ou responsaveis pelo emprego dos
recursos publicos (artigo 71 da Constituicdo Federal) — e ndo permitir a adocao de medidas
acautelatorias (poder geral de cautela), visando suspender ilegalidades com potencial
lesivo ao erario.

Em suma, a indigitada teoria aduz que, em decorréncia de a Constituicao atribuir
uma competéncia expressa a determinado 6rgao, conferiria, na forma de poderes
implicitos, ao respectivo Orgdo estatal, os meios necessarios a integral realizacdo de tais
fins, que Ihe foram outorgados, ficando sujeitas as proibi¢cdes e limitagdes estruturais da
Constituicao Federal. Como exemplo, tem-se que a Constituicdo Federal atribuiu ao
Tribunal de Contas da Unido (TCU), em seu artigo 71, diversas competéncias. Assim, o TCU
disporia de poderes implicitos para imprimir efetivo cumprimento as suas funcdes
institucionais expressamente previstas pela CF/88.

Nesse sentido, colaciona-se a seguinte ementa de decisao oriunda do Superior
Tribunal de Justica:

LEGITIMIDADE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO RJ PARA
DETERMINAR A PRESENTE MEDIDA CAUTELAR. Quando a Corte de
Contas se vale do poder geral de cautela, isso nao implica
substituicdo da funcdo jurisdicional. Constitui-se, em verdade, no
instrumento que se destina a conferir eficacia final as manifestagdes
estatais e encontra-se em consonancia com a propria razado de existir
daquele 6rgéo, a fim de zelar pelos interesses do Erario estadual. O
STF ja reconheceu a atribuicdo de poderes explicitos e implicitos ao
Tribunal de Contas para legitimar a incumbéncia deindole cautelar
que permite a mesma Corte adotar as medidas necessarias ao fiel
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cumprimento de suas fungdes institucionais e ao pleno exercicio das
competéncias estabelecidas nos artigos 33, § 2°, 70, 71,72, § 1°, 74, §
2°, e 161, paragrafo uUnico, todos da Constituicdo Federal de 1988.
(MS 24.510/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 19/11/2003; Ministro Luiz
Fux MS 30.924; MS 33.092, Rel.: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
Processo eletronico DJE-160, publicado 17/8/2015; MS 25.481-
AgR/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, Data de julgamento 4/10/2011). O STF,
em caso similar, entendeu que os Tribunais de Contas tém atribuicao
para determinar a retencao devalores, cautelarmente, como no
julgamento do MS 30.924, Rel. Min. Luiz Fux, data dejulgamento
20/10/2011. PRINCIPIO DA SIMETRIA. O art. 75 da CF/1988 determina
explicitamente que o mesmo formato do TCU também deve ser
aplicado, no que couber, aos Tribunais de Contas no ambito estadual
e no municipal [...][1].

Além disso, outros precedentes na jurisprudéncia patria respaldam as decisdes
emanadas da teoria em tela, destacando-se o da Ministra Relatora Ellen Gracie, /in verbis.
“se ao CNJ foi concedida a faculdade de avocar processos disciplinares em curso, fase
seguinte a sindicancia administrativa e mais completa, nada o impede de obstar o
processamento de uma sindicancia, que é mero procedimento preparatorio”[2].

Na mesma direcao, em outra oportunidade, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

[...] é principio basilar da hermenéutica constitucional o dos “poderes
implicitos”, segundo o qual, quando a Constituicdo Federal concede
os fins, da& os meios. Se a atividade-fim — promogdo da acdo penal
publica — foi outorgada ao parquet em foro de privatividade, ndo se
concebe como nado lhe oportunizar a colheita de prova para tanto, ja
que o CPP autoriza que “pecas de informacdo” embasem a
denuncia]3].
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Com efeito, se o MP é o detentor exclusivo da promocao da agdo penal segundo
a constituicdo (atividade-fim), implicitamente teria poderes para a respectiva investigagao
criminal (meios para se chegar na atividade-fim). Referido entendimento também foi
defendido pelo Ministro Marco Aurélio no RE 593727 e pela Ministra Ellen Gracie no RE
535478.

O tema voltou ao debate com a proposta de emenda constitucional nimero 37, a
popularmente chamada “PEC da impunidade”, na qual o poder investigatério seria retirado
do MP e ficaria a cargo somente da policia federal e civil, nos termos do artigo 144 da
Constituicao Federal, a qual, porém, nao foi objeto de aprovacao pelo Parlamento.
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De outra parte, é principio basilar da hermenéutica constitucional o dos ‘poderes
implicitos’, segundo o qual, quando a Constituicao Federal outorga os fins, confere os
meios para atingir o desiderato Nesse sentido, se a atividade-fim — promocao da acao
penal publica — foi outorgada ao Parquet privativamente, ndao se cogita em nao lhe
oportunizar a colheita de provas para tanto, porquanto o CPP autoriza que “pecas de
informacao” embasem a denuncia[4].

O entendimento doutrinario reforca a tese ora defendida. Nesse ponto, conforme

licoes de Alexandre de Moraes, @ uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia Ihe conceda’[5].

Vale salientar que, se cabe ao MP propor agdes penais para
combater crimes contra a ordem econdmica, e que envolvam atos de
corrupgao passiva, fraudes em licitacGes, e acdes civis publicas (artigo
129, I, da Carta Magna), decorre, pela teoria dos poderes
implicitos, sua atribuicdo para conduzir investigacdes em inquéritos
civis ou procedimentos criminais, que tenham por objetivo investigar,
reprimir, e reparar condutas lesivas ao interesse publico, e que
decorram de suas atribuicbes legais previstas na Lei Organica
Nacional do Ministério Publico- Lei n.° 8.625/93, e na Lei
Complementar 75/93 (estatuto do Ministério Publico da Uniao),
incluindo, ainda, a competéncia administrativa para firmar os acordos
de leniéncias necessarios a prote¢do do respectivo bem juridico que
lhe foi conferido pela Lei Maior.

Nesse sentido, é o que consta da Nota Técnica n.° 02/2020 oriunda da 52 Camara
de Coordenacao e Revisao (52 CCR), ao analisar o Acordo de Cooperacao Técnica subscrito
pela AGU, CGU, TCU e MJSP, em 06.08.2020, com a participagdo do STF, em matéria de
combate a corrupgao no Brasil, sobretudo em relacao aos Acordos de Leniéncia da Lei n°®
12.846/2013:

[...] qualquer "acao sistémica” ou “acao operacional”, no marco de uma
cooperacao interinstitucional no contexto de acordos de leniéncia,
nao podem ser estabelecidas de encontro a legitimidade do MPF para
a protecao da probidade administrativa e protecdo do patrimonio
publico e social, como disposto no artigo 129, inciso III e artigo 37,
paragrafo 4°, da Constituicao Federal. Sendo Instituicdo essencial ao
funcionamento e a efetividade do enfrentamento a corrupcao, mesmo
que o legislador nao tenha expressamente contemplado sua
referéncia no artigo 16 da Lei n° 12.846/2013, o MPF ndo pode ser
alijado do acordo de leniéncia [...][6].
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Sob outro prisma, porém, deve-se afastar a invocagdo de ‘poderes implicitos’, de
‘poderes resultantes’ ou de ‘poderes inerentes’ como formas auténomas de competéncia,
sendo admissivel uma complementacao de competéncias constitucionais, por intermédio
da aplicacdo de instrumentos doutrinarios de interpretacao (sobretudo de interpretacao
sistematica ou teleoldgica). Por esta via, resulta-se em duas hipoteses de competéncia
complementares implicitas, conforme preleciona a abalizada doutrina:

(1) competéncias implicitas complementares, enquadraveis no programa
normativo-constitucional de uma competéncia explicita e justificaveis porque nao se trata
tanto de alargar competéncias mas de aprofundar competéncias (ex.. quem tem
competéncia para tomar uma decisdo deve, em principio, ter competéncia para a
preparacao e formacao de decisao);

(2) competéncias implicitas complementares, necessarias para preencher lacunas
constitucionais patentes através da leitura sistematica e analdgica de preceitos
constitucionais.[7]

Nota-se, portanto, que o sistema constitucional ndo repudia a ideia de
competéncias implicitas complementares, desde que necessarias para colmatar lacunas
constitucionais evidentes. Por isso, afigura-se incorreta e contraria a jurisprudéncia pacifica
a afirmacao segundo a qual a competéncia do STF deve ser interpretada de forma
restritiva[8].

A PREVISAO LEGAL PARA A PROPOSITURA DO PACTO DE LENIENCIA PELO MP

No plano da legalidade, destaque-se o teor do artigo 6°, da Lei Complementar
75/93, X1V, o qual atribui ao Ministério Publico a missdo de promover “outras acdes
necessarias ao exercicio de suas funcdes institucionais, em defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”, especialmente
quanto:

a) ao Estado de Direito e as instituicdes democraticas;

b) a ordem econdmica e financeira;

¢) a ordem social;

d) ao patrimonio cultural brasileiro;

e) a manifestacao de pensamento, de criacao, de expressao ou de informacao;

f) a probidade administrativa;
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g) ao meio ambiente;

As "acbes” aqui compreendida devem ser interpretadas em seu sentido amplo,
a fim de abranger ndo s6 as acdes judicias, mas também as medidas necessarias para
instrumentalizar e embasar os processos que serao movidos pelo Parquet, como guardidao
do interesse publico e fiscal da correta aplicacdao da Lei, com fundamento, inclusive, na
teoria dos poderes implicitos.

Demais disso, decorre do texto Constitucional, mais precisamente do art. 129,
IX, da Lei Maior, o qual conferiu ao MP a atribuicdo para “exercer outras fungdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representacao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”, ou seja, atribui
expressamente o munus de exercer fungdes que atendam ao interesse publico decorrente
de sua missao constitucional.

Nao obstante, o pacto de leniéncia — a fim de conferir seguranca juridica as partes
signatarias e evitar futuros questionamentos acerca de sua extensado e validade — deve ser
firmado pelo Ministério Publico, conjuntamente com os érgaos do Poder Publico, que
tenham pertinéncia tematica com os fatos (r.g, CGU, TCU, CADE, CVM, BACEN, dentre
outros).

Referida providéncia, além de atender aos imperativos de segurancga juridica,
responde aos principios constitucionais que norteiam a Administragdo Publica — como a
eficiéncia, legalidade, e a supremacia do interesse publico — conferindo ampla legitimidade
e qualidade técnica ao aludido instrumento legal.

CONCLUSAO

Diante do evidenciado, nota-se que o acordo de leniéncia deve ser firmado —
preferencialmente — de forma conjunta, pelo Ministério Publico e os demais Orgaos do
Poder Publico, a fim de que haja seguranca juridica e legitimidade na repressao aos atos
ilicitos, em consonancia com os principios da eficiéncia e da prevaléncia do interesse
publico.

Contudo, ainda que firmado exclusivamente pelo MP, foi observado que nao se
pode alegar nulidade, ou auséncia de atribuicdao legal ou constitucional, ante a teoria dos
poderes implicitos, e da correta exegese oriunda do texto Constitucional (artigo 129, IX, da
Lei Maior), assim como diante das clausulas gerais de atribui¢cdes ligadas a pertinéncia
tematica do Parquet previstas na Lei Organica Nacional do Ministério Publico e na Lei
Complementar n.° 75/93.
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RESPONSABILIDADE CIVIL NA INTERNET

KARINA MENEZES SANTOS:
Bacharelanda em Direito pelo -
ILES/ULBRA

CARLOS EDUARDO DE OLIVEIRA GONTIJO
(orientador)

RESUMO: O presente trabalho se utilizou como método de abordagem, uma pesquisa
exploratoria de forma qualitativa, através do procedimento bibliografico e fontes
interdisciplinares, se utilizando como método de abordagem a analise dedutiva sobre a
responsabilidade civil na Internet. Pretende-se também responder a problematica que
ensejou este trabalho, qual seja, na Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira, qual a
modalidade de responsabilidade civil aplicavel aos entes publicos e privados no ambito do
tratamento de dados: objetiva ou subjetiva? Deste modo, o presente trabalho tem como
objetivo geral discorrer sobre o contexto histérico da internet, adentrando no tema da
responsabilidade civil em nosso ordenamento juridico patrio; fazendo uma breve analise
sobre essa tematica, sobre a 6tica do dialogo das fontes, contextualizando esse grande
avanco em nossa sociedade atual, com base no surgimento de novas leis no decorrer de
nossa historia, de modo a aprofundar com maior afinco, nos ditames da Lei Geral de
Protecao de Dados. Também visa analisar os impactos gerados pela sua entrada no cenario
brasileiro, considerando o momento que o pais enfrenta, sob a 6tica da responsabilidade
civil em nosso ordenamento juridico vigente. Salienta-se, que a tarefa do intérprete, torna-
se, além de ardua, delicada, diante da constatacao, para alguns perturbadora, da colossal
magnitude do poder que os agentes de tratamento de dados exercem sobre os mais
variados aspectos das vidas de muitos, em se tratando, ndo sé dos érgaos privados, mas
principalmente de 6rgaos publicos. De todo modo, conclui-se que embora a lei aborde
expressamente acerca da responsabilidade dos atos praticados por particulares, é silente
com relagdo a responsabilidade dos entes publicos, se objetiva ou se subjetiva. Para
satisfacdo dessa dicotomia, aplica-se o recurso hermenéutico do artigo 37, § 6° da
Constituicao Federal de 1988, designando como objetiva a responsabilidade civil desses
entes.

Palavras chave: Consentimento. Dialogo da Fontes. Internet. Protecao de dados pessoais.
Responsabilidade civil.

ABSTRACT: The present work was used as a method of approach, an exploratory research
in a qualitative way, through the bibliographical procedure and interdisciplinary sources,
using as a method of approach the deductive analysis of civil liability on the Internet. It is
also intended to answer the problem that gave rise to this work, namely, in the Brazilian
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General Data Protection Law, what is the modality of civil liability applicable to public and
private entities in the context of data processing: objective or subjective? Thus, the present
work has as general objective to discuss the historical context of the internet, entering into
the theme of civil liability in our national legal system; making a brief analysis on this theme,
from the perspective of the dialogue of sources, contextualizing this great advance in our
current society, based on the emergence of new laws throughout our history, in order to
deepen with greater determination, the dictates of the Law Data Protection General. It also
aims to analyze the impacts generated by its entry into the Brazilian scenario, considering
the moment the country is facing, from the perspective of civil liability in our current legal
system. It should be noted that the interpreter's task becomes, in addition to being
arduous, delicate, given the fact, for some, disturbing, the colossal magnitude of the power
that data processing agents exert on the most varied aspects of the lives of many, when it
comes not only to private bodies, but mainly to public bodies. In any case, it is concluded
that although the law expressly addresses the responsibility for acts performed by
individuals, it is silent with regard to the responsibility of public entities, whether objective
or subjective. To satisfy this dichotomy, the hermeneutic resource of article 37, § 6 of the
Federal Constitution of 1988 is applied, designating the civil liability of these entities as
objective.

Keywords: Consent. Sources dialog. Internet. Protection of personal data. Civil
responsability.

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. CONTEXTO HISTORICO DA INTERNET. 2.1 O impulso
comercial na Internet. 2.2 Mercado financeiro e Internet. 2.3 A responsabilidade decorrente
da Internet. 2.4 O desenvolvimento da internet no Brasil. 2.5 As redes sociais digitais. 2.5.1
A privacidade nas redes sociais na internet. 3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL E MARCO CIVIL
DA INTERNET. 3.1 Conceito de responsabilidade civil. 3.2 Breves consideracdes sobre os
elementos da responsabilidade civil. 3.2.1 Conduta culposa. 3.2.2 Dano. 3.2.3 Nexo de
causalidade. 3.3 Quantificacao e reparacao do dano. 3.4 Breves consideragdes sobre o
marco civil da internet e a responsabilidade civil dos provedores de internet. 4. LEI
GERAL DE PROTECAO DE DADOS E SUAS NUANCES SOB A OTICA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL. 4.1 Impactos imediatos no cenario brasileiro. 4.2 Fundamentos e principios. 4.3
Percepgdes acerca do consentimento na LGPD. 4.4 Consentimento em legislagdes esparsas
e sua relagdo com a LGPD: um necessario dialogo das fontes. 4.5 LGPD e responsabilidade
civil. 5. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1. INTRODUCAO

Em 1958, um ano apds o langamento do primeiro satélite artificial da historia, o
Sputnik 1, pela URSS, os EUA criaram a DARPA (Defense Advanced Research Projects
Agency) Agéncia de Projetos de Pesquisa Avancada de Defesa, em portugués). A DARPA é
fundamental na histéria da Internet, uma vez que foi responsavel pela pesquisa e
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desenvolvimento de novas tecnologias para fins defensivos e militares, entre elas, a rede
de computadores (ROCK CONTENT, 2000).

A Internet é, sem duvida, uma das maiores inven¢des do século XX. Desde que
surgiu, abriu as portas para novos desenvolvimentos tecnologicos que continuam
avancando até hoje, transformando o modo como a sociedade vive e se relaciona.
Atualmente, viver sem a Internet é simplesmente impensavel. Por esse motivo, faz-se
necessario percorrer a linha do tempo da histéria da Internet, de modo a explorar suas
origens e passando pelos momentos principais de sua evolugdo para entender seus efeitos
no mundo globalizado e na transformacao digital que marca o século XXL

Os avancos vertiginosos da tecnologia e da comunicagao elevaram o papel da
rede mundial de computadores que se tornou (e continua a se tornar cada vez mais) um
propicio ambiente para ofertas, anudncios e transacdes. Situacdes e realidades que
permitiram que a famigerada publicidade em massa ganhasse companhia da publicidade
dirigida. De fato, o notério aumento da conectividade fomenta o acesso aos dados sobre
potenciais consumidores, posto que se permite uma reuniao de variados dados pessoais.

A construcdo e caracterizacdo de nossa organizagao social fundamentada cada
vez mais sobre a acumulacao e circulacao de informagdes elenca novos desafios para as
ciéncias, em especial o Direito. o poder fundado na informacgao, a dificuldade de individuar
certos tipos de informacdes acerca das quais o cidaddo consente em cedé-las e a
construcao da privacidade ganham uma tonica neste cenario. O tratamento de dados passa
a permitir novas concentracdes de poder e fortalecimento dos ja existentes. Com a
substancial intencdo de frear, ou pelo menos criar obstaculos a esse cenario, surgem as
legislagdes destinadas a tutela e protecdo dos dados pessoais na sociedade em rede
(CASTELLS, 2017). Uma das primeiras e com maior patente foi a Diretiva 95/46/CE da Unido
Europeia (1995), que inaugurou um regulamento ja na década de 1990 para o crescimento
das necessidades de protecao aos escassos normativos destinados a protecao da
privacidade dos sujeitos em rede, salvaguardando-se o fragil tecido dos direitos civis da
personalidade.

Aproximadamente 20 anos apds a Diretiva Europeia estar alargando as
possibilidades protetivas da privacidade, ela assume um carater mais completo e
atualizado. O regulamento 2016/679, conhecido como General Data Protection Regulation
(GDPR) insere na sociedade europeia um rico normativo frente ao seu antecessor.
Tecnologias interativas que realizam a coleta e o tratamento de dados dos titulares que a
utilizam passam a ser objeto de controle destes. O verdadeiro potencial e a tematica
passam a ser a construcao do papel do cidadao na sociedade informatizada, distribuindo
contingéncias para delimitar a aplicagdo do Big Brother de Orwell.
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No Brasil (2018) a tematica surgiu com o mesmo espectro, mas tardiamente. A
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) brasileira propde solugbes as consequéncias
negativas da tecnologia através das disposi¢des da Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018.
Aqui existem inUmeras normas mantendo uma nova tematica dentro dos esquemas
privatisticos tradicionais seguindo uma légica protetiva de direitos da personalidade. A
defesa da privacidade no sistema juridico brasileiro alargou-se em uma perspectiva
institucional e social, superando a l6gica puramente proprietaria e possibilitou a integracao
de controles individuais para com os titulares dos dados coletados e tratados.

Nos dias atuais é notavel o grande crescimento e desenvolvimento da era
digital, sendo assim informacdes que antes demoravam dias para serem distribuidas para
populacdo, agora com apenas um clik é possivel acessar as mais variadas e complexas
informacdes. A LGPD coloca o individuo (@ quem denomina de “titular”), como
protagonista das rela¢des juridicas que envolvam o tratamento de dados, ndo s porque
regula a protecao de dados pessoais, mas, principalmente, elege como fundamento em
seu art. 2°, II, a "autodeterminagao informativa”, que consiste no direito de escolher quais
dados serdao usados, bem como os limites e o prazo dessa utilizacao (CAPANEMA, 2020).
Diante disso, apresenta-se como problema de pesquisa o seguinte questionamento: na Lei
Geral de Protecdo de Dados brasileira, qual a modalidade de responsabilidade civil
aplicavel aos entes publicos e privados no ambito do tratamento de dados: objetiva ou
subjetiva?

A hipotese mais imediata a ser posta para satisfacdo dos requisitos
metodologicos é a aplicacdo da responsabilidade objetiva, conforme disposicao legal.
Porém, frisa-se, que serao encontradas algumas peculiaridades no decorrer da construcao
deste trabalho. Define-se, portanto, uma abordagem mais técnica e pragmatica proxima
ao empirismo do direito, tipico das novas tecnologias.

Este trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo geral discorrer sobre a
responsabilidade civil pelos atos cometidos por agentes publicos e privados no ambito do
tratamento de dados, nos ditames da recém aprovada Lei Geral de Protecao de Dados.

O primeiro objetivo especifico, visa contextualizar o surgimento da internet no
mundo e no Brasil. O segundo objetivo especifico, visa realizar breves consideragdes sobre
a Responsabilidade Civil e o Marco Civil da Internet. Ja o terceiro e Ultimo objetivo
especifico, visa analisar e adentrar com maior énfase nos ditames da Lei Geral de Protecao
de Dados.

Este trabalho se justifica, pela necessidade de provocar um questionamento e
reflexdo sobre alguns aspectos estruturantes do pensamento juridico, por uma parte, e
historico e sociolégico por outra, de modo a gerar um debate critico sobre a
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responsabilidade civil na internet e suas facetas na atualidade, tendo em vista as constantes
variaveis na interpretacdo normativo-constitucional.

Este trabalho realizar-se-a através de uma pesquisa exploratéria de forma
qualitativa, através do procedimento bibliografico e fontes interdisciplinares, se utilizando
como método de abordagem a analise dedutiva sobre o surgimento da internet,
responsabilidade civil, e leis conexas ao tema.

No primeiro capitulo, visa-se discorrer sobre o surgimento da internet no
mundo, o seu desenvolvimento, sua relacdo com o mercado financeiro, fazendo um breve
relato sobre a responsabilidade decorrente da Internet, e o desenvolvimento da Internet
no Brasil, até chegarmos nas redes sociais digitais

Partindo para o segundo capitulo, faz-se oportuno, portanto, falar sobre a
responsabilidade civil, seu conceito e elementos (culpa, dano e nexo de causalidade), a
quantificacdo do dano, bem como tecer breves consideracbes sobreo o marco civil da
internet e a responsabilidade civil dos provedores de Internet.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, é absolutamente imprescindivel falar sobre
a Lei Geral de Protecdo de Dados e suas nuances sob a Otica da responsabilidade civil,
realizando uma analise sobre seus impactos no cenario brasileiro, discorrendo sobre seus
fundamentos e principios, bem como sobre a percepcao acerca do termo consentimento,
e 0 necessario diadlogo das fontes, e seus efeitos no cenario atual.

2. CONTEXTO HISTORICO DA INTERNET

Antes do surgimento da internet ja existiam alguns meios de comunicagao,
como tv, radio e telefone. Para Jack Goldsmith e Tim Wu (2006, p. 11), desde os primérdios
existiam computadores, porém nao havia uma comunicacao através deles. Para facilitar a
comunicacao em razao da guerra fria em 1960, alguns pesquisadores da defesa pessoal
dos EUA, formularam um conceito de comunicacao mais centralizado. O qual permitiu que
os computadores ndao se tornassem dependentes de uma comunicagdo centralizada,
permitindo que uma vez que o conteudo fosse enviado, a destruicdo de um computador
nao impediria o trafego da informacao, uma vez que ja foi lancada.

O nascimento da Internet esta diretamente relacionado ao trabalho de peritos
militares norte-americanos que desenvolveram a ARPANET, rede da Agéncia de
Investigacao de Projetos Avangados dos Estados Unidos, durante a disputa do poder
mundial com a URSS. A Forca Armada dos Estados Unidos, em 1962, segundo Turner e
Mufoz (2002, p. 27), "encomendou um estudo para avaliar como suas linhas de
comunicagdo poderiam ser estruturadas de forma que permanecessem intactas ou
pudessem ser recuperadas em caso de um ataque nuclear”.
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O apoio financeiro do governo norte-americano através da pesquisa promovida
pelo Departamento de Defesa dos Estados Unidos por meio da ARPA - Administragdo dos
Projetos de Pesquisa Avancada, ja em 1968, foi o impulso para a implantagdo do sistema
de informagdo em rede (BEZERRA, [s.d.]). Iniciada com objetivos militares, propondo uma
sobrevivéncia aos elementos participes por ndo estarem conectados de modo hierarquico,
caracteristica marcante daquele setor, a disposicao em rede permitia a ndo ameaga ao
cabeca do programa, caso fosse atacada. Era crucial que a arquitetura do sistema fosse
diferente daquela apresentada pela rede de telefonia norte-americana (FAPESP, 2017).

O processo de funcionamento da comunicacao em rede estabelecia, segundo
relatam Briggs e Burke (2006, p. 301), que "qualquer computador podia se ligar a Net de
qualquer lugar, e a informacéao era trocada imediatamente em ‘fatias’ dentro de ‘pacotes”.
A nocao da quebra de mensagens em “pacotes de informacao”, é conforme os autores
Briggs e Burke (2006), uma ideia mais antiga, presente nas pesquisas de computagao desde
os anos finais da década de 1960. Era importante, para efetuar tais “trocas” de informacdes
entre as maquinas que houvesse interfaces que possibilitassem o processo codificacao,
decodificacdao e recodificacdo entre os microcomputadores que utilizassem “faces
diferentes e linguagens distintas”. Surgem, entdo, os IMP’s, processadores de mensagens
“interfaces” (BEZERRA, [s.d.]).

2.1 O impulso comercial na Internet

A importancia da Internet, além dos espacos militares e universitarios dependia,
segundo Briggs e Burke (2006, p. 301), da “ampliagcdo da consciéncia de suas possibilidades
comerciais”. CompuServe foi o primeiro provedor de servicos comerciais on-line, iniciou
suas operagoes em 1979, nos Estados Unidos e tendo como sécio o Grupo 7ime/Warner.
Grupos alemaes e franceses perceberam o “novo negdcio” e ligaram-se a American OnlLine
(AOL), fazendo surgir o segundo provedor (ABREU, 2009). Na sequéncia, Prodigy surge
como um novo provedor dos servicos comerciais online no mercado norte-americano.
Contam Briggs e Burke (2006, p. 301), que "os trés rivais (..) tinham um conjunto de
assinantes, em 1993, que havia duplicado em dois anos, até os 3,5 milhdes”.

Ao perceber o “ciberespago” como uma oportunidade de novos negocios,
Briggs e Burke (2006, p. 302), afirmam que “uma nova fase se abriu quando a Net atraiu
interesses comerciais e seu uso se ampliou”. Nas montanhas suicas, mais precisamente nos
laboratérios do CERN, um instituto europeu de pesquisa, Tim Berners-Lee, um pesquisador
inglés imaginou, relatam Briggs e Burke (2006, p. 302), “o que chamou de 'World Wide
Web', em 1989". Berners-Lee imaginava a possibilidade de integrar seu computador numa
rede mundial onde cada computador fosse um arquivo desta mesma rede, podendo ser
acessado por qualquer computador ligado a Net, possibilitando, que “(..) toda a
informacao arquivada nos computadores de todos os lugares estivesse interligada. Essa
hipotese era notavel, porém nao fazia parte do que a Arpanet tinha em mente. (..) Para
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Berners-Lee, ‘tecer’ a rede ndo era inicialmente uma tarefa lucrativa” (BRIGGS; BURKE, 2006,
p. 302).

Ainda conforme Bringgs e Burke (2006, p. 302), “a maioria dos primeiros
provedores de software considerava que a Internet liberava e dava poder aos individuos,
oferecendo vantagens sem precedentes a sociedade”. Mais pessoas se filiavam a essa
percepg¢ao. Winston (1995, apud, Bringgs e Burke, 2006, p. 302), argumentava, “que com a
convergéncia tecnolodgica, alcangariamos ‘maior liberdade humana’, ‘mais poder para o
povo’ e mais cooperacao internacional”.

2.2 Mercado financeiro e Internet

No fim do século XX (2000), comecaram a surgir os colapsos nas empresas
pontocom. Economicamente, as empresas pontocom haviam recebido uma
supervalorizagdo financeira. Ao ver a aproximacao do ano 2000, por ser representado
resumidamente pelos digitos 00, disseminou-se a informacdo de que poderia haver um
bug no sistema de computadores que nao estavam projetados para reconhecer a dezena
00 como 2000 e, reconheceriam, entdo, essa informacao representada por 00 como
referéncia ao ano de 1900. Esse desacerto traria cem anos de diferenca, atrasando e
comprometendo as informacdes do sistema financeiro, em especial (FAPESP, 2017).

Um dos primeiros colapsos foi o da empresa sueca Boo.com, no
verdo de 2000, seguido de uma notavel diminuicdo no valor das
acoes da Amazon, uma das empresas mais conhecidas na Internet,
que negocia com livros: ela perdeu um quinto de seu valor na Wall
Street em um dia. Em um guia da e-conomy, em abril de 2000, 7he
Economist falava nao em flutuagdes, mas em “rodopios” (BRIGGS;
BURKE, 2006, p. 304).

Esses problemas foram seguidos, inclusive pela Amazon.com, que, contam
Briggs e Burke (2006, p. 304), obteve "uma notavel diminui¢do no valor das (suas) ac¢des,
(...) uma das empresas mais conhecidas da Internet, que negocia com livros: ela perdeu um
quinto de seu valor na Wall Street em um dia". Contrariando os corretores da bolsa de
valores norte-americana, que aguardavam uma ressaca da Amazon.com, em julho daquele
mesmo ano, a empresa bateu todas as expectativas e fechou o pregdo em alta. Conforme
Briggs e Burke (2006), foi em razdo desses altos e baixos das a¢des high-tech da Nasdaq
que as empresas pontocom foram classificadas em um grupo economico diferente das
demais empresas S.A. nos Estados Unidos, a partir de 1993 (ABREU, 2009).

1 Cabe lembrar que o verdo norte-americano ocorre entre julho e setembro de cada ano. (N. da A)).
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2.3 A reponsabilidade decorrente da Internet

Sabe-se que a Internet, como nova forma de tecnologia, alterou velhos
conceitos e deu origem a novos danos. A chamada rede mundial (World Wide Net), notavel
forma de comunicagdo com o uso de computadores pessoais, aproximando pessoas e
permitindo infinitas transmissdes de conhecimentos, noticias, cultura e diversdes, também
serve aos maus usuarios, que buscam prejudicar terceiros.

Inicialmente, apareceram os técnicos que testavam apenas a vulnerabilidade,
com o intuito de proteger os dados das empresas, como bancos, e que se chamam de
hackers. Depois vieram os maus elementos, que buscam invadir os dados de empresas ou
particulares, com o intuito de causar danos, os chamados crackers. Os primeiros sao
contratados para testar a sequranca dos softwares e ver se os dados armazenados podem
ou nao ser descobertos; os segundos tentam retiras os créditos bancarios, ou espalham os
chamados “virus”, com o intuito de danificar programas ou funcionamento dos
computadores.

Montenegro (2003, p. 141) afirma que, “o computador torna-se sobremodo uma
maquina perigosa porque o proprietario pode facilmente perder o seu comando ou
direcdo, por acao de terceiro, sem que ele sequer perca a sua posse fisica”. Mas ndo s6 a
maquina. Ha invasGes de contas bancarias, diretamente ou pela Internet, cada vez mais
resguardadas pela criptografia, que é um processo informatico de camuflar ou cifrar os
dados remetidos pela Internet e que sdo decifrados pelo destinatario, sendo, em principio,
dificil que um terceiro, invasor, possa descobrir o significado dos caracteres enviados.
Assim, muitos negdcios bancarios sdo realizados diretamente pelos computadores. O meio
de garantir o sigilo é a chamada senha, que alguns reforcam com dupla forma, como a de
uma frase que sdo o usuario conhece, além do nimero ou combinagdo de letras e niUmeros,
tudo para dificultar que os dados sejam captados indevidamente. Alguns destes programas
sao tidos como seguros, mas nem todos (GLANZ, 2004).

Ha varios estudos sobre a matéria, como o do Desembargador Newton de
Lucca, e do Professor Adalberto Simao Filho. O primeiro analisa Titulos e Contratos
Eletronicos, enfocando o direito comparado e a protecao aos consumidores da Internet; o
segundo disserta sobre Dano ao Consumidor por Invasao do Site ou da Rede, concluindo
que nao favorecem ao provedor as excludentes de caso fortuito ou forca maior (LUCCA;
SIMAO FILHO, 2000).

Por outro lado, Montenegro (2003, p. 141) estuda a Responsabilidade do
Provedor segundo a Natureza do Servico Prestado, e, embora dizendo que sé existem dois
tipos de provedores, de acesso e de servigos ou contelddo, afirma que as fungdes podem
ser desdobradas em quatro classes: de acesso, de hospedagem, de contelddo e de e-mail.
Veja-se:
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O primeiro responde pelos danos da deficiéncia dos servigos; o
segundo, de hospedagem, responde contratualmente perante o
cliente e extra contratualmente perante terceiros lesados. No caso do
terceiro, provedor de e-mail, deve manter o sigilo da
correspondéncia e evitar o chamado spam, propaganda indesejada,
e o virus informatico, que é programa para danificar o software, com
evidentes danos. Finalmente, o provedor de contetddo ou de servigos
deve controlar seus programas, de modo a evitar danos, podendo
exonerar-se, caso prove a culpa exclusiva do usuario (MONTENEGRO,
2003, p. 141).

Diante do exposto, é possivel verificar que com o passar dos anos as
informacdes enviadas pelos computadores, ndo eram supervisionadas, permitindo que a
expansdo da internet ultrapassasse as finalidades académicas e militares do século XX.
Notando o numero de individuos acessando a internet as pessoas passaram a se
telecomunicar do meio fisico para o virtual, o que trouxe como consequéncia que a
presenca fisica fosse gradualmente substituida pela presenca virtual através das redes
sociais, outra consequéncia que esse crescimento trouxe foi que as pessoas passaram a
expor suas vidas, localizacdo nas redes socias (GOLDSMITH; WU, 2006 p. 12).

Desta forma nota-se, que se esta diante do nascimento de uma nova Internet,
com barreiras delineadas e onde as leis territoriais, o poder do Estado e as relacbes
internacionais importam tanto quanto a invencdo tecnologica. A experiéncia da Internet
nos ultimos anos demonstrou que técnicas de tecnologia da informagdo e pressdes
governamentais exercem fundamental importancia no controle do espaco (MADALENA,
2019, p. 8).

2.4 O desenvolvimento da internet no Brasil

No Brasil, a grande Rede comecou a desenvolver-se ainda no ano de 1988, a
partir da criacdo da denominada Rede Nacional de Pesquisa (RNP), fruto da atuacao
conjunta dos Ministérios da Comunicagdo e da Ciéncia e Tecnologia, que tinha por objetivo
constituir-se em uma infraestrutura basica, de abrangéncia nacional, para servicos de
internet (SANTOS, 2013, p. 20).

Neste momento inicial, cumpre ressaltar que o acesso a internet disponibilizado
pelo backbone da RNP era exclusivo para fins de educacgdo e pesquisa, servindo de ligacao
entre Universidades e Centros de Estudos das cidades de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Porto
Alegre a instituicdes de ensino norte-americanas. Em 1995, o Governo brasileiro decidiu
liberar o uso do backbone RNP, antes adstrito a utilizacdo da comunidade académica das
universidades, por provedores de acesso comercial, iniciando-se, a partir de entdo uma
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nova fase na internet brasileira, caracterizada pelo aumento expressivo de acessos, por
pessoas naturais e sociedades empresarias (SANTOS, 2013, p. 21).

No mesmo ano, o Ministério das Comunica¢gdes (MC), juntamente com
Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT), fez publicar uma Nota Conjunta, em maio de
1995, com o objetivo de lancar oficialmente a internet como servigco essencial no Brasil,
dispondo em seu item 1.1 que "O Governo considera de importancia estratégica para o
Pais tornar a Internet disponivel a toda a Sociedade, com vistas a inser¢do do Brasil na era
da informacao" (BRASIL, 1995).

A referida Nota Conjunta, em seu item 2.1, define a internet como:

[..] um conjunto de redes interligadas, de abrangéncia mundial.
Através da Internet estdo disponiveis servicos como correio
eletronico, transferéncia de arquivos, acesso remoto a computadores,
acesso a bases de dados e diversos tipos de servigos de informacao,
cobrindo praticamente todas as areas de interesse da Sociedade
(BRASIL, 1995).

Ainda no ano de 1995, é instituido pela Portaria Interministerial n°® 147, de 31
de maio de 1995, o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGI), o qual teria por objetivo
promover a participacdo efetiva da sociedade nas decisdes concernentes a implantacao,
administracao e uso da internet no Brasil. 32 Conforme o art. 1° da referida portaria, o CGI
tem por incumbéncia (BRASIL, 1995).

Entre os anos de 1996 e 1998, a infraestrutura da RNP foi melhorada, de modo
a ampliar a capilaridade e a velocidade de suas linhas. A partir da evolugao da internet
publica no Brasil, com a multiplicagdo dos provedores comerciais, a RNP foi novamente
dedicada para uso da area académica. Em outubro de 1997, tendo em vista a caréncia de
infraestrutura de fibras Opticas de alcance nacional, iniciou-se o desenvolvimento da RNP2,
concebida com o objetivo de interligar todo o Pais em uma rede de alto desempenho,
conectada a outras redes avancadas ao redor do mundo, bem como incentivar o
surgimento de uma nova geracao de redes nacionais (REDE NACIONAL DE PESQUISA,
2009).

No transcurso dos ultimos anos da década de 1990, as operadoras de
telecomunicagdes foram ampliando suas infraestruturas de fibras opticas, de feita que os
links do backbone com o exterior, que ao fim da referida década alcancavam velocidade
de 8 MBps (MegaBytes por segundo), tonaram-se insuficientes. Nesse contexto, em maio
de 2000, o ministério da Ciéncia e Tecnologia inaugurou o backbone RNP2, o qual
interligou os 26 estados da federacao e o Distrito Federal em uma rede cuja velocidade,
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apo6s ulteriores melhoramentos implementados no ano de 2004, chegou a incrivel
velocidade de 622 MBps.

E importante destacar que as pessoas estdo cada vez mais habituadas com as
redes sociais, as criangas ja crescem tendo contato com elas, nos dias de hoje a internet se
tornou necessidade e faz parte do cotidiano das pessoas. Além de tornar mais facil o acesso
a informacao, as redes possibilitam que as pessoas possam ter em suas maos a liberdade
de expressar suas ideias, pois a rede de comunicagdo tornou mais facil a comunicagao entre
as pessoas (MULOLO, 2014, p. 4). E, é, justamente, diante de tais fatores, que emergiram
pressdes governamentais, no intuito de colocar barreiras legais, como é o caso do Marco
Civil da Internet, e recentemente, com a criacao e entrada em vigo da Lei Geral de Protecao
de Dados, assuntos estes que sera abordado no decorrer deste trabalho.

2.5 As redes sociais digitais

O conceito de redes é abordado por diversos estudiosos em variadas vertentes.
Segundo Pierre Musso (2004), a ideia de rede existe na mitologia através do imaginario da
tecelagem e do labirinto. Na Antiguidade, Hipdcrates, em sua Medicina, a associa a
metafora do organismo em que “[...] todas as veias se comunicam e se escoam de umas
para as outras; com efeito, umas entram em contato com elas mesmas, outras estdo em
comunicacao pelas vénulas, que partem das veias e que nutrem as carnes”. (MUSSO, 2004,
p. 17-18).

Assim como essa trama, esse emaranhado que da forma a malhagem, observa-
se que a forma organizacional da sociedade se perpetua desta maneira, em torno das redes
sociais. Ou, como defende o socidlogo alemado Georg Simmel, é feita de agregacdes,
separacdes, coletividade e individualidade, sucessivas e simultaneas. Essa dinamica social
é descrita pelo socidlogo em seu ensaio A ponte e a porta, de 1909, por meio da metafora
da ponte e da porta. A ponte, para o pesquisador, prové a realidade visivel da distancia em
relacao ao outro, instaurando o desejo de perpetuar o elo de ligagdo com este. Esta seria
a imagem do desejo dessa ligacao, dessa agregacao, que é proprio da vida em sociedade
(SOUZA; CARDOSO, 2011).

A porta, segundo Simmel (1909), seria aquela que separa, que mantém a
interioridade, a individualidade, que nao quer contato profundo com o outro, que fecha o
homem em si mesmo, evitando a socializagdo. Entretanto, ela seria essa socializagdo que
mantém essas distancias que compdem o individuo. Para o socidlogo, a vida social se
estabelece neste ciclo de passagens sucessivas, com individuos que se agregam e que se
isolam da ponte a porta e vice-versa. A metafora de Simmel, criada no inicio do século
passado, caracteriza, de forma clara, a vida contemporanea em sociedade.
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Essas adesdes sociais, essas passagens sucessivas dos individuos, sdo
cruzamentos multiplos que constituem a estrutura das redes. Maffesoli (1998) continua
interpretando a légica das redes ressaltando que, em uma sociedade complexa, cada um
vive uma série de experiéncias que nao tem sentido, sendo dentro do contexto global.
Maffesoli ainda ressalta uma caracteristica marcante nessa sociabilidade, ao afirmar que
dentro de um grupo particular, inUmeros de seus membros participam de multiplas tribos
que se retroalimentam. Esse entrelacamento é “[..] uma caracteristica morfologica da
agregacao social de que nos ocupamos” (MAFFESOLI, 1998, p. 205).

Rede Social é uma expressdo cunhada do pesquisador J. A. Barnes, apresentada
pela primeira vez em uma comunicacdo em 1953 e publicada em 1954. Foi empregada
para descrever como nogoes de igualdade de classes eram utilizadas e de que forma
individuos usavam lacos pessoais de parentesco e amizade em Bremnes, uma comunidade
da Noruega. O autor se inspirou nas ideias de Radcliffe-Brown (1940) que ja falava sobre
estrutura social como uma rede de relagdes (BARNES, 1987, p. 160-164).

Portanto, Barnes introduz a ideia de redes sociais ao perceber a rede social como
uma rede na qual todos os membros da sociedade ou parte da sociedade estao imersos.
Como membro de uma rede, o individuo é percebido como uma pluralidade de relagdes.
Para Barnes, Elizabeth Bott teria sido uma das primeiras antropélogas a usar a ideia de rede
enquanto uma ferramenta de andlise dos relacionamentos entre pessoas, seus elos
pessoais e entre as organizagdes do contexto em que se inserem. Na metafora de Radcliffe
(1940), a rede social envolve todos os membros da sociedade, que existem
independentemente de qualquer investigador. (BARNES, 1972, p. 161).

2.5.1 A privacidade nas redes sociais na internet

As redes sociais na internet estdao crescendo com a populacao mundial. As
pessoas estao postando cada vez mais dados pessoais sem se importar ou conhecer o que
e onde esses dados podem ser usados.

Uma nova definicdo de “privacidade” esta sendo criada com as redes
sociais. Com o largo uso das redes sociais a privacidade é testada a
todo o momento, isso porque os usuarios divulgam informacdes
sobre toda a sua vida. Estudos apontam que o simples fato de se
divulgar o nome completo e a data de nascimento em redes de
amigos como o Facebook, esta facilitando o uso desses dados para
ladrées de identidade que, com mais algum software, localizem os
demais dados para que o roubo de identidade aconteca
(LABADESSA, 2012).
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Muitas empresas usam essas redes sociais como forma de marketing e criam
perfis como usuarios simples com o intuito de serem adicionadas a rede de amigos dos
usuarios e poderem coletar seus dados, como gastos, preferéncias, entre outros. Pessoas
de ma fé também se valem desse artificio para saber mais sobre a vida de suas possiveis
vitimas, ou seja, alguns usuarios postam datas de viagens em familia, dia de recebimento
de valores, entre outras informacdes, sem se atentar que esses comentarios estao
disponiveis para todos que estiverem conectados a sua rede de amizades (LABADESSA,
2012).

As redes sociais na internet crescem cada vez mais por conta de que os amigos
adicionam amigos de outras pessoas por diversos aspectos, ou seja, reconhecimento facial,
idade, interesses em comum, como profissionais, sociais etc. Com isso muitos “amigos” se
tornam amigos de outros por pura curiosidade em saber mais sobre a vida pessoal de
guem o adicionou, com isso, as redes sociais ndo sao confidveis. As regras de privacidade
dentro desses sites sao programadas pelo proprio usuario. Essas regras sao customizaveis
e podem ser o diferencial do que revelar de pessoal para o publico ou nao.

3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL E MARCO CIVIL DA INTERNET

Na vida em sociedade toda atividade que prejudique a outro membro acarreta
em um determinado desequilibrio. Tal atividade prejudicial pode acarretar prejuizos
materiais e morais, portanto, a fim de retomar o equilibrio harmdnico social o autor do
dano deve reparar o mal causado. O dever moral ou juridico de reparar o dano causado,
restaurando o equilibrio social, de imediato, nos transmite o conceito de responsabilidade,
ou seja, o dever de arcar, de se responsabilizar por determinado comportamento ou acao.

No convivio social, em um Estado de Direito, passou-se a ter normas de conduta
e, com isso, deveres e direitos. Ao infringir o direito de outro, através de um ato ilicito,
causando dano material ou moral, resta ao causador do dano arcar com os deveres
instituidos e regidos pela legislacdo de determinada sociedade, eis o surgimento da
Responsabilidade Civil. Porém, antes de adentrar ao tema, salienta-se por oportuno, que
aqui, nao se tratara da responsabilidade civil por parte do Estado de maneira aprofundada,
mas sim, como base de comparacao.

3.1 Conceito de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil funda-se no primado do restabelecimento do equilibrio
juridico e patrimonial afetado por uma conduta que transgrediu norma preexistente,
recuperando o statu quo ante. Nessa linha, afirma Venosa:

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um
equilibrio patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano ndo
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reparado € um fator de inquietacdo social. Os ordenamentos
contemporaneos buscam alargar cada vez mais o dever de indenizar,
alcancando novos horizontes, a fim de que cada vez menos restem
danos irressarcidos (2010, p. 2-3).

A responsabilizagao civil é, pois, o instituto da reparagdo do dano, através do
qual se visa restabelecer o equilibrio prejudicado pelo dano injusto, visando, em outras
palavras, restituir o prejudicado ao statu quo ante. O prejuizo deve ser indenizado por
quem o causou, restabelecendo a pacificagdo na sociedade. Nessa linha, Maria Helena Diniz
(2012, p. 37) conceitua responsabilidade civil como “a aplicagao de medidas que obriguem
alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo de ato do
proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob
sua guarda ou, ainda, de simples imposicao legal”.

Nao se pode falar que o fato de se responsabilizar alguém pelo dano praticado
conduz ao enriquecimento indevido da vitima, uma vez que através da responsabilidade
civil se busca restabelecer o equilibrio quebrado pelo dano injusto, compensando a vitima
pelo prejuizo sofrido, ndo existindo, pois, um acréscimo patrimonial, mas apenas uma
compensacao pelo dano vivenciado. Por outro lado, também ndo se busca a ruina
patrimonial para quem praticou o ato ilicito. Ndao obstante o carater sancionador da
obrigagao de reparar, mormente em sede de indenizagdo por danos morais, o fim
primordial do instituto ora analisado é o restabelecimento da situacao anterior ao fato
contrario ao ordenamento (MENDONCA, 2018).

O sentimento de justica e manutenc¢do da convivéncia harmonica e equilibrada
recai na imposicao de deveres que devem ser observados pelos individuos que compdem
a sociedade. Estes deveres sao denominados de “originarios” ou “primarios” e decorrem
do ordenamento juridico ou das relagdes negociais entre os sujeitos de direitos (contratos).
Tais deveres podem se exteriorizar em deveres de dar, fazer ou nao fazer, ou, de forma
mais genérica, exterioriza-se no dever geral que governa as relacbes privadas
extracontratuais, qual seja, no dever de ndo causar dano a outrem (neminem laedere),
conforme Sergio Cavalieri Filho:

Para atingir esse desiderato, a ordem juridica estabelece deveres que,
conforme a natureza do direito a que correspondem, podem ser
positivos, de dar ou fazer, como negativos, de ndo fazer ou tolerar
alguma coisa. Fala-se, até, em um dever geral de ndo prejudicar
ninguém, expresso pelo Direito Romano através da
maxima neminem laedere (2009, p. 1).

O descumprimento do dever originario faz surgir o ilicito, entendido como toda
acdo ou omissdo que viola uma norma pré-existente e que causa dano a terceiro,
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provocando o surgimento do dever secundario ou derivado, que é o dever de reparacao
do dano causado. A acepcao que se faz de responsabilidade, portanto, esta ligada ao
surgimento de uma obrigacao derivada, ou seja, um dever juridico sucessivo (GAGLIANO et
al, 2008, p. 2). Nessa linha sao as palavras de Sergio Cavalieri Filho:

A violacdo de um dever juridico configura o /licito, que, quase
sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico,
qual seja, o de reparar o dano. Ha, assim, um dever juridico
originario, chamado por alguns de primario, cuja violacdo gera
um dever juridico sucessivo, também chamado de secundario, que é
o de indenizar o prejuizo. A titulo de exemplo, lembramos que todos
tém o dever de respeitar a integridade fisica do ser humano. Tem-se,
ai, um dever juridico originario, correspondente a um direito
absoluto. Para aquele que descumprir esse dever surgira um outro
dever juridico: o da reparacao do dano (2009, p. 2).

A responsabilidade é um dever juridico sucessivo que surge para reparar o dano
decorrente da transgressao de um dever juridico originario. Desta forma, segundo Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 24), toda conduta humana que, violando dever juridico
originario, causa dano a outrem é fonte geradora de responsabilidade civil. Nessa linha,
Sergio Cavalieri Filho (2009, p. 2) conceitua responsabilidade civil da seguinte forma:

Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagao
de um dever juridico originario. SO se cogita, destarte, de
responsabilidade civil onde houver violagdo de um dever juridico e
dano. Em outras palavras, responsavel é a pessoa que deve ressarcir
o prejuizo decorrente da violacdo de um outro dever juridico. E assim
é porque a responsabilidade pressupbe um dever juridico
preexistente, uma obrigacao descumprida.

Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2008, p. 9) expdem que a
responsabilidade civil deriva da agressao a um interesse eminentemente particular,
sujeitando assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso
nao possa repor /n natura o estado anterior de coisas. O contrato também faz surgir, para
as partes, um dever primario, que € o cumprimento da avenca. Ressalvadas as hipoteses
de resolugao da obrigacao contratual por onerosidade excessiva e excecao de contrato nao
cumprido, o inadimplemento faz surgir o dever secundario, traduzido na reparagdo do
dano decorrente do descumprimento contratual (MENDONCA, 2018).

Destarte, € imprescindivel a transgressdao do dever originario, bem como do
dano efetivo, em sede de responsabilidade civil, para caracterizacao da obrigagado sucessiva
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de indenizar, malgrado algumas excec¢des. Apesar da responsabilidade civil ser um instituto
do direito obrigacional, diferencia-se da obrigacao por ser um dever sucessivo que nasce
do descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um
contrato, ou por deixar, determinada pessoa, de observar um preceito normativo que
regula a vida, por enquanto que a obrigacao é um dever juridico originario (MENDONCA,
2018).

O proprio Cédigo Civil faz essa distingdo entre obrigagdo e responsabilidade na
redacdo de seu artigo 389, que dispde que “Ndo cumprida a obrigacdo [obrigacao
originaria], responde o devedor por perdas e danos [..]" que é dever sucessivo. Desta
maneira que € a obrigacao sucessiva, ou seja, a responsabilidade (BRASIL, 2002, grifo
nosso). A doutrina em geral, ao tratar da teoria geral das obrigagdes destaca dois
momentos distintos: primeiramente o do débito (Schul/d), consistente na obrigacdo do
devedor de realizar determinada prestacao; e, em segundo lugar, o da responsabilidade
(Haftung), na qual se faculta ao credor a atacar o patriménio do devedor com o desiderato
de ser indenizado pelo descumprimento da obrigacao originaria (MENDONCA, 2018).

3.2 Breves consideracoes sobre os elementos da responsabilidade civil

A responsabilidade civil deriva da agressao a um interesse juridico em virtude
do descumprimento de uma norma juridica pré-existente, contratual ou néo. A lei busca
reconstituir o ordenamento juridico violado. O instituto em comento pode, a depender da
natureza juridica da norma violada, ser de duas espécies: contratual (artigos 389 e 395 do
Cédigo Civil Brasileiro), com base no adimplemento da obrigacao, e, extracontratual ou
aquiliana, oriunda do descumprimento direto da lei (artigos 168 e 927 do Codigo Civil
Brasileiro).

No caso de responsabilidade contratual a efetivacdo é
processualmente mais facilitada posto que ja existe um contrato
vinculando as partes. Nesse caso, existe uma presuncao de dano e de
culpa. Na responsabilidade aquiliana a vitima deve provar o dano. O
principio que rege a responsabilidade aquiliana é aquele segundo o
qual a ninguém é facultado causar prejuizo a outrem, denominado
principio do neminem laedere, o qual encontra se epigrafado no
artigo 186, do Cddigo Civil Brasileiro, o qual trata sobre o ato ilicito,
sendo o mesmo a principal fonte da responsabilidade civil. Os
elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo os
seguintes: conduta ou ato humano, nexo de causalidade e o dano ou
prejuizo. A culpa ndo é um elemento geral da responsabilidade civil
e, sim, um elemento acidental (OLIVEIRA LEITE, 2009).

30


http://www.conteudojuridico.com.br/

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

Para ensejar uma conduta, ato ilicito, que cause dano ou prejuizo a outrem sao
necessarios 3 (trés) elementos, ou também denominados por alguns doutrinadores de
requisitos: culpa; nexo de causalidade; e dano. O primeiro elemento da responsabilidade
civil tem por nucleo a nog¢ao de voluntariedade, podendo ser positiva ou negativa (acao ou
omissao).

O ato de acdo ou omissdao do agente é o fator gerador da
Responsabilidade Civil, caso a pessoa faga ou deixe de fazer algo que
deveria ter feito e, com isto, derive um determinado dano. Destarte,
que a agao (conduta positiva) ou omissao (conduta negativa) se trata
de conduta humana, e por consequéncia elemento subjetivo da
responsabilidade civil, de tal forma, que se torna indissociavel da
culpa, portanto tornando-se um Unico elemento (SOARES NETO,
2017).

A responsabilidade é necessariamente uma reacao provocada pela infragdo a
um dever preexistente. A obrigacao preexistente é a verdadeira fonte da responsabilidade.
De extrema relevancia € o dano por omissao, pois para que este se configure requer prova
da qual aponte que diante de determinada conduta o dano poderia ser evitado. Cita-se
dois exemplos para ilustrar a situacao de omissao: acidente de transito onde o causador
do dano omite socorro; curatelado que sofre dano devido a conduta omissa do curador
(SOARES NETO, 2017).

Outro ponto que merece destaque, € no que diz respeito a voluntariedade, pois
aqui a pessoa tem consciéncia daquilo que se faz. A regra geral é de que a conduta deve
ser ilicita, mas também pode haver responsabilidade civil decorrente de ato licito, por isso,
a ilicitude ndo pode ser um elemento geral. A responsabilidade civil pode ser ato proprio
como também pode ocorrer por ato de terceiro ou por fato da coisa ou do animal,
chamada responsabilidade civil indireta. Neste Ultimo caso havera conduta humana mesmo
que por omissao. As presungoes de culpa nao existem mais no Cédigo Civil Brasileiro sendo
substituida, na maioria das vezes, pela responsabilidade objetiva (OLIVEIRA LEITE, 2009).

Ja o nexo de causalidade é o vinculo ou liame que une a conduta humana ao
resultado danoso. As teorias explicativas do nexo de causalidade sdo as seguintes:

a) Equivaléncia de condi¢bes (condiitio sine qua non): para essa teoria
todos os antecedentes faticos que contribuirem para o resultado sao
causa dele. Deve ser limitada para nao levar o intérprete ao infinito.
Bending diz que se levar a teoria ao infinito poderia se cometer o
absurdo de condenar o marceneiro que fez a cama onde foi cometido
o adultério. Nao foi adotada pelo Codigo Civil Brasileiro.
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b) Causalidade adequada: foi criada por Von Kreies e afirma que
causa é o antecedente causal abstratamente idoneo a realizacdo do
resultado segundo um juizo de probabilidade. Também nao foi
adotada pelo Codigo Civil Brasileiro.

c) Causalidade direta e imediata: para outros autores, como Gustavo
Tepedino e Pablo Stolze, foi adotado pelo Codigo Civil Brasileiro e
afirma que a causa serviria apenas o antecedente fatico ligado
necessariamente ao resultado danoso como uma consequéncia
direta e imediata (OLIVEIRA LEITE, 2009, grifo nosso).

Portanto, conforme a teoria adotada, sera possivel qualificar certa pessoa como
a responsavel pelo evento danoso em razdo do nexo de causalidade havido entre o ato
por ela praticado e o prejuizo causado a vitima. No ambito penal, aplica-se a teoria da
equivaléncia das condicOes, expressamente prevista no art. 13 do Cédigo Penal. J4 na
esfera civel, em que nao ha disposicao expressa acolhendo uma ou outra doutrina, admite-
se que a teoria prevalente é a da causalidade adequada, em que pese a existéncia de
posicionamentos em sentido contrario. Como se verificou acima, a omissao ou acao, vem
antes da culpa ou dolo.

3.2.1 Conduta culposa e dolosa

Observando-se o elemento da conduta culposa, vislumbra-se que apenas o
homem, por si ou por pessoa juridica que cria, podera ser civilmente responsabilizado, visto
que um fato exclusivo da natureza, mesmo que gere dano, ndo ensejara a reparacao civil
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2006). Caracteriza-se, desta forma, este elemento da
responsabilidade civil, como a agdo ou omissdo voluntaria, que gera prejuizo a outrem.

Na responsabilidade civil subjetiva é justamente essa censurabilidade, e/ou
reprovabilidade comentada na conceituagao da “culpa” que justifica a responsabilidade do
lesante pelo dano provocado, a ele impondo o dever de indenizar a vitima, reparando o
dano sofrido ou, ao menos, compensando-o, nas hipdteses de dano moral. Vale dizer que,
“aquele que causa dano a outrem deve repara-lo, mas s6 deve fazé-lo se infringiu uma
regra de conduta legal, social ou moral”. Portanto, na responsabilidade civil subjetiva, a
“culpa” é um de seus pressupostos, ao lado da prova do dano e do nexo causal (PONTES,
2018).

Ja a responsabilidade objetiva emerge independentemente da culpa do lesante,
sendo irrelevante a censurabilidade/reprovabilidade do seu comportamento. Seu
fundamento deixa de ser a culpa e passa a ser a causalidade material do dano, por isso
compete a vitima provar o dano e o nexo causal. A criacdo desse sistema de
responsabilidade visava atender as necessidades da sociedade, garantindo a vitima meios
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legais de alcancgar, em pé de igualdade com o lesante, o reconhecimento de seu direito a
indenizacdo e, em Ultima analise, obter a reparagdo/compensacdao do dano sofrido
(PONTES, 2018).

Aqui tém-se o dolo civil, que como os outros vicios, tém a virtude de anular o
negocio juridico, conforme se extrai do artigo 145, o qual dispde que, “sdo os negocios
anulaveis por dolo, quando este for a sua causa” (BASIL, 2002); bem como do artigo 171,
que segundo sua diccao, “além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o
negocio juridico: I — por incapacidade relativa ao agente; I — por vicio resultante de erro,
dolo, coacao, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores” (BRASIL, 2002). Esse vicio
pode ocorrer por apenas um ato ou por série de atos, completando assim a conduta
dolosa. O dolo vicia o negdcio juridico porque para se ter um ato juridico legitimo, é
necessario vontade das partes (RAMIS, 2009).

O elemento basico do negécio juridico é a vontade. Para que essa
vontade seja apta a preencher o conceito de um negocio juridico,
necessita brotar isenta de qualquer induzimento malicioso. Deve ser
espontanea. Quando ha perda dessa espontaneidade, o negdcio esta
viciado. O induzimento malicioso, o dolo, é uma das causas viciadoras
do negocio (VENOSA, 2008, p. 393).

Embora a responsabilidade objetiva independa da prova da culpa do agente
para ensejar o dever de indenizar, admite tal como ocorre no sistema da responsabilidade
subjetiva, hipoteses de excludentes de responsabilidade (culpa exclusiva da vitima, caso
fortuito ou forca maior e o fato de terceiro). Nessa seara, importante enfatizar que a culpa,
como critério de valoracdo da conduta do agente estd presente na apreciacdo das
excludentes de responsabilidade e, nessa condicdo, também figura no regime da
responsabilidade objetiva.

3.2.2 Dano

Ha consenso na doutrina e na jurisprudéncia que o dano moral seria a violagao
a um dos direitos da personalidade previstos no artigo 11 do Codigo Civil, como por
exemplo, a violacao do direito ao nome, a imagem, a privacidade, a honra, a boa fama, a
dignidade etc.,, sendo dever do juiz que aprecia o caso concreto verificar cuidadosamente
se determinada conduta ilicita, dolosa ou culposa, causou prejuizo moral a alguém,
provocando sofrimento psicoldgico que supere meros aborrecimentos da vida cotidiana a
que todos estao sujeitos.

Como ja visto o objetivo da Responsabilidade civil é reparar o dano causado
que tenha levado a diminuicao do bem juridico da vitima, sendo que sem dano nao ha
reparacao, sé podendo existir a obrigacao de indenizacao quando existir dano, este pode
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ser material, causado diretamente a vitima ou seu patriménio, ou ainda imaterial, causado
a personalidade, honra, imagem, liberdade e etc. Mais uma vez vale a pena lembrar que
guando ha dano a obrigacdo de reparar e para isso ndo importa a natureza do dano sendo
ele material ou imaterial.

O dano, pode ser classificado em material ou patrimonial e moral. O
primeiro se da quando ocorrer lesdo a bens economicamente
apreciaveis pelo titular. J& o segundo tem lugar quando atingir bens
da vitima de carater personalissimo, ndo tendo seu conteldo
pecuniario. Este dano patrimonial compreende, conforme disposto
no art. 402 do Cddigo Civil, os chamados danos emergentes e os
lucros cessantes, sendo os primeiros referentes ao que foi diminuido
do patrimonio da vitima e os Ultimos aqueles que se deixou de auferir
(NORONHA, 2017).

Ja no consiste o dano imaterial ndo esta ligado ao patrimonio da vitima, mas
sim a todos os direitos de personalidade como a honra, a imagem, a liberdade, conforme
disposto no art. 5°, V e X, da Constituicao Federal. Trata-se de um dano ou lesdo cujo
conteddo nao é pecuniario, pois ndo esta relacionado ao patriménio da vitima, mas sim a
sua imagem e reputacao, como ela é vista na sociedade e o que as pessoas pensam sobre
ela.

Segundo Cavalieri:

Como se vé hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e
sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos
- 0os complexos de ordem ética -, razdo pela qual revela-se mais
apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como
ocorre no Direito Portugués. Em razdo dessa natureza imaterial é
insusceptivel de avaliacdo pecunidria, podendo apenas ser
compensado com a obrigacao pecuniaria imposta ao causador do
dano, sendo mais uma satisfacgdo do que uma indenizacao (2009, p.
72).

Além do artigo 5°, inciso X previsto na Constituicdo Federal, o Cédigo Civil, Lei
10.406/02, dispOe expressamente em seus artigos 186, 187 e 927, a respeito do dano moral.
O artigo 186 do referido diploma legal dispde: “aquele que, por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

Ja o artigo 187 do Cddigo Civil, dispde que “também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
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econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Por ultimo, o artigo 927 da Lei
Civil, prevé, de forma expressa, que “aquele que cometer o ato ilicito previsto nos artigos
186 e 187 e causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002). Como
demonstrado, o dano moral encontra previsao expressa tanto na Constituicao de 1988
quanto na legislagédo infraconstitucional e, por 6bvio, a lei ndo traz conceito ou qualquer
tipo de parametro para a aplicacao dessa espécie de indenizacao aos iniUmeros casos que
chegam aos Tribunais do pais (SA, 2018).

Deste modo, conclui-se, que o dano moral é um prejuizo imaterial, ou seja, o
que é atingido pelo ato ilicito € o psicolégico da vitima, causando-lhe dor, sofrimento e
angustia que vao além do mero aborrecimento e dos transtornos normais da vida
cotidiana. E provocado geralmente por uma conduta ilicita, dolosa ou culposa, que viola o
direito ao nome, a imagem, a privacidade, a honra, a boa fama e a dignidade da pessoa.
No entanto, o reconhecimento da existéncia de dano moral e o montante a ser fixado a
titulo de indenizacao so sera possivel mediante contraditorio e ampla defesa, o que nem
sem sempre é facil no caso concreto.

3.2.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é elemento indispensavel em qualquer espécie de
responsabilidade civil. Sergio Cavalieri Filho (2012. p. 67) define nexo causal como
"elemento referencial entre a conduta e o resultado. E através dele que se pode concluir
quem foi o causador do dano.” O autor em referéncia ainda ressalta que o nexo de
causalidade é elemento indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil. Pode
haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem nexo causal.

O nexo causal, pode-se assim concluir, é o elemento de ligacdo entre
a conduta e o resultado. E por meio dele que poderemos saber quem
foi o causador ou quem sera o responsavel pelo dano. Nao obstante,
existem trés teorias que visam explicar o nexo de causalidade, quais
sejam: a teoria da"equivaléncia de condigbes’, a teoria
da “causalidade adequada”, e a teoria da "causalidade direta ou
imediata” (NORONHA, 2017).

A primeira delas, da equivaléncia das condi¢des, nao diferencia os antecedentes
do resultado danoso, de modo que tudo que concorrer para o evento é considerado com
causa, visto que todos os fatores se equivalem, o que inclusive é adotado quando da
responsabilidade penal no direito brasileiro (art. 13, o qual estabelece que “o resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem |lhe deu causa. Considera-
se a causa a agao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido”) (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2006).
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Para a segunda teoria, da causalidade adequada, causa é o antecedente ndo so
necessario, mas também adequado para a producao do resultado, do que se extrai uma
conclusdo légica de que nem toda condicdo é causa, mas apenas a mais apropriada a
produzir o evento (CAVALIERI FILHO, 2009). Desta forma, aos adeptos desta teoria,
considera-se causa somente o antecedente abstratamente avaliado como suficiente a
produzir o resultado. Nas palavras de Gagliano e Pamplona (2006, p. 90) “O ponto central
para o correto entendimento desta teoria consiste no fato de que somente o
antecedente abstratamente apto a produgdo do resultado, segundo um juizo razoavel de
probabilidade, em que conta com a experiéncia do julgador, podera ser considerado
causa”.

A terceira delas, a teoria da causalidade direta ou imediata, entende como causa
apenas o antecedente fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado
danoso, determina este Ultimo como consequéncia sua, direta e imediata (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2006). Nesse caso, explicam os autores supramencionados, a interrupcao do
nexo causal, em razdo de causa superveniente, mesmo que de forma relativamente
independente da cadeia de acontecimentos, impede a existéncia da ligacao entre o
resultado e determinado agente.

A principio parece um instituto simples, mas a realidade ndo corresponde a uma
estrutura simples de uma conduta-causa que produz um dano-efeito. As coisas, nem pelo
lado da causa, nem pelo lado do efeito, nunca sdo bem definidos e delimitados. (CRUZ,
2005. p. 19). Nesse sentido, afirma Aguiar Dias (1983, p. 177) que é preciso demonstrar,
para intentar a agdo de reparacao que sem o fato alegado, o dano nao se teria produzido.
Quando o dano decorre de um fato simples, a questdao nao oferece a menor dificuldade. O
problema torna-se um pouco mais complexo nas hipoteses de causalidade multipla, isto &,
quando ha uma cadeira de condicdes, ou seja, varias circunstancias concorrendo para o
evento danoso.

Ademais, com a nova realidade social, fundada depois do advento da
Constituicao Federal de 1988, que tem como um dos principios fundamentais a dignidade
da pessoa humana, impde que hoje a responsabilidade civil tenha por objetivo ndo mais
castigar comportamentos negligentes, sendo proteger a vitima do dano injusto. (CRUZ,
2005. p. 16-17).

3.3 Quantificacdo e reparacao do dano

O dano deve ser medido em sua extensao. Assim, a reparagao deve ser
proporcional ao préprio dano. E o que se extrai da diccdo do artigo 944 e paragrafo Unico.
Veja-se: "Art. 944. A indenizacao mede-se pela extensdao do dano. Paragrafo unico. Se
houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacao” (BRASIL, 2002, grifo nosso).
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O dispositivo consagra a regra de que a indenizagao se mede pela extensao do
dano. Ou seja, nao pode a indenizacao ser fixada em montante inferior a diminuigdo
patrimonial sofrida pelo ofendido sob pena de deixar parte do dano sofrido sem a
respectiva reparagdo, mas também nao pode superar esse limite a ponto de transformar-
se em meio de enriquecimento sem causa (GODQY, 2020, p. 938).

Ha casos em que mesmo inequivocamente caracterizado o dever de
indenizar, a correspondente indenizagao que deveria ser fixada venha
a se mostrar desproporcional ao grau de culpa do agressor, hipdtese
em que nao deixaria de haver uma certa dose de injustica em relacao
ao agressor. Neste caso, podera o juiz equitativamente reduzir o
montante da indenizacdo. Ao dizer que podera haver uma reducao
equitativa da indenizacdo, o legislador expressamente liberou o
julgador de aplicar a regra do caput que a indenizacao se mede pela
extensao do dano (GODQY, 2020, p. 938-939).

Atualmente entende-se que a reparacao pode ser superior a capacidade
financeira do degradador, mantendo-se proporcional ao dano causado. A quantificacao da
indenizacao devida segue algumas regras. Seu parametro é dado pela jurisprudéncia dos
Tribunais, sendo inconstitucional a fixacdo de um teto ou tabelamento ao valor.
Primeiramente, a reparacao do dano deve ser no sentido de reparagao ao status quo; isso
nao sendo possivel, deve-se indenizar pecuniariamente a vitima. A responsabilizacdo deve
de certa forma inibir a pratica do ato que causou o dano, porém ndo deve gerar
enriquecimento sem causa por parte da vitima (NORONHA, 2017).

3.4 Breves consideracoes sobre o marco civil da internet e a responsabilidade civil
dos provedores de internet

Em linhas gerais (e resumidas), as origens do Marco Civil da Internet remontam
a 2007, e a um amplo processo de consulta e debate publicos, seguido de um periodo de
incertezas e inacao apos seu encaminhamento a Camara dos Deputados, até que,
finalmente, com o impulso dado por denuncias internacionais de vigilancia em massa, o
projeto de lei voltou ao centro de atencdes e foi objeto de intenso debate, sendo votado
e aprovado nas duas casas legislativas, e enfim sancionado.

O uso da internet no Brasil ja era significativo e crescia
exponencialmente, mas o pais ainda ndo contava com um arcabouco
legal que garantisse direitos dos usuarios, e que estabelecesse um
regime juridico basico para o meio virtual. O impulso inicial para a
elaboracao de um marco regulatorio surgiu em 2007, como reagao a
aprovagao, na Camara, de polémico projeto de lei sobre crimes
cibernéticos. Nesse contexto, em outubro de 2009 a Secretaria de
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Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, em parceria com a
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao Getulio Vargas,
langou um processo colaborativo e online para a constru¢ao de um
Marco Civil da Internet GARCIA, 2016).

A responsabilidade dos provedores de internet, sofreu significativas mudancgas,
com o advento do Marco Civil da Internet, no que tange a responsabilizacao civil dos
provedores de internet (FLUMIGNAN, 2021).

No cenario anterior a promulgacdo do Marco Civil da Internet em
2014, o Superior Tribunal de Justica consolidou o sistema do notice
and take down, que mencionava a necessidade de notificacdo
extrajudicial do provedor de aplicacao para retirada de qualquer
conteudo que entendesse ilicito, a qual deveria ser atendida no prazo
de 24 horas, sob pena de ser responsabilizado solidariamente com o
autor do ilicito pelo dano causado. Neste caso, o provedor nao
estaria obrigado a analisar o teor da denuncia recebida no referido
prazo, devendo apenas promover a suspensao preventiva das
paginas, podendo checar a veracidade das alegagdes em momento
futuro oportuno (FLUMIGNAN, 2021).

Marco Civil da Internet € uma lei federal, a Lei 12.965/2014, que estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet no Brasil, além de determinar
diretrizes para a atuagao do Estado. Dessa forma, o Marco Civil regula a utilizacao da
internet no pais. O diretor e cofundador do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio de
Janeiro (ITS Rio), Carlos Affonso Souza, fez parte do grupo que idealizou o anteprojeto de
lei, acompanhando também sua construcao com a equipe governamental. Ele diz que o
Marco Civil possui trés pilares: a protecdo da liberdade de expressdo na internet, a
privacidade e a neutralidade da rede (MENA, 2018). Abaixo, Souza comenta os trés, ponto
a ponto:
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1) Plataformas e blogs que publicam conteldo de terceiros so serdo
responsabilizados se descumprirem uma decisao judicial que indique
o que é ilicito e ordene a sua remocao. “O que o Marco Civil faz quer
dizer é que o Judiciario € a instancia legitima para afirmar se algo €
mesmo ilicito. Deixar da forma que estava, com cada tribunal dando
uma decisdo diferente, causava inseguranca nas empresas que
trabalham com conteddos de terceiros na rede.”

2) Dados pessoais dos usuarios s6 podem ser utilizados de acordo
com as finalidades informadas no momento da coleta. “Essa regra
forca as empresas a serem mais transparentes sobre o que fazem ou
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pretendem fazer com os dados de seus usuarios. Mas ainda
precisamos de uma lei geral de dados pessoais e ja existem alguns
projetos de lei no Congresso.”

3) Neutralidade da Rede, principio que determina tudo o que um
usuario pode fazer ou acessar na internet (mandar e-mails, ver, subir
ou baixar videos, jogar online, visitar sites etc.), deve ser considerado
exatamente como o mesmo tipo de trafego, independentemente do
emissor, do receptor ou do tipo de conteudo. “Nao é dificil para o
usuario perceber se o provedor de conexao diminui a velocidade
quando usa aplicaces como torrent, por exemplo. Essa pratica é
vedada pelo Marco Civil e tanto o consumidor como o Ministério
Publico podem atuar para impedi-la” (MENA, 2018).

Ao dispor sobre a responsabilidade dos provedores de conexdo e de aplicacao
de internet por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros, os artigos 18 e 19 do
Marco Civil da Internet assim estabeleceram:

Art. 18. O provedor de conexao a internet nao sera responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e
impedir a censura, o provedor de aplicacbes de internet somente
podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
conteuddo gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo
tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteddo
apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em
contrario.
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§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena
de nulidade, identificacdo clara e especifica do conteudo apontado
como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material.

§ 2° A aplicacao do disposto neste artigo para infracdes a direitos de
autor ou a direitos conexos depende de previsao legal especifica, que
devera respeitar a liberdade de expressao e demais garantias
previstas no art. 5° da Constituicao Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos
decorrentes de contelddos disponibilizados na internet relacionados
a honra, a reputagdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre
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a indisponibilizacao desses conteldos por provedores de aplicagdes
de internet, poderao ser apresentadas perante os juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3°, podera
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o
interesse da coletividade na disponibilizagdgo do conteldo na
internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanga da
alegacao do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparagdo (BRASIL, 2014).

A partir da leitura dos dois dispositivos transcritos acima, verifica-se que o
Marco Civil da Internet previu que os provedores de conexao sao inteiramente isentos de
responsabilidade no que tange ao conteudo gerado por terceiros (artigo 18). Dessa
maneira, a remocao de conteldo de terceiros sé ocorre se ele constituir um dano, como
ofensa a honra, reputagdo ou aos direitos de personalidade; e, ainda, se ele for apontado
de maneira inequivoca, como a apresentacdio da URL onde se encontra. A
responsabilizacdo do provedor sé ocorre no caso de descumprimento de ordem judicial
que determina remocdo de contelddo (artigo 19). A Unica excecdo a necessidade de
apreciacao por parte do poder judiciario sobre o conteddo ocorre nos casos em que o
conteudo contém “cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado” (SCHLICKMANN;
CAMARA; ROMERO, 2017). Essa previsao se encontra no art. 21 da legislacéo:

Art. 21. O provedor de aplicacbes de internet que disponibilize
conteddo  gerado por terceiros sera  responsabilizado
subsidiariamente pela violacgdo da intimidade decorrente da
divulgacédo, sem autorizacao de seus participantes, de imagens, de
videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado quando, apds o recebimento de
notificacdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no ambito e nos limites técnicos do
seu servigo, a indisponibilizagdo desse conteudo (BRASIL, 2014).

Em seu artigo 19, o Marco Civil da Internet dispde que a responsabilidade civil
dos provedores de aplicagbes de internet € de natureza subjetiva e oriunda do nao
cumprimento da ordem judicial que determinou a exclusao ou a indisponibilizacao de
determinado conteudo. Essa ordem judicial pode ser emitida por meio de decisao liminar
e a propria Lei 12.965 determina a competéncia dos juizados especiais para essa finalidade.

A responsabilidade nao deriva, portanto, do descumprimento de uma
notificagdo privada. As excegdes a essa regra sao pontuais e encontram-se previstas no
texto da lei, quais sejam: para os conteudos protegidos por direitos autorais (§ 2° do
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artigo 19) e para os casos de divulgacao, sem autorizacdo de seus participantes, de
imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de
carater privado (artigo 21), o que engloba a chamada pornografia de vinganga (SOUZA;
TEFFE, 2017).

O artigo 19 vincula assim a responsabilidade do provedor de aplicagbes por
conteudo de terceiro ao descumprimento de ordem judicial. Além da preocupagdao com a
garantia da liberdade de expressao, optou-se por esse sistema em razao da subjetividade
dos critérios para a retirada de conteudo na Internet, o que poderia prejudicar a
diversidade e o grau de inovacdo nesse meio, implicando sério entrave para o
desenvolvimento de novas alternativas de exploracao e comunicagao na rede.

Em abril de 2016, em caso em que o Google foi condenado a
indenizar em R$ 40 mil um particular em razdo de comentarios
ofensivos postados contra ele por usuarios da extinta rede social
Orkut, o ministro Villas Bdéas Cueva, ao reverter a decisdo, salientou
que a responsabilidade dos provedores de conteddo na internet, em
geral, dependeria da existéncia ou ndao do controle editorial do
material disponibilizado na rede. Assim, nao havendo esse controle,
a responsabilizacdo somente seria devida se, apds notificacao judicial
para a retirada do material, o provedor restasse inerte. Quanto a
identificagdo do conteddo, o relator afirmou que: “A jurisprudéncia
do STJ, em harmonia com o artigo 19, § 1°, da Lei 12.965/2014 (Marco
Civil da Internet), entende necessaria a notificacdo judicial ao
provedor de conteddo ou de hospedagem para retirada de material
apontado como infringente, com a indicagdo clara e especifica da
URL (..)" (SOUZA; TEFFE, 2017).

A jurisprudéncia sobre a matéria sofreu algumas transformacées notaveis que
merecem destaque. Dessas mudancas, é possivel apontar trés fases: (1) divergéncia nos
critérios de responsabilizacao; (2) posicionamento do STJ sobre a matéria, fixando raias
para o tema — Notice and takedown; e, por fim, (3) a fase pos Marco Civil da Internet
(SCHLICKMANN; CAMARA; ROMERO, 2017). De fato, um dos maiores problemas do art. 19
é que ele acaba por privilegiar a liberdade de expressao em detrimento de outras garantias
constitucionais, em afronta ao art. 5°, X, da CF, que reconhece a inviolabilidade dos direitos
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas e assegura, expressamente,
a reparacao integral pelo dano material ou moral decorrentes de sua violagao. Alias, a
inconstitucionalidade do art. 19 do Marco Civil € objeto de discussao no RE n°® 1.037.396,
pendente de julgamento no STF (FRAZAO; MEDEIROS, 2021).

Decidindo o Poder Judiciario que certo conteddo é efetivamente ilicito, cabe ao
provedor remové-lo prontamente. Assim é estabelecido um regime de responsabilizacdo

<
o}
S
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
o
C
s
—
(o)
o
o
S~
D
o
~
0
i
()
©
o0
o
o
i
c
(]
o
Re)
.
>
=
(]
©
S
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
<
S
<
0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
o
c
s
i
o
o
N
S~
(o))
o
~
0
i
(5}
©
0
o
o
i
c
(]
2
O
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

que procura evitar abusos de lado a lado. Ndo cabe a pretensa vitima notificar os
provedores por todo e qualquer conteudo que lhe desagrade e obter a sua
responsabilizagdo em caso de ndao cumprimento, assim como nao cabe aos provedores
filtrar e bloquear conteidos sem um motivo constante das regras que regem a sua prépria
plataforma (SOUZA; TEFFE, 2017).

No outro lado da moeda da responsabilidade civil na internet esta a liberdade
de expressao. Dependendo do regime que for criado para responsabilizar os provedores,
o exercicio desse direito podera ser restringido ou tutelado, gerando ainda fortes impactos
sobre a inovagdo. Nem sempre essa vinculagao entre responsabilidade civil e liberdade de
expressao é lembrada, mas o Marco Civil da Internet vem em boa hora construir pontes
para que os tribunais possam proteger a expressao na rede e condenar os que dela abusam
(SOUZA; TEFFE, 2017).

E mais, eventual declaragdo de inconstitucionalidade do referido artigo 19 nao
atingira redes sociais, como intermediarias, que atuem de forma diligente ao tomarem
ciéncia de qualquer potencial ilegalidade em sua plataforma, adotando medidas efetivas
para solucdes alternativas e eficazes, visando sanar o problema extrajudicialmente,
pacificando as relagdes digitais, quer comerciais, quer pessoais, representando uma justica
horizontal e dinamica, demonstrando que se preocupam com 0s seus usuarios e com a
manutenc¢do de um ambiente saudavel e frutifero. O que se busca, enfim, € que a legislacao
permita a adogcdo de mecanismos ageis para tratamento de solicitacbes extrajudiciais de
remocdao de conteudo, em especial aqueles contendo discurso de &dio, mensagens
discriminatorias, racistas e assemelhados.

4. LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E SUAS NUANCES SOB A OTICA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD (Lei n. 13.709, de 2018), dispde sobre o
tratamento de dados pessoais das pessoas naturais, definindo as hipoteses em que tais
dados podem legitimamente ser utilizados por terceiros e estabelecendo mecanismos para
proteger os titulares dos dados contra usos inadequados. A Lei é aplicavel ao tratamento
de dados realizado por pessoas naturais ou por pessoas juridicas de direito publico ou
privado, e tem o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

A LGPD tem por objetivo proteger os direitos fundamentais relacionados a
esfera informacional do cidaddo. Assim, a Lei introduz uma série de novos direitos que
asseguram maior transparéncia quanto ao tratamento dos dados e conferem
protagonismo ao titular quanto ao seu uso. A aprovacao da LGPD e a criacao da Autoridade
Nacional de Protecdao de Dados — ANPD representam também importantes passos para
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colocar o Brasil no mesmo patamar de muitos outros paises que ja aprovaram leis e
estruturas institucionais dessa natureza (CAOVILLA; DUFLOTH; PAZINE, 2019).

A constituicdo de um ambiente juridico voltado a prote¢do de dados pessoais
corresponde também ao alinhamento com diretrizes da Organizacao para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE, que ha décadas vem desempenhando um relevante
papel na promogdo do respeito a privacidade como um valor fundamental e como um
pressuposto para o livre fluxo de dados (MENDES, 2011). Por fim, do ponto de vista dos
agentes de tratamento de dados, sejam empresas ou o proprio poder publico, a LGPD traz
a oportunidade de aperfeicoamento das politicas de governanca de dados, com adocdo
de regras de boas praticas e incorporacao de medidas técnicas e administrativas que
mitiguem os riscos e aumentem a confianga dos titulares dos dados na organizagéao.

4.1 Impactos imediatos no cenario brasileiro

A promulgagdao da LGPD constituiu importante passo no caminho para a
protecdo do cidaddo brasileirona sociedade da informacdo, em resposta aos novos
desafios impostos pelo Big Data, a internet, as redes sociais, as tecnologias de vigilancia, o
marketing comportamental, a transferéncia internacional de dados e tantas outras. Através
dessa lei, serdo obtidos beneficios econdmicos e sociais advindos da revolucao
tecnoldgica, tanto na liberdade de controle das informacbes pessoais, como na tutela
contra sua utilizagao discriminatéria (MENDES, 2011), uma vez que a adequacgdo a nova lei
€ mandatoria e essencial ao seguimento dos negdcios em geral.

Muito pode ser dito sobre a LGPD, e dentre suas inovacbes ao nosso
ordenamento juridico, cumpre observar que o legislador, levando em conta os ambitos da
tecnologia e da inovagao, que estao em constante mudanca, e o risco de desatualizagao
da norma, optou por estabelecer regras especificas, mas também estabeleceu principios,
que orientam toda a sua disciplina e que precisam ser atendidos nos limites dos direitos
fundamentais, assegurando assim as pessoas a dignidade, a paridade, a ndo discriminagao
e a liberdade (COTS; OLIVEIRA, 2018, p. 99-100). Desse modo, a partir da vigéncia da LGPD,
todas as atividades de tratamento de dados pessoais devem seguir a boa-fé, bem como os
principios da finalidade, da adequacao, da necessidade, do livre acesso, da transparéncia,
da seguranca, da prevencao, da nao discriminacao, e da responsabilizagao e prestacéo de
contas (ART. 6°, incisos I ao X, da LGPD).

Um dos pressupostos fundamentais da lei é que o tratamento de dados nao
podera ser realizado sem que haja uma base normativa que o autorize, o que leva a uma
grande mudanga no mercado e nas organizagdes, que até entdo tratavam dados pessoais
coletados como um “ativo proprio”, utilizando-os e comercializando-os livremente. Com a
vigéncia da LGPD, esta légica restou invertida, sendo imposto aos controladores e
operadores de dados a obrigagdo de realizar uma analise prévia de enquadramento as
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hipoteses legais, ndo havendo enquadramento, os agentes estdo impossibilitados de
realizacdo a operagao (Art. 7°, caput, incisos I ao X, da LGPD).

Assim, a partir da vigéncia da LGPD, tem-se como impacto imediato a
necessidade de adaptacao nao apenas das atividades empresariais centralizadas no
tratamento de dados pessoais, mas de toda e qualquer organizacao, publica ou privada,
que utiliza informacdes relacionadas a pessoas naturais, sejam estas clientes, prospects,
funcionarios, e até mesmo os usuarios de seus sites na internet. E para uma atuacao em
conformidade com a LGPD, tornou-se necessaria a estruturacao de complexos mecanismos
técnicos e organizacionais que possam garantir o respeito a legalidade no tratamento
dedados pessoais, aliados a boas praticas corporativas, através de programas de
compliance e governanga (FRAZAO; OLIVA; ABILIO, 2019).

Uma importante obrigacao imposta ao controlador, nos termos do art. 41 da
LGPD, foi a indicagcao deum encarregado pelo tratamento de dados pessoais, profissional
que serve como elo de comunicacao entre a empresa e os titulares de dados, os
controladores, e a ANPD, e é responsavel por orientar os funcionarios da entidade acerca
das praticas a serem tomadas (VAINZOF, 2020, p. 25-26).

Ademais, tornou-se indispensavel a elaboracdo de um mapeamento de dados
pessoais e, em seguida, a elaboracdo de seu inventario por toda e qualquer instituicao que
se enquadre no escopo de aplicagdao da LGPD, de acordo com o art. 3° e seus incisos. Essa
tarefa, nem de perto, € facil, sendo necessaria a participacdo e o engajamento dos diversos
departamentos para o sucesso do mapeamento. A partir do mapeamento revelam-se os
riscos a serem mitigados, o plano de mitigacao e a construcao da politica de conformidade
da organizagdo, que deve estar de acordo com a estrutura e com o escopo da operagao
envolvendo o tratamento de dados pessoais (CAOVILLA; DUFLOTH; PAZINE, 2019).

Outras providéncias tornaram-se igualmente importantes, tais como a
adequacao de documentos e processos, incluindo termos de uso e de politicas de
privacidade para clientes e empregados; a revisdo de contratos e processos com
subcontratados, fornecedores, correspondentes bancérios, parceiros e outros terceiros;
definicdo de politicas e processos internos; a construcao de estrutura de obtencédo de
consentimento dos clientes, conforme o uso e a destinacdao dos dados; a construcao de
regras e rotinas para atender as solicitacdes e reclamagdes dos titulares de dados; a adocao
de medidas de seguranca técnicas e administrativas para protecdo dos dados (NEGRAO,
2018).

No caso de desrespeito a legislagdo, a defesa dos interesses e dos direitos dos
titulares de dados podera ser exercida em juizo de forma individual ou coletiva, por todos
os legitimados para a defesa do consumidor em juizo, conforme previsao do art. 82 do
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Cédigo de Defesa do Consumidor, que inclui o Ministério Publico, a Defensoria Publica, e
as Entidades Civis de Defesa do Consumidor.

4.2 Fundamentos e principios

O tema protecao de dados pessoais, na LGPD, tem como fundamentos (art. 2°,
LGPD):

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como
fundamentos:

I - o respeito a privacidade;
II - a autodeterminacao informativa;

Il - a liberdade de expressao, de informagdo, de comunicacgdo e de
opiniao;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;
V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao;
VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade,
a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais
(BRASIL, 2018, grifo nosso).

A LGPD tem a finalidade de tutelar, entre outros, a privacidade das pessoas, com
todos seus desdobramentos, tal qual a intimidade. Verifica-se deste modo que, a LGPD
estabelece (art. 2°) o respeito a privacidade (inciso I), a liberdade (inciso III), a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem (inciso IV) como fundamentos da
disciplina de tratamento de dados. Verifica-se que a LGPD considera como tratamento de
dados uma série de atividades ligadas aos dados pessoais. Vide seu artigo 5°:
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Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informacao relacionada a pessoa natural
identificada ou identificavel;

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
conviccao religiosa, opinidao politica, filiacdo a sindicato ou a
organizagao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente
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a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural;

IIl - dado anonimizado: dado relativo a titular que nao possa ser
identificado, considerando a utilizacdo de meios técnicos razoaveis e
disponiveis na ocasido de seu tratamento;

IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados pessoais,
estabelecido em um ou em varios locais, em suporte eletronico ou
fisico;

V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que
sao objeto de tratamento;

VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decisoes referentes ao tratamento de
dados pessoais;

VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do
controlador;

VIII - encarregado: pessoa indicada pelo controlador e operador para
atuar como canal de comunicacao entre o controlador, os titulares
dos dados e a Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD);

IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador;

X - tratamento: toda operacao realizada com dados pessoais,
como as que se referem a coleta, producao, recepgao,
classificacao, utilizacdo, acesso, reproducao, transmissao,
distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacao, avaliacdao ou controle da informacao, modificacao,
comunicacao, transferéncia, difusido ou extracao;

XI - anonimizagdo: utilizacdo de meios técnicos razoaveis e
disponiveis no momento do tratamento, por meio dos quais um dado
perde a possibilidade de associagdo, direta ou indireta, a um
individuo;

XII - consentimento: manifestacao livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada;
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XII - bloqueio: suspensdo temporaria de qualquer operagdo de
tratamento, mediante guarda do dado pessoal ou do banco de
dados;

XIV - eliminacao: exclusdo de dado ou de conjunto de dados
armazenados em banco de dados, independentemente do
procedimento empregado;

XV - transferéncia internacional de dados: transferéncia de dados
pessoais para pais estrangeiro ou organismo internacional do qual o
pais seja membro;

XVI - uso compartilhado de dados: comunicacéo, difusdo,
transferéncia internacional, interconexdo de dados pessoais ou
tratamento compartilhado de bancos de dados pessoais por 6rgaos
e entidades publicos no cumprimento de suas competéncias legais,
ou entre esses e entes privados, reciprocamente, com autorizacao
especifica, para uma ou mais modalidades de tratamento permitidas
por esses entes publicos, ou entre entes privados;

XVII - relatério de impacto a protecdo de dados pessoais:
documentacdao do controlador que contém a descricaio dos
processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos
as liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas,
salvaguardas e mecanismos de mitigagao de risco;

XVIII - érgao de pesquisa: 6rgao ou entidade da administracao
publica direta ou indireta ou pessoa juridica de direito privado sem
fins lucrativos legalmente constituida sob as leis brasileiras, com sede
e foro no Pais, que inclua em sua missdo institucional ou em seu
objetivo social ou estatutario a pesquisa basica ou aplicada de carater
historico, cientifico, tecnoldgico ou estatistico; e
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XIX - autoridade nacional: érgao da administracdo publica
responsavel por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento desta
Lei em todo o territorio nacional (BRASIL, 2018, grifo nosso).

Com base nesses fundamentos e observadas as hipdteses legais (art. 7°), as
atividades de tratamento de dados pessoais poderdo ser realizadas. Todavia, para isso,
deverdo ser observados a boa-fé e os principios, nos termos do artigo 6° da LGPD:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverao
observar a boa-fé e os seguintes principios:
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I — finalidade: realizagdo do tratamento para propositos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

II — adequagdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, de acordo como contexto do tratamento;

IIT - necessidade: limitacao do tratamento ao minimo necessario para
a realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados
pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relacao as finalidades
do tratamento de dados;

IV — livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e
gratuita sobre a forma e a duracao do tratamento, bem como sobre
a integralidade de seus dados pessoais;

V — qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza,
relevancia e atualizacao dos dados, de acordo com a necessidade e
para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;

VI — transparéncia: garantia, aos titulares, de informacdes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e
0s respectivos agentes de tratamento, observados os segredos
comercial e industrial;

VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de
situacdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragao,
comunicacao ou difusao;
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VIII - prevencao: adogdo de medidas para prevenir a ocorréncia de
danos em virtude do tratamento dedados pessoais;

IX — ndo discriminagao: impossibilidade de realizagao do tratamento
para fins discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X — responsabilizacao e prestacao de contas: demonstracao, pelo
agente, da adocao de medidas eficazes e capazes de comprovar a
observancia e o cumprimento das normas de protecao de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas (BRASIL, 2018).

E o caso do principio da finalidade (inciso I), cujo respeito é fulcral para a
regularidade do tratamento de dados que, a seu turno, guarda relagdo com os principios
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da necessidade (inciso III) e da adequacao (inciso II). E importante anotar que referidas
disposicbes normativas justificam-se notadamente pela caracterizacdo de dados como
ativo economico.

Os dados pessoais dos consumidores revelaram-se igualmente como
um elemento critico para a promog¢dao dos bens de consumo. O
carater estandardizado da abordagem publicitaria sofreu um
processo de mitigacao, pelo qual a publicidade pode ser direcionada,
especialmente no ambiente on/ine, com base nas preferéncias do
sujeito final da cadeia. E, com o avanco tecnoldgico, permitiu-se a
criacdo de perfis cada vez mais intrusivos sobre o potencial
consumidor, monitorando-se constantemente o seu comportamento
(BIONI, 2019, p. 49).

Nesse sentido, € imperioso que as atividades de tratamento respeitem a boa-fé
tal qual estabelecido na LGPD sob pena de se buscar exclusivamente o ativo econdmico.
Nado obstante, deve haver compatibilizagdo do avanco tecnoldégico com a protecao dos
titulares (art. 5°, V, da LGPD) dos dados. Para tal desiderato, a boa-fé é importante norte,
uma vez que sua funcao primeira “como standard juridico é propiciar o direcionamento de
comportamentos no trafico negocial” (MARTINS COSTA, 2015, p. 263-264, grifos do
original).

E esse padrdo que devera ser observado, posto que “a boa-fé tem atinéncia com
a conduta concretados figurantes da relacao juridica” (SILVA, 2006, p. 35). Trata-se de um
modelo prescritivo. "Os sujeitos de uma relacdo juridica devem agir segundo a boa-fe,
devem pautar suas relagdes pela lealdade” (MARTINS COSTA, 2015, p. 266).

Ademais, a boa-fé tem a funcdo criadora de deveres de conduta, quais sejam,
os deveres de informagao, cooperacao e cuidado, uma vez que "descumprir o dever anexo
de informar o contratante sobre os riscos de um servico a ser executado, ou sobre como
usar um produto, significa inadimplir, mesmo que parcialmente” (MARQUES, 2005, p. 219-
220), ou seja, deve o agente de tratamento (art. 5°, VI, VII e IX, da LGPD) informar
adequadamente o titular dos dados acerca dos seus direitos e dos riscos inerentes a
atividade de tratamento de dados.

Pareado com o dever de informar, ha tanto o de cooperagao, o de “colaborar
durante a execucao do contrato, conforme o paradigma da boa-fé objetiva. Cooperar é
agir com lealdade e nao obstruir ou impedir” (MARQUES, 2005, p. 233), quanto o de
cuidado, uma “obrigacao acesséria no cumprimento do contrato tem (que) por fim
preservar o co-contratante de danos a sua integridade” (MARQUES, 2005, p. 239). Nessa
perspectiva, os agentes de tratamento deverao observar a boa-fé e, pois, deverdo colaborar
com os titulares, preservar sua integridade.
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Nota-se, por conseguinte, a coeréncia da Lei ao estabelecer entre seus principios
o da transparéncia, disposto no inciso VI do artigo 6°, que é a "garantia, aos titulares, de
informacgdes claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e os
respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial”, dado
que a "informacao incompleta ou falsa ou, ainda, a auséncia de informacao sobre dado
essencial nos contratos redunda em deslealdade, gera vicio de consentimento”,
importando, ainda, esclarecer que "o principio da transparéncia no Direito do Consumidor
(arts. 6°,11I, 31 e 46 do CDC) integra, na interdisciplinaridade com o Direito Civil, o principio
da boa-fé objetiva” (MORAIS, 2019, p. 102). Tem-se a positivacdo de deveres anexos de
conduta (art. 6°, VII e VIII, da LGPD) com os principios positivados na Lei Geral de Prote¢ado
de Dados Pessoais.

Uma analise minuciosa dos principios da LGPD — que tém grande
parte de seu centro gravitacional baseado na tutela integral do ser
humano — revela a preocupagdao da norma com a participagao do
individuo no fluxo de suas informacdes pessoais. Verifica-se no texto
legal uma cuidadosa caracterizacdao do consentimento, seguindo a
linha do GDPR e das normas mais atuais sobre o tema, além de uma
série de disposicdes que oferecem regramento especifico para
concretizar, orientar e reforcar o controle dos dados através do
consentimento (TEPEDINO; TEFFE, 2020).

Nessa conjuntura, evidencia-se na LGPD a presenca de dispositivos habeis e
aptos para cumprir com os direitos fundamentais e da personalidade tocantes aos dados
pessoais, desde os fundamentos, passando pelos conceitos e hipéteses de tratamento até
os principios da Lei. Quadro em que se sobressai o papel do consentimento.

4.3 Percepcgoes acerca do consentimento na LGPD

Pontua-se, nesse contexto, o conceito de consentimento estabelecido na Lei
(artigo 5°, XII, da LGPD) como a “manifestacao livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada” e, a partir deste, se pretende verificar sua relagdo com outros preceitos
contidos na LGPD a fim de aclarar alguns dos variados contornos do consentimento,
inclusive tracando paralelos com a legislacao europeia de referéncia.

De acordo com o Regulamento europeu, o consentimento é uma “"manifestacao
de vontade, livre, especifica, informada e explicita, pela qual o titular dos dados aceita,
mediante declaracdo ou ato positivo inequivoco, que os dados pessoais que lhe dizem
respeito sejam objeto de tratamento”, nos termos do artigo 4°, item 11, da GDPR. Em
ambos os diplomas, verifica-se a importancia do consentimento informado.
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E creio util ressaltar como a disciplina do /informed consent se
exprime também em regras sobre a circulacao de informacdes, visto
que se manifesta em uma série de disposi¢des que prescrevem quais
devam ser as informacgdes fornecidas ao interessado para que seu
consentimento seja validamente expresso. Essa valorizagdo do
consentimento resulta ulteriormente reforcada quando, como ja
recordado, se consolida um ‘direito a autodeterminacao informativa’
(RODOTA, 2008, p. 75).

A LGPD, nessa seara, estabelece expressamente a autodeterminacao informativa
(LIMBERGER, 2007), como um dos fundamentos da protecao de dados pessoais. “Para que
o individuo possa exercer o seu poder de autodeterminagao informativa, faz-se necessario
um instituto juridico por meio do qual se expresse a sua vontade de autorizar ou ndao o
processamento de dados pessoais: o consentimento” (MENDES, 2014). Verifica-se que o
consentimento, uma das bases legais para o tratamento de dados do titular, “representa
instrumento de autodeterminacao e livre construcao da esfera privada. Permite diferentes
escolhas e configuragdes em ferramentas tecnoldgicas, o que pode ter reflexos diretos na
personalidade do individuo” (TEPEDINO; TEFFE, 2020).

Mesmo antes da edicdao da LGPD construiu-se, no direito brasileiro,
por influéncia do direito comparado, a no¢do de autodeterminacao
informativa, colocando sob a égide da decisdo livre e racional da
pessoa a quem os dados digam respeito (titular dos dados), o poder
juridico para determinar a possibilidade e finalidade de sua utilizacao,
assim como seus limites. O exercicio deste poder se define,
sobretudo a partir da nogao de consentimento do titular (MIRAGEM,
2019).

Ha exigéncia de que o consentimento seja livre, a revelar um “sentido de o titular
poder escolher entre aceitar ou recusar a utilizacao de seu dado, sem intervencbes ou
situagdes que viciem o seu consentimento. Nessa linha, estabeleceu-se de forma expressa
a vedacao ao tratamento de dados pessoais mediante vicio de consentimento” (TEPEDINO;
TEFFE, 2020), conforme se verifica no texto da LGPD (artigo 8°, § 3°). Assinala-se, destarte,
o fundamento legal da autodeterminacdo informativa relacionado ao consentimento
informado e, ainda, que essa informacao deve ser apresentada previamente de forma clara,
transparente e inequivoca, sem conteldo enganoso, tampouco abusivo, sob pena de o
consentimento ser considerado nulo (artigo 9°, § 1°, da LGPD).

Além disso, deve o consentimento ser inequivoco. Adianta-se que o Onus da
prova de conformidade do consentimento cabe ao controlador (artigo 8°, § 2°, da LGPD).
Verifica-se que, também nesse ponto, ha semelhanca com a GDPR que estabelece no artigo
7°, item 1, que "o responsavel pelo tratamento deve poder demonstrar que o titular dos
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dados deu o seu consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais”. Tanto em
uma legislacdo quanto noutra, ndo é o titular aquele quem detém o 6nus da prova.

Até o momento, tem-se que o consentimento precisa ser inequivoco, livre e
informado, conforme a autodeterminacao informativa, fundamento da lei brasileira na
disciplina de tratamento de dados. Saliente-se que, quando o tratamento de dados tiver o
consentimento como hipdtese legal (artigo 7°, I, da LGPD), deve a informagao (inserta no
proprio conceito de consentimento) ser prestada previamente (artigo 9°, § 1°, da LGPD).
Reforca-se. O consentimento é manifestacdo com informacdo prestada deforma prévia
(além de transparente, clara e inequivoca). O consentimento, para que seja informado, por
consequéncia, é prévio (MIRAGEM, 2019).

Outro ponto que desperta olhares é a vinculagdo do consentimento com a
finalidade. Além de principio disposto na Lei, a finalidade consta inserida no conceito de
consentimento que, pois, ndo pode ser geral, mas especifico e determinado. Nada impede
que o controlador altere a finalidade do tratamento. Todavia, para isso, devera previamente
informar o titular de dados que tem o direito de revogar o consentimento (artigo 9°, § 2°,
da LGPD).

Anote-se que, nesse caso, a LGPD, paradoxalmente, ndo exigiu anuéncia. Dispos
que a informacao é prévia e, no siléncio do titular, mantém-se o tratamento com a
finalidade diversa da inicialmente consentida, uma vez que o titular poderia apenas revogar
o consentimento quando discordasse das alteracdes. Pode-se afirmar que se trata de
excegao a regra e que nao guarda coeréncia com o conceito de consentimento, tampouco
com os principios da LGPD. Parece, no caso, ter havido escolha(equivocada) pelo meio mais
facil e pratico, porém, ndo pelo mais condizente com a Lei. Todavia, ha que considerar o
conteudo juridico da informagao, sendo, no ambito constitucional, relacionada ao exercicio
de direitos e, na seara do direito civil, “a informacgao relaciona-se com o dever daquele que
presta a outrem uma informacao” (KRETZMANN, 2019, p. 18-19).

Nesse aspecto, ainda é preciso dizer que a LGPD estabelece que deve haver
clareza na informada manifestacdo de vontade do titular. Seja por escrito ou outro meio
que assim demonstre (artigo 8°, caput, da LGPD). Tem-se, pois, que o consentimento € a
manifestacao livre e previamente informada, com transparéncia e de forma inequivoca,
conferida para determinada finalidade. Com semelhancas, reitera-se, com a
regulamentagdo europeia. Interessante frisar outras semelhangas entre as legislacdes
brasileira e europeia. Consoante a GDPR, no mencionado artigo 7° que disciplina as
condicdes aplicaveis ao consentimento, estabeleceu-se (item 2) que o consentimento
contido em declaragdo escrita devera estar apresentado claramente em distingdo em
relagdo aos demais itens declarados. Da mesma forma, a LGPD preconiza (artigo 8°, § 1°),
nessas circunstancias, que o consentimento devera constar de clausula destacada das
demais inseridas no contrato (LIMBERGER, 2007, p. 202-203).
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Noutra senda, a LGPD autoriza o titular de dados a promover a revogacao do
consentimento a qualquer momento, de forma facilitada e gratuita (artigo 8°, § 5°), ao
passo que a GDPR garante ao titular, a qualquer momento, retirar o consentimento com
igual facilidade da outorga e acrescenta que a informacgdo sobre o direito de retirada deve
acontecer antes do consentimento (artigo 7°, item 3).

E preciso elucidar que a revogabilidade do consentimento sem justificacdo
possibilita ao titular de dados o exercicio do “direito a autodeterminagdo informativa de
forma efetiva e sem limites. Afinal, o consentimento é o meio pelo qual o individuo exerce,
além do controle preventivo, também um controle posterior” (MENDES, 2015, p. 193). A
legislacao brasileira, contudo, autoriza a dispensa de consentimento nos casos em que 0s
dados objeto do tratamento recebam manifesta publicidade disponibilizada pelo seu
titular. Ainda assim, os direitos do titular e os principios da lei permanecem-lhe garantidos.
Por conseguinte, os dados manifestamente publicos para uma finalidade especifica
somente poderdo receber tratamento para referida finalidade, de forma adequada e
condizente com a necessidade (artigo 7°, §8 4° e 6°, da LGPD) (AMARAL, 2020).

Nesse cenario de dificil verificacdo abstrata, acredita-se que a obtencao do
consentimento é, no minimo, aconselhavel, pois, conforme observado anteriormente, a
LGPD estabelece que o consentimento deve se dar por escrito (em clausula destacada das
demais - art. 8°, caput primeira parte e § 1°) ou por meio habil a demonstrar a
manifestacao de vontade do titular (art. 8°, caput, final), sendo vedado o tratamento obtido
por vicio de consentimento (§ 3°). “Para a validade do consentimento, exige-se o
cumprimento de uma série de requisitos, como a liberdade, a transparéncia e a
especificidade” (MENDES, 2014).

Ademais, é importante investigar a natureza dos dados pessoais, uma vez que,
se forem sensiveis, o consentimento deve ocorrer “de forma especifica e destacada” (artigo
11, I, da LGPD), sendo dados sensiveis “aqueles referentes a origem racial ou étnica, as
opinides politicas, as convicgdes religiosas ou filosoficas, a filiacao sindical ou associativa,
bem como os relativos a salde ou sexualidade”, ou seja, aqueles cuja natureza demandem
especial protecdo, com potencial de discriminagdo (LIMBERGER, 2007, p. 203). Noutro
percurso, é preciso rememorar que o consentimento é uma entre dez hipéteses legais para
o tratamento de dados e, ainda, afirmar que os dados pessoais podem ser anonimizados
(e, assim, seu tratamento autorizado), bem como que a LGPD nao se aplica para algumas
situacdes em que ha tratamento de dados pessoais.

A LGPD estabelece a possibilidade de tratamento de dados anonimizados, assim
considerados aqueles, nos termos do inciso III do artigo 5°, relativos “a titular que nao
possa ser identificado, considerando a utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis
na ocasiao de seu tratamento”, observada ainda a possibilidade de anonimizacao de dados,
cuja caracteristica retira a incidéncia da LGPD, uma vez que, além dos conceitos em si de
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dados pessoais e dados anonimizados, consta da primeira parte do caputdo artigo 12 que
dados anonimizados nao sao considerados dados pessoais (AMARAL, 2020).

Assente-se que a LGPD disciplina hipoteses de nao aplicabilidade (artigo 4°). E
o caso de tratamento dedados pessoais realizado por pessoa natural para finalidades tao
somente particulares e nao econOmicas (artigo 4° 1), bem como dos realizados
exclusivamente para fins académicos ou jornalisticos e artisticos (inciso 1II), para fins
exclusivos de seguranga publica ou do Estado, defesa nacional, em atividades de
investigacao e repressao penais (inciso IIl) e, ainda, para aquelas:

IV — provenientes de fora do territério nacional e que ndo sejam
objeto de comunicagao, uso compartilhado de dados com agentes
de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de
dados com outro pais que nao o de proveniéncia, desde que o pais
de proveniéncia proporcione grau de protecao de dados pessoais
adequado ao previsto nesta Lei (BRASIL, 2018).

Excetuadas as situacdes de nao aplicabilidade, de anonimizacdo, de incidéncia
de outras hipdteses para o tratamento e de dispensa de consentimento, a hipotese legal
de consentimento para o regular tratamento de dados deve ser satisfeita, nos termos da
Lei e, portanto, o tratamento de dados regular deve ser precedido de informacdes claras,
adequadas e ostensivas (art. 9°, capuf). De fato, "a propria nog¢do do que seja um
tratamento de dados pessoais justo e licito € vinculada ao consentimento do individuo”
(BIONI, 2019, p. 119).

Nada obstante se encontrarem tracados (alguns) contornos do consentimento,
assenta-se a consequéncia pela sua inobservancia ou violagdo. A LGPD, como visto, impde
o consentimento manifestado livremente dirigido para uma finalidade determinada, com
informagdo prévia, clara e inequivoca. Destaca-se a consequéncia de nulidade do
consentimento: quando for genérico (artigo 8°, § 4°); quando houver conteudo abusivo ou
enganoso nas informagdes prestadas; ou quando as informagdes nao respeitarem a
exigéncia de apresentagdo prévia, transparente, inequivoca e com clareza (artigo 9°, § 1°)
(AMARAL, 2020).

Logo, além do consentimento livre e previamente informado, o controlador
devera estabelecer como padrdo de conduta a boa-fé, em conformidade com os principios
e fundamentos legais para, assim, garantir o regular tratamento de dados. Como se nédo
bastasse a dificuldade de interpretacdo da LGPD em si, seja pela novidade, seja pela
presenca de normas gerais, muitos serdo os casos em que a LGPD estara acompanhada de
outras normas.
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4.4 Consentimento em legislagoes esparsas e sua relagao com a LGPD: um
necessario dialogo das fontes

Como mencionado alhures, os dados pessoais recebem abordagens em outras
legislacdes esparsas, como o Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei do Cadastro Positivo
e o Marco Civil da Internet. Com efeito, o Marco Civil da Internet disciplina o acesso a
internet declarando-o como essencial ao exercicio da cidadania e, para tanto, assegura
direitos aos usuarios, entre os quais o direito de condicionar o fornecimento de dados
pessoais as hipoteses legais e ao consentimento livre, expresso e informado do usuario
(artigo 7°, VII), bem como quando referente sobre coleta, uso, armazenamento e
tratamento de dados pessoais, que o consentimento expresso ocorrera de forma destacada
das demais clausulas contratuais (artigo 7°, IX).

Quanto a comercializacdo dos dados coletados, o art. 7° prevé que €
direito do usuario, o nao fornecimento a terceiros de seus dados
pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a aplicacbes de
internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado
ou nas hipdteses previstas em lei. A vedagdo ao fornecimento de
dados pode ser aplicavel independentemente de acessédo a terceiro
ser a titulo oneroso ou gratuito (TEIXEIRA, 2015, p. 95-96)

Nota-se que essas previsdes do Marco Civil da Internet podem ser aplicadas
simultaneamente com as da LGPD, posto que ndo se vislumbra antinomia legal. Ao
contrario, o Marco Civil da Internet preceitua a protecao de dados pessoais como principio
do uso da internet (artigo 3°, III), além da protecao da privacidade (artigo 3°, II),
fundamento da LGPD. Afirma-se, dessa forma, que em relagdo ao consentimento, ha
coeréncia normativa nos diplomais legais examinados.

Por sua vez, a Lei do Cadastro Positivo disciplina a formacao e consulta a bancos
de dados com informagdes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas,
para formagdo de histérico de crédito, e sofreu recentissima alteracdo por lei
complementar. A Lei, antes da alteragdo, estabelecia o consentimento informado com
prévia autorizacao como requisito para abertura de cadastro em instrumento especifico ou
em clausula apartada (artigo 4° da Lei 12.414/2011), similar ao Marco Civil e a LGPD
(AMARAL; MAIMONIE, 2020).

A esse respeito, destacava-se que esse dispositivo apresentava “disposicao de
extrema relevancia para o consumidor (potencial cadastrado) no tocante a protecao dos
seus direitos da personalidade: exige-se o consentimento informado para o tratamento de
informacdes positivas” (BESSA, 2011, grifos do original). Entretanto, a Lei do Cadastro
Positivo foi modificada substancialmente no que se refere a abertura de cadastro e ao
consentimento.
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Deveras, a Lei Complementar 166, de 8 de abril de 2019, revogou a necessidade
de consentimento. Assim dispde, a nova redacdo dada pelo artigo 4° referente a
supracitada Lei Complementar:

Art. 4° O gestor esta autorizado, nas condicdes estabelecidas nesta
Lei, a:

I — abrir cadastro em banco de dados com informacdes de
adimplemento de pessoas naturais e juridicas;

I - fazer anotagdes no cadastro de que trata o inciso I do caputdeste
artigo;

Il — compartilhar as informagdes cadastrais e de adimplemento
armazenadas com outros bancos dedados; e

IV — disponibilizar a consulentes:

a) a nota ou pontuagdo de crédito elaborada com base nas
informacdes de adimplemento armazenadas; e

b) o histoérico de crédito, mediante prévia autorizagdo especifica do
cadastrado.

§ 1° (Revogado).
§ 2° (Revogado) (BRASIL, 2019).

Percebe-se na drastica alteracdo que até mesmo ha possibilidade de
compartilhamento de informacdes cadastrais entre bancos de dados e, ainda, que o titular
de dados, somente depois de aberto o cadastro, sera comunicado em até 30 dias (novo §
4° do artigo 4°) da abertura e somente se ja ndo existir aberto um cadastro em outro banco
de dados. Hipotese em que fica dispensada a comunicagao (novo § 5°). Entretanto, as
alteracoes na Lei, ao menos, reservaram ao cadastrado o direito de cancelar o cadastro
assim que solicitado (da mesma forma, pode solicitar a reabertura do cadastro) (AMARAL;
MAIMONE, 2020).

Pode-se questionar se ha antinomia legislativa, porém, a LGPD estabeleceu nao
apenas o consentimento como base legal para o tratamento regular dos dados pessoais,
como também se autorizou “para a protecao de crédito, inclusive quanto ao disposto na
legislagdo pertinente” (inciso X, do artigo 7°). Todavia, € importante observar que a base
legal que autoriza o tratamento nao outorga permissao para todo e qualquer tratamento,
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tampouco para que se proceda de qualquer forma em relagcdo aos dados pessoais obtidos
legalmente.

Nesse aspecto, é crucial atentar para o dever de cumprimento de deveres de
boa-fé, com os principios da LGPD e de todas as suas regras estabelecidas. Portanto, o
banco de dados obtera e tratara os dados para a protecdo de crédito e somente o fara
para a finalidade clara e especifica, atendidos os demais principios, como o da prevencgao,
seguranga, ndo discriminagdo, transparéncia, adequacdo e necessidade, destacando-se o
principio da finalidade, pelo qual “depreende-se que a coleta de dados pessoais devera ter
um proposito especifico, previamente definido e informado ao titular, sendo vedada a
utilizacdo dos mesmos dados pessoais posteriormente a sua coleta para outra finalidade”
(BODIN DE MORAES; QUEIROZ, 2019, p. 120).

Sobretudo, por se tratar, no mais das vezes, de relacdes nas quais incidira
também o CDC, que “trata especificamente da questdo de armazenamento de dados
pessoais dos consumidores em seu art. 43" (GOULART, 2016, p. 448), os chamados
cadastros negativos de crédito. Nao por acaso, a defesa do consumidor é fundamento da
LGPD (artigo 2°, VI). Estima-se, de tal modo, que ha inUmeras situagdes em que incidirdo
tanto a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais quanto o Marco Civil da Internet, a Lei do
Cadastro Positivo e o Codigo de Defesa do Consumidor, sem perder de vista o préprio
Cédigo Civil e tantas outras normas como os Estatutos do Idoso e da Crianga e do
Adolescente, cujas leituras demandardo do intérprete adequado senso de buscar a
aplicacao correta ao caso concreto sem se distanciar do sentido e dos fundamentos de
cada disposi¢ao normativa, norteadas pela Constituicao Federal.

Eo que Claudia Lima Marques (2012, p. 21) denomina de didlogo das fontes,
para quem, trata-se de “"método da nova teoria geral do direito muito Util e pode ser usada
na aplicagdo de todos os ramos do direito, privado e publico, nacional e internacional,
como instrumento Util ao aplicador da lei no tempo, em face do pluralismo pds-moderno
de fontes”, tais quais CDC, LGPD, Marco Civil da Internet, Lei do Cadastro Positivo, Codigo
Civil e tantas outras que podem incidir em dado caso concreto.

Ademais, as previsdes da LGPD ainda dialogam com os principios
constitucionais e direitos fundamentais pertinentes, bem como com
a protecao que tanto o Codigo Civil (LGL\2002\400) como o Cédigo
de Defesa do Consumidor dispensam as situacdes existenciais dos
usuarios. Dai por que renuncias e transacdes sobre os dados, ainda
mais quando realizadas sem as informacdes necessarias e sem
contrapartida minimamente razoavel, ndo sao validas ndo apenas em
razao das disposicOes especificas da LGPD, mas, também, a luz das
disposicdes de outros diplomas legislativos, tais como o art. 11 do
Cddigo Civil (LGL\2002\400). Afinal, o eixo valorativo da LGPD é a
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protecao da pessoa humana e de suas situagdes existenciais
relevantes, o que deve ser levado em consideracao para a
interpretacdo de todas as suas demais disposicdes (FRAZAO, 2020).

Efetivamente, ha inegavel pluralismo de fontes legislativas e, para que
permane¢am harmonicamente coexistentes no ordenamento juridico, o método do
dialogo das fontes revela-se adequado, posto que representado por essa concomitante
vigéncia e aplicabilidade normativa a uma mesma situagdo. A literatura juridica reconhece
no dialogo das fontes um “método da teoria geral do direito” que “eleva a visdo do
intérprete para o telos do conjunto sistematico de normas e dos valores constitucionais”
(MARQUES, 2020, p. 66), uma “espécie de interpretacao sistematica, fundado na unidade
do ordenamento e supremacia da Constituicao, cuja contribuigdo original resulta da diretriz
de compatibilizacdo de normas e sua aplicagdo simultanea ao caso, sob o signo da
complementaridade” (MIRAGEM, 2012, p. 109).

Ha sem duvida um aporte ‘politico’ e de teoria geral nos instrumentos
sobre a aplicagao das leis, como se depreende dos arts. 1° e 2° da Lei
de Introducao de 1942, que mudou de nome em dezembro de 2010,
para Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro, mas nao de
conteddo. Da mesma forma, na ideia de que as leis hoje ndo sdao mais
“castelos” estanques e compartimentados “feudos” de uma so lei,
mas que, sob a ordem dos valores constitucionais, as leis a aplicar
podem compartilhar ‘finalidade eratio' para alcancar um resultado
justo e de acordo com aquela sociedade e o sistema de valores
positivados na Constituicdo ou recebido nos direitos humanos,
mesmo que a norma esteja presente em fontes diversas, lei especial,
microssistema ou lei geral — logo, tem um componente de politica de
aplicacao e interpretacao do sistema (MARQUES, 2012, p. 25).

Nesse trilho, atrai-se para o presente estudo a conclusao de Gustavo Tepedino
e Milena Donato Oliva, ao analisarem a protecdao do consumidor no ordenamento
brasileiro, quando se tem relagdo de consumo em situacao em que ha incidéncia de lei
especial: “[ulma vez presentes seus pressupostos de aplicacao, o CDC (LGL\1990\40) incide
ainda que haja legislacao especial para reger a atividade, tendo em vista ser norma de
ordem publica e tutelar direito constitucionalmente protegido” (TEPEDINO; OLIVA, 2020,
p. 394). Claudia Lima Marques observa, ainda, que a teoria do dialogo das fontes se trata
“de uma visdo atualizada e coerente do antigamente nominado ‘conflito de leis no tempo’,
e neste sentido serve a toda a teoria geral do direito” (MARQUES, 2012, p. 66).

Por esse angulo, o tratamento de dados pode ser a “finalidade ou ratio” de
diversas leis em dadas circunstancias nas quais o intérprete devera se orientar pelos valores
constitucionais e direitos fundamentais, ndo para escolher qual lei aplicar, mas para aplicar,
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em conjunto de forma coordenada pelos valores constitucionais, as diferentes fontes
legislativas para alcancar um resultado adequado e justo.

4.5 LGPD e responsabilidade civil

Conforme disposto ao longo do capitulo, a LGPD dedicou uma sec¢ado especifica
a responsabilidade civil (Se¢do III do Capitulo VI, artigos42 a 45) e em momento
algum afastou o elemento da culpabilidade. Logo, por essa simples razao, ja seria forcoso
concluir que o seu regime é o subjetivo (fundamentado na culpa do controlador ou

operador de dados).

Art. 42. O controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de
atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagdo a legislacao de
protecdo de dados pessoais, é obrigado a repara-lo.

§ 1° A fim de assegurar a efetiva indenizagao ao titular dos dados:

I - o operador responde solidariamente pelos danos causados pelo
tratamento quando descumprir as obrigacdes da legislacdo de
protecdo de dados ou quando nao tiver seguido as instrucdes licitas
do controlador, hipotese em que o operador equipara-se ao
controlador, salvo nos casos de exclusao previstos no art. 43 desta
Lei;

II - os controladores que estiverem diretamente envolvidos no
tratamento do qual decorreram danos ao titular dos dados
respondem solidariamente, salvo nos casos de exclusao previstos no
art. 43 desta Lei.

§ 2° O juiz, no processo civil, podera inverter o 6nus da prova a favor
do titular dos dados quando, a seu juizo, for verossimil a alegacéao,
houver hipossuficiéncia para fins de producdo de prova ou quando a
producao de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa.

§ 3° As acgbes de reparacao por danos coletivos que tenham por
objeto a responsabilizacdo nos termos do caput deste artigo podem
ser exercidas coletivamente em juizo, observado o disposto na
legislacao pertinente.

§ 4° Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso
contra os demais responsaveis, na medida de sua participacdo no
evento danoso (BRASIL, 2018).
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O tratamento de dados feito pelo controlador ou operador ndao pode ter
quaisquer consequéncias negativas ou de alguma forma causar danos ao titular. Caso isso
aconteca, o agente responsavel deve reparar a situacao imediatamente. A responsabilidade
é do operador quando este descumprir suas obrigacdes dentro da LGPD ou quando
desobedecer as ordens dadas pelo controlador. Enquanto isso, a responsabilidade cai
sobre o controlador quando estiver diretamente envolvido no tratamento danoso. Nesses
casos, € o titular quem deve fornecer provas de que o tratamento causou danos a ele.
Porém, se o juiz entender que a acusacao é verossimil, mas que o titular nao tem condicdes
ou recursos para fornecer as provas, o dever de fornecé-las pode passar para o agente de
tratamento.

Art. 43. Os agentes de tratamento sé nao serdo responsabilizados
quando provarem:

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

II - que, embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais
que lhes é atribuido, ndo houve violacéo a legislacao de protecao de
dados; ou

Il - que o dano é decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados
ou de terceiro (BRASIL, 2018).

Para ndao serem responsabilizados por danos decorrentes do tratamento de
dados, os agentes precisam comprovam que nao realizam esse tratamento, que o realizam,
mas que nao houve violacao as diretrizes de protecdo a integridade do titular ou que o
titular é o Unico culpado pelos danos em questao.

Art. 44. O tratamento de dados pessoais sera irregular quando deixar
de observar a legislacao ou quando nao fornecer a seguranga que o
titular dele pode esperar, consideradas as circunstancias relevantes,
entre as quais:

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

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

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

O tratamento de dados é considerado irregular quando nao seguir a LGPD ou
quando ndo proporcionar o devido nivel de seguranca de dados. Tal seguranga deve ser
assegurada levando em consideragdo a forma com que o tratamento é realizado, os riscos
que podem ser esperados e as tecnologias disponiveis no momento. Se acontecerem
danos decorrentes da desobediéncia das diretrizes de seguranca de dados, o agente
responsavel por essas falhas, seja o controlador, seja o operador, sera responsabilizado.

Quanto as hipdteses de violacao, o art. 45, dispde que “as hipoteses de violagao
do direito do titular no ambito das relacdes de consumo permanecem sujeitas as regras de
responsabilidade previstas na legislacao pertinente” (BRASIL, 2018). Quando o assunto sao
relacdes de consumo, o que determina o que € ou ndo uma violagdo dos direitos do titular
é a legislacao vigente, ou seja, a Lei 8.078/1990 - Codigo de Defesa do Consumidor.

Apesar do debate surgido na academia, entende-se que a orientacdo mais
correta é no sentido de ser necessaria a analise qualitativa da conduta do agente no
tratamento de dados, para que surja a obrigacao de indenizar os danos causados aos seus
titulares. E isso por uma razdo bem simples: o legislador, caso tivesse optado pela
responsabilidade objetiva, ndo teria previsto na LGPD uma série de condutas especificas a
serem seguidas no tratamento de dados pelo agente (CORREA; CHO, 2021). Nesse sentido,
confira-se o comentario de Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Terra e Gisela Sampaio da
Cruz Guedes, questionando os que defendem a responsabilidade objetiva:

A logica da responsabilidade objetiva é outra: ndo cabe discutir
cumprimento de deveres, porque a responsabilidade objetiva nao
decorre do descumprimento de qualquer dever juridico”. Quando se
discute cumprimento de deveres, o que no fundo esta sendo
analisado é se o agente atuou ou nao com culpa. Assim, apesar de a
LGPD nao ser explicita em relagdo a natureza da responsabilidade
dos agentes de tratamento de dados, como é o Cédigo de Defesa do
Consumidor ao adotar a responsabilidade objetiva, a interpretagao
sistematica da LGPD leva a conclusdo de que o regime adotado por
este diploma foi mesmo o da responsabilidade subjetiva. Nao
obstante as semelhancas com o Codigo de Defesa do Consumidor, é
essencial destacar que, enquanto o Cédigo de Defesa do Consumidor
tem pelo menos dois artigos expressamente indicando a natureza
objetiva da responsabilidade (arts. 12 e 14 — ambos se valem da
expressao “independentemente de culpa”, que deixa clara a opgao
do legislador pela responsabilidade objetiva), ndo ha qualquer norma
analoga na LGPD. O art. 42 da LGPD nao faz referéncia expressa a

<
o}
S
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
o
C
s
—
(o)
o
o
S~
D
o
~
0
i
()
©
o0
o
o
i
c
(]
o
Re)
.
>
=
(]
©
S
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
<
S
<
0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
o
c
s
i
o
o
N
S~
(o))
o
~
0
i
(5}
©
0
o
o
i
c
(]
2
O
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

culpa como elemento da responsabilidade civil, mas também néao faz
qualquer alusdao ao risco como fundamento da responsabilidade
objetiva (TEPEDINO; TERRA; CRUZ GUEDES, 2020, p. 236-252).

Nao fosse soO isso, os autores também destacam:

O Unico dispositivo da LGPD que remetia para a responsabilidade
objetiva foi retirado no tramite legislativo, o que é um dado
significativo para a interpretacdo da lei. O proprio histérico de
tramitacdo do projeto de lei que deu origem a LGPD evidencia,
portanto, a opcao do legislador pela responsabilidade subjetiva. A
versao inicial do Projeto de Lei n.° 5276 trazia, no Capitulo sobre
"Transferéncias internacionais de dados”, uma regra geral expressa
de responsabilidade solidaria e objetiva desses agentes pelos danos
causados em virtude do tratamento de dados (art. 35). (..)
Diferentemente desse primeiro texto, todas as versdes subsequentes
do projeto, até a versao finalmente sancionada da LGPD, passaram a
nao mais mencionar, como regra geral, um regime de solidariedade
ou objetividade na responsabilidade pelos danos decorrentes do
tratamento de dados pessoais. A referéncia expressa a
responsabilidade objetiva foi completamente eliminada do texto
legal. Paralelamente a isso, ainda no periodo de tramitacao do
projeto, o caput do art. 42 da LGPD sofreu uma alteragdo importante:
a expressao” em violacdo a legislacdo de protecdo de dados
pessoais" foi acrescentada, o que também evidencia a opcdo do
legislador pela responsabilidade subjetiva. Os agentes de tratamento
nao responderdo em toda e qualquer situagdo em que causarem
danos a terceiros, mas apenas quando isso ocorrer em violacao a
legislacao de protecao de dados pessoais, ou seja, quando a sua
conduta ndo se adequar ao standard estabelecido pelo proprio
legislador (TEPEDINO; TERRA; CRUZ GUEDES, 2020, p. 236-252).

Ou seja, a partir de uma interpretagao sistematica, a conclusdo é no sentido de
que a responsabilidade prevista na LGPD é subjetiva. Como se ndao bastassem essas
questoes, e para além da interpretacao sistematica, a interpretacao textual dos artigos 42
e 44 da LGPD também caminha no mesmo sentido. Lendo o texto legal, percebe-se que
nao basta o mero desempenho da atividade de tratamento de dados para que seja possivel
imputar responsabilidade ao agente. E necessario um comportamento culposo, seja por
violar diretamente a legislacao de protecao de dados (artigo 42), seja por deixar de tomar
medida(s) de seguranca adequada(s) (artigo 44) (CORREA; CHO, 2021).
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Primeiramente, se esse trabalho significasse que tudo estaria sujeito ao CDC,
apenas por resultar de uma relacao de consumo, nao haveria qualquer necessidade das
demais disposicdes prescrevendo condutas. A razdo das normas que determinam condutas
€ criar um incentivo para o seu cumprimento. Nao haveria incentivo se o fato de cumprir
ou ndo deveres levasse as mesmas consequéncias. Caso quem obedecesse aos preceitos
da lei tivesse 0 mesmo dever de indenizar que o negligente, ndo haveria justificativa para
seguir os ditames legais.

O aumento dos custos de transacao decorrentes do cumprimento das condutas
prescritas na LPGD precisa ter uma contrapartida, caso contrario, o objetivo do legislador
estimular a¢des de cuidado nao seria atingido. Por mais que as grandes corporacdes que
operam as maiores redes sociais e sites de busca nao estejam sediadas no Brasil, a LGPD
prevé a aplicabilidade de suas normas para o tratamento de dados coletados de quaisquer
pessoas que estejam no pais.

A LGPD traz espectros distintos de normas aplicaveis sobre dados
pessoais identificados ou identificaveis e aqueles que sejam
anonimizados, por meio da perda de possibilidade de associacao,
direta ou indireta, a um individuo. As redes sociais e 0s mecanismos
de buscas, por dependerem da personalizacdo da experiéncia do
usuario — seja com o fim de tornarem-se mais atrativos e de gerar
maior engajamento, seja para o direcionamento de anuncios mais
efetivos —, inserem-se no grupo de fornecedores que utilizam dados
pessoais identificados, atraindo, entdo, maior grau de
regulamentagao (CASTRO, 2020).

O primeiro impacto da nova legislagado ja é perceptivel no momento em que o
usuario autoriza a utilizacdo de seus dados. Os termos de uso pouco claros ou genéricos
serao considerados nulos. Assim, os aspectos relativos a utilizagdo de dados deverdo ter
consentimento especifico, destacado dos demais termos de utilizacdo da plataforma. Ja o
armazenamento e tratamento de dados sensiveis (relativos a origem racial ou étnica,
conviccao religiosa, opiniao politica, filiacdo a sindicato ou a organizagao de carater
religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual) deverdao ser
informados separadamente dos demais. Sobre esses dados, ficara vedado
compartilhamento com outros controladores de dados, e a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados podera exigir parametros técnicos de protecao mais rigidos (CASTRO,
2020).

Também mereceram tratamento especial os dados de criangas (até os 12 anos,
como previsto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente), para cujo armazenamento sera
necessario consentimento dos pais ou do representante legal. Diante da dificuldade de
verificagdo, em meio virtual, da real identidade daquele que autoriza o tratamento de
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dados da criancga, a LGPD impds o 6nus dessa checagem ao controlador, consideradas as
tecnologias disponiveis. Assim, as redes sociais que admitirem a inscricdio de criangas
deverao certificar-se da obtenc¢do autorizacao valida dos pais ou responsavel legal.

Na pratica, as redes sociais tém adotado o sistema do notice and takedown,
segundo o qual, diante de notificagdo dos usuarios sobre o conteudo ofensivo, ele é
retirado do ar. A LGPD, no entanto, conforme ja dito ao longo do trabalho, traz novos
contornos para o tema. Os algoritmos utilizados pelas principais redes sociais, em busca
do aumento de engajamento, em muitos casos, estimulam a propagacao de noticias falsas
e discursos extremistas para aqueles usuarios que sao identificados como mais suscetiveis
para aquele tipo de interacao.

De todo modo, em que pese inexistirem ainda san¢ées administrativas, o titular
dos dados e vitima de uma violacdo a LGPD, pode (e deve) acionar o Poder Judiciario para
ver seu direito exercido e, se 0 caso, buscar as indenizacdes cabiveis em razao dos danos
sofridos. Levada a violagdo da LGPD a analise do Poder Judiciario, os agentes de tratamento
de dados serdo condenados por tal descumprimento, condenacbes essas que ja sao
encontradas nos Tribunais do pais (MIGALHAS DE PESO, 2021).

Em duas decisGes recentes, o Poder Judiciario reconheceu a ocorréncia de
violacdo a LGPD e condenou os agentes de tratamento de dados ao pagamento de
indenizacao por danos morais, veja-se:

Sentenca proferida em 19/3/21 na 92 Vara Civel de Brasilia/DF (autos
0728278-97.2020.8.07.0001) condenou o portal Metrépoles a
remover de reportagem trechos que divulgavam dados pessoais,
classificados como sensiveis, além de indenizar, por danos morais,
cada titular dos dados, no valor de R$ 10.000,00.

Na decisdao, a Magistrada entendeu que a revelacdo dos dados
bancéarios dos autores, bem como de copias de seus contracheques,
sao informagdes excessivas e desnecessarias para a matéria
publicada, concluindo que "admitir que tais dados possam ser
divulgados seria colocar em risco a privacidade e a seguranca
pessoal dos Embargantes, o que é terminantemente vedado
tanto pela Constituicao Federal, em seu art. 5°, X, como pela Lei
Geral de Protegcao de Dados Pessoais (lei 13.709/18, art. 2°, I, Il e
1V) seu art. 5° X, como pela Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (lei 13.709/18, art. 2°, I, IT e IV)" (MIGALHAS DE PESO,
2021).

Outrossim:
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Ja em 15/4/21, em sentenca prolatada pela 72 Vara Civel de Sdo José
do Rio Preto/SP (autos 1030767-27.2020.8.26.0576), a SERASA S/A
restou condenada ao pagamento de danos morais, no valor de R$
4.000,00, em razdo da divulgacao de dados sem base legal valida e,
tampouco, sem a autorizagdo expressa de seu titular. Na decisao, o
Magistrado registra que "a divulgacdo de numeros de telefones
pessoals do consumidor ndo se mostra adequada, nem necessaria,
para protecdo ou andlise de crédito, quando o dado ndo é
voluntariamente disponibilizado" e complementa: "..portanto, tal
divulgacdo wvulnerou sim direitos personalissimos do autor,
promovendo acesso indiscriminado, por meio dos numeros de
telefones, que sabidamente é fonte de aborrecimentos e abusos nas
relacoes entre credores e devedores, como meio de cobran¢a".

Na decisdao, o Magistrado registra que "a divulgacao de niumeros
de telefones pessoais do consumidor ndo se mostra adequada,
nem necessaria, para protecdo ou analise de crédito, quando o
dado nao é voluntariamente disponibilizado" e complementa:
“...portanto, tal divulgacdo vulnerou sim direitos
personalissimos do autor, promovendo acesso indiscriminado,
por meio dos numeros de telefones, que sabidamente é fonte de
aborrecimentos e abusos nas relacées entre credores e
devedores, como meio de cobranga" (MIGALHAS DE PESO, 2021).

Assim, mostra-se urgente a necessidade dos agentes de tratamento de dados
pessoais se adequarem as diretrizes da LGPD, tornando seus processos e procedimentos
aderentes a lei, regulando o tratamento dos dados coletados, a fim de evitar ndo sé as
sangOes administrativas, mas também condenag¢des judiciais, como as citadas acima
(MIGALHAS DE PESO, 2021).

Sem duvida, o desafio de adequacdo a LGPD ¢é arduo, pois requer a
implementacao de uma cultura de Compliance Digital com a criacao de processos e
procedimentos adequados, organizagdao dos dados coletados, valorizacdgo de uma
estrutura de tecnologia e seguranca da informacao e, sobretudo, a conscientizacao de que
os dados pessoais sdao fornecidos por seus titulares para finalidades especificas, com
hipoteses de tratamento previstas em lei e, em especial, que ndo pode, o agente de
tratamento, utilizad-los ao seu bel-prazer.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A sociedade ndo é mais como antes, em que as pessoas, encontravam-se
pessoalmente para falar sobre assuntos diversos. Hoje, com o advento da internet, as
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pessoas se conectam e nao precisam mais se deslocar para enviar ou receber uma
informacao. Isso leva a dois caminhos: o da praticidade nas trocas e na propagacao de
informacdo e o perigo dessa transmissdo pelas redes. Assim, é necessario o uso consciente
da internet para que certas informacdes ndo acabem sendo motivo de problemas pessoais.
Grandes sao os beneficios da internet, mas o bom-senso tem de ser primordial no
compartilhamento de informacdes dentro dela. A Internet é hoje, o maior e mais
democratico espaco para o exercicio da liberdade de expressdo e da divulgacao das ideias
e pensamentos. A interatividade, ou, ao menos, a possibilidade de exercé-la, propiciada
pela rede mundial de computadores aos seus usuarios, fez com que esse direito ganhasse
holofotes.

Sabendo disso, cada vez mais se usa a internet nessa insaciavel busca por
conhecimento. Evidentemente, assim como nos jornais, revistas e emissoras de radio e de
televisao, na internet é preciso ter cuidado e saber selecionar o tipo de contelddo entre os
bons e os ruins. Sendo assim, ndo se deve considerar a internet como uma vila dos outros
meios de comunicacao; muito pelo contrario, ela deve ser mais bem explorada e
aproveitada por cada um deles. Para a sociedade, consumidor de informacgao fica a atengado
e o vigor ao prezar pela integridade dos dados compartilhados. Para os formadores
de opinido, fica a atencdo a ética e a responsabilidade ao publicar toda e qualquer
informacao.

Merecem destaque, dentre essas ferramentas, nem mais tao novas, levando-se
em conta a velocidade de criagdo e expansdo delas, o e-mail ou correio eletronico, as
aplicacbes de mensagens instantaneas e as redes de relacionamentos digitais, ou, como
popularmente sdo chamadas, as redes sociais. A comunicacao eletronica ou digital abriu
novos caminhos e possibilidades, alterando, substancialmente, a forma como as pessoas
vivem, como trabalham e como aprendem. A utilizacdo da informatica, notadamente, da
Internet, trouxe consigo inimeras questdes conflituosas no dia a dia a serem pacificadas e
solucionadas pela sociedade e pelo Poder Judiciario, uma vez que se vive num Estado
Democratico de Direito. Ocorre, porém, que os “remédios” legislativos e judiciais ndo
acompanharam a velocidade dos avancos tecnoldgicos da area da comunicacao.

Como se verificou ao logo do trabalho, foi observado que muitos internautas
usam a internet para o compartilhamento de conteddos pessoais e profissionais,
provocando, assim, uma exposicdo de suas informagdes, que podem ser usadas por
empresas ou mesmo por ladroes de informacdes e identidades. Entende-se que as
ferramentas para a preservacdo da privacidade deveriam ser mais faceis de ser
configuradas e encontradas por todos os usuarios, facilitando o entendimento da
necessidade de seu uso. Afinal, as redes sociais na internet ja fazem parte do dia a dia dos
brasileiros, modificando suas relagdes e a troca de conhecimentos.
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Ato continuo, mais precisamente no segundo capitulo, é perceptivel, nos
dispositivos do Marco Civil da Internet, que o legislador cuidou em garantir ao usuario da
internet os mesmos direitos ja assegurados na Constituicdo Federal. Dessa forma, é
impensavel dizer que a internet € uma terra sem lei, ja que existe a responsabilidade civil.

Na referida lei, nota-se que houve amparo legislativo aos provedores de
conexao de internet, em prol da liberdade de expressao e contrario a censura prévia. Desse
modo, o provedor de internet ndo tera responsabilidade civil por danos decorrentes de
conteddo gerado por terceiros conforme o art. 18. Sobre os provedores de aplicagdo
(conteudo), o art. 19 declara que, salvo disposicao legal em contrario, estes somente serdo
responsabilizados por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros se, apos ordem
judicial especifica, ndo tomarem as providéncias para, no ambito do seu servico e dentro
do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado como infringente. No
entanto, em casos de divulgacao de material contendo nudez ou cenas de sexo, a ordem
judicial é dispensavel. Basta que o provedor de conteudo seja notificado extrajudicialmente
para que, entdo, sua responsabilidade subsidiaria passe a valer, é o que diz o art. 21.

Apos anos de debate, o Marco Civil da Internet veio, entdo, para colocar fim as
discussdes quanto a responsabilidade do provedor. Hoje, é sabido que a responsabilidade
civil subjetiva € a corrente amplamente aceita. Subdivide-se, desse modo, entre aqueles
que defendem a responsabilidade civil subjetiva decorrente da inércia apds ciéncia do
conteudo ilegal. Por fim, é inegavel que o ambiente virtual é coberto de protecao juridica,
e o provedor de conteudo podera ser responsabilizado civilmente por eventual direito
violado.

Dito isso, e observando a utilizacdo dos dados pessoais, € possivel descobrir
quais sao os poderes que se manifestam nos titulares e na sociedade que os utilizam no
tratamento de dados. A diversidade das dinamicas traz contingéncias que devem ser
estruturadas e sanadas para evitar a fragmentacao do sujeito. O problema de pesquisa
inicialmente proposto foi: aplica-se a responsabilidade civil trazida pela Lei 13.709/2018
aos agentes publicos e privados responsaveis pelo tratamento de dados na modalidade
objetiva ou subjetiva?

Para a efetiva consagracdo da resposta delineou-se, primeiramente, o ambito
de abrangéncia da legislagdo brasileira. Verificou-se que, em virtude de sua analise
protetiva, pleiteando garantias adequadas para todos e quaisquer cidadaos presentes no
territorio nacional, e que sao alvos do tratamento de dados, confia-se a uma ampla
abrangéncia, sendo que nado podera ela ser aplicada nas hipéteses do art. 4°. Em segundo
lugar, abordou-se o conceito de dados, delimitando conceitualmente um dos objetos do
presente estudo. A delimitacdo técnica revela caminho que conduz a renovadas formas de
avanco cientifico, principalmente dentro do Direito.

<
o}
S
Q
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
w
=
o
C
s
—
(o)
o
o
S~
D
o
~
0
i
()
©
o0
o
o
i
c
(]
o
Re)
.
>
=
(]
©
S
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
<
S
<
0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
o
c
s
i
o
o
N
S~
(o))
o
~
0
i
(5}
©
0
o
o
i
c
(]
2
O
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

Fez-se um estudo comparativo sobre as definicbes em ambito internacional e
no aspecto doutrinario, demonstrando que tanto as referéncias legislativas destinadas aos
assuntos de ambito nacional quanto internacional se constroem através de uma defini¢do
ampliativa, tentando abarcar todo e qualquer tipo de dado presente e extraido do titular.
Lado contrério, a definicdo de tratamento de dados é limitada, elencada exaustivamente
em lei, pelo menos na LGPD, assim é que se entende.

Por fim, para satisfacdo da problematica inicial com relacdo aos atos ilicitos
praticados pelos particulares, tém-se que a responsabilidade é objetiva, pois expressa no
art. 43 as hipoteses em que tais sujeitos nao serao responsabilizados apenas se provarem
as situacdes ali descritas. Neste sentido, nao se verifica culpa ou dolo, apenas a incidéncia
deste instituto se contabiliza. Lado outro, a legislacdo é omissa com relagdo aos atos ilicitos
cometidos pelos entes publicos no tratamento de dados. Em um primeiro momento,
aparentemente a responsabilidade parece ser subjetiva, pela auséncia de descricdo e
tipificacao especifica legal na LGPD.

Demonstrou-se que, contudo, se realizada uma interpretacdo hermenéutica
através do método hermenéutico concretizador, utilizando-se também o dialogo das
fontes, a prépria constituicdo federal, em seu art. 37, § 6°, delimita a responsabilidade na
modalidade objetiva para os entes de direito publico pertencentes ao quadro
administrativo. Por essa razdo, embora a legislacao esteja silente quanto aos moldes da
responsabilidade dos entes publicos, entende-se pela aplicacao objetiva, ndo se admitindo
hipoteses de excludentes em virtude do siléncio do legislador acerca do tema.

Em todo caso, sao riscos concretos que tanto o agente controlador/operador e
o titular dos dados sofrem nesse tipo de atividade. A internet e suas transformacgdes. As
tecnologias da informacdo e da comunicacao podem tornar mais praticas tarefas da vida
cotidiana, mas trazem consigo amplas possibilidades, que vdao desde a opacidade a
transparéncia. Dentre essas opcles, pleiteia-se pela Ultima, em que governo e
administracao publica, em conjunto com particulares, sejam quaisquer suas posicoes
devem atuar em conjunto para que as multiplas experiéncias digitais se deem de forma
continua e com sinais de democracia. Em todo caso, o posicionamento e a interpretacao
aqui adotada é apenas uma das multiplas portas hermenéuticas que tendem a se abrir nos
futuros proximos.
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A VACANCIA CELERIAL DOS PROCESSOS FiSICOS DE INTERDICAO NO CARACTER DE
URGENCIA, FRENTE AO DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO PJE - TJPE, NA CIDADE DE PETROLINA.

ISAQUE SILVA DE SOUZA:
Bacharelando pela Faculdade de
Ciéncias Aplicadas e Sociais de
Petrolina - FACAPE.

DIANE JESSICA MORAIS AMORIM?
(orientadora)

RESUMO: Este artigo objetiva aferir se de fato os processos eletronicos de interdicao em
seu caracter urgente sdao mais céleres, comparado aos processos fisicos, dentro da
limitacdo da cidade de Petrolina - Pernambuco. Analisam-se dados de entrevistas
semiestruturadas com 124 pessoas, divididas em estudantes de Direito, advogados,
promotores de justica, professores universitarios (apenas da area do Direito), mestres e
doutores (apenas da area do Direito), e estagiarios que se encontram em servico,
delimitando-se a localidade de Petrolina — Pernambuco e moradores de Juazeiro da Bahia
que utilizam e atuam em processos eletronicos do Estado de Pernambuco. A partir de
informacdes sobre interdicao tedrica (doutrina) e situacdes de urgéncia de interdicao na
pratica, em relacdo a celeridade processual e o Direito Material, somados ao atual
momento do advento do novo Corona Virus (Covid-19), foi estabelecida uma tese de que
o0 meio processual eletronico, nesses casos particulares, seria mais célere que o artificio
fisico. Esta tese mostrou-se correta por intermédio dos resultados, que apontam mais de
80% de respostas favoraveis ao entendimento de que tais processos eletronicos de
interdicdo com tutela de urgéncia, tendem a ser mais céleres que processos fisicos de
mesma natureza, principalmente na situacao de pandemia. Os resultados dessa pesquisa
contribuem para a compreensdo da comunidade académica, melhor experiéncia forense e
maior eficacia publica (quanto ao Direito Material).

Palavras-Chaves: Processo Judicial Eletronico; Interdicdo; Direito Material.

ABSTRACT: This article aims to assess whether, in fact, electronic interdiction processes in
their urgent nature are faster, compared to physical processes, within the limitation of the
city of Petrolina - Pernambuco. Data from semi-structured interviews with 124 people are

2 Orientadora. Graduada em Direito pela Universidade do Estado da Bahia. P6s-Graduada em Direito Civil e
Processual Civil na especializacdo lato sensu promovida pela ESA/OAB em parceria com a Faculdade Mauricio
de Nassau. Mestranda em Propriedade Intelectual e Transferéncia de Tecnologia para a Inovacdo na
Universidade Federal do Vale do Sao Francisco. Professora Auxiliar da Faculdade de Petrolina (FACAPE), E-
mail: diane.amorim@facape.br
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analyzed, divided into law students, lawyers, prosecutors, university professors (only in the
area of Law), masters and doctors (only in the area of Law), and interns who are in service,
delimiting the locality of Petrolina — Pernambuco and residents of Juazeiro da Bahia who
use and act in electronic processes in the State of Pernambuco. Based on information on
theoretical interdiction (doctrine) and urgent interdiction situations in practice, in relation
to procedural speed and Material Law, added to the current moment of the advent of the
new Corona Virus (Covid-19), a thesis of that the electronic procedural means, in these
particular cases, would be faster than the physical artifice. This thesis proved to be correct
through the results, which indicate more than 80% of responses in favor of the
understanding that such electronic interdiction processes with urgent protection tend to
be faster than physical processes of the same nature, especially in the situation of
pandemic. The results of this research contribute to the understanding of the academic
community, better forensic experience and greater public effectiveness (in relation to
Material Law).

Keywords: Electronic Judicial Process; Interdiction; Material Law.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1 CURATELA. 1.1 Conceito de Curatela. 1.2. Diferenca entre
Tutela e Curatela. 2 INTERDICAO. 2.1 Origem Histérica. 2.2 Conceito. 2.3 Finalidade. 2.4
Interrogatorio. 2.5 Audiéncia de instrucdo e julgamento. 2.6 Legitimidade para requerer a
interdicdo. 2.7 Pode exercer a curadoria. 3 NATUREZA JURIDICA DA SENTENCA DE
INTERDICAO. 3.1 Levantamento da interdicdo. 3.2 Da Urgéncia nos casos de Interdicio. 4.
DA PESQUISA REALIZADA. 5. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

A origem historica do instituto da Interdicdao esta na verdade na origem de grande
parte do panteao juridico, no direito romano. A Lei das XII Tabuas ja estabelecia normas
sobre a incapacidade de portadores de doenca mental, surdez e invalidades permanentes,
além de prodigalidade.

A partir do modelo do Direito Romano, varios paises desenvolveram o instituto da
interdicdo de forma independente. Em parte deles, a questdo é tratada da maneira mais
minuciosa possivel legalmente falando. Ja em outros, de forma mais ampla, mais liquida,
mais genérica. O fato, porém, € que, em meados do século XX, o aumento da consciéncia
mundial a respeito da importancia da manutencao da dignidade da pessoa humana levou
a comunidade juridica a novas reflexdes a respeito do instituto.

De la para ca, o que sempre vem rondando a esfera processual especificamente
brasileira, é a sua celeridade, ou seja, quanto tempo se leva para alcancar o direito material
pleiteado, ainda que sejam claras suas provas.
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Para se ter uma ideia da seriedade e da necessidade de tal tema ser abordado, vale
demonstrar que no Brasil, nas hipdteses de interdicao absoluta, todos os atos do incapaz
devem ser praticados pela pessoa nomeada pelo juiz para substituir-lhe nas manifestaces
de vontade, que, em direito, recebe o nome de curador. Nas hipoteses de interdigao parcial,
o curador também é responsavel pela pratica de todos os atos do curatelado, dentro dos
limites em que for decretada sua incapacidade.

Atualmente em meio a pandemia do COVID - 19, popularmente conhecido como
corona virus, temos visto a importancia do meio digital para eficacia e eficiéncia juridica,
inclusive para a salvaguarda do principio da celeridade processual.

Visando demonstrar isso, tal estudo, tem por objetivo aferir se de fato os processos
eletronicos sdo mais céleres, comparado aos processos fisicos. Este relatorio foi feito, para
apurar e demonstrar se tais fatos interferem diretamente na eficiéncia e eficacia processual
das acdes de interdicao no carater urgente.

A metodologia utilizada foram pesquisas de campo, somadas a pesquisa empirica
e bibliografica, com métodos Indutivo e Hipotético-dedutivo, classificada como
exploratéria, com abordagem quantitativa e qualitativa, com técnicas de pesquisa
bibliografica e instrumentos de coleta de dados, e com limite na jurisprudéncia e em dados
recolhidos na Vara Civel de Petrolina — Pernambuco.

1 CURATELA
1.1 Conceito de Curatela.

Curatela é a incumbéncia destinada legalmente a alguém plenamente capaz, para
auxiliar (a pessoa) e administrar os bens de quem, em regra, ndao pode reger-se sozinho.
(BRAGA, 2016).

Sobre o tema aduz Carlos Roberto Goncalves:

As defini¢des apresentadas ndo abrangem, todavia, todas as espécies
de curatela, algumas das quais, pela natureza e efeitos especificos,
como assinala Caio Mario Silva Pereira 797, "mais tecnicamente se
denominam curadorias. E desbordam da protecdao aos maiores
incapazes, para as vezes alcancarem menores, e até nascituros.
(2017, p. 895)

Além de citar Caio Mario, o referido autor enriquece mais sua fonte de contetdo
trazendo as palavras do renomado Pontes de Miranda, que considera curatela ou
curadoria:
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o cargo conferido por lei a alguém, para reger a pessoa e os bens, ou
somente os bens, de individuos menores, ou maiores, que por si nao
o podem fazer, devido a perturbacbes mentais, surdo-mudez,
prodigalidade, auséncia, ou por ainda nao ter nascido (GONCALVES,
2017, p. 895-896).

Sendo assim, curatela é uma responsabilidade advinda legalmente, que, sobrepde
a vontade do entdo curador, pela vontade de seu curatelado. Isto, podendo ser
temporariamente ou nao, a depender do caso concreto.

1.2. Diferenca entre Tutela e Curatela.

Apesar de ambas serem bem semelhantes, possuem diferencas vitais a depender
da sua destinacao.

A respeito dessas diferencas Tartuce discorre:

A diferenca substancial entre as duas figuras é que a tutela resguarda
os interesses de menores ndo emancipados, nao sujeitos ao poder
familiar, com o intuito de protegé-los. Por seu turno, a curatela é
categoria assistencial para a defesa dos interesses de maiores
incapazes, devidamente interditados. (2020, p. 2106)

De suma importancia é essa diferenca, pelo fato dos efeitos que cada uma
proporciona na vida do incapaz. A titulo de exemplo, é incumbido ao curador as escusas
voluntarias (art. 1.736, CC) e proibitérias (art. 1.735, CC); a obrigacao de prestar contas e
caugao bastante, quando requisitado pelo juiz; a limitacdo permissiva de apenas alienar
bens imdveis mediante prévia avaliacéo judicial e autorizagdo do juiz; além de direitos e
deveres especificados no Titulo do Livro Direito de Familia do Codigo Civil.

Carlos Roberto Gongalves tratando sobre o tema ainda diferencia ambos os
institutos da seguinte forma: “a) a tutela é destinada a menores de 18 anos de idade,
enquanto a curatela é deferida, em regra, a maiores; b) a tutela pode ser testamentaria,
com nomeacgao do tutor pelos pais; a curatela é sempre deferida pelo juiz;” (2017, p. 896)

E prossegue dizendo que: “c) a tutela abrange a pessoa e os bens do menor
(auctoritas e gestio), enquanto a curatela pode compreender somente a administracao dos
bens do incapaz, como no caso dos prédigos; d) os poderes do curador sao mais restritos
do que os do tutor” (GONCALVES, 2017, p. 896)

Em sintese, se fosse possivel resumir tal diferenca em apenas uma frase, essa seria,
que a tutela trata do melhor interesse de menores e curatela do melhor interesse de
maiores, que ndo conseguem por si sO, gerir sua vida.
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2 INTERDICAO
2.1 Origem Historica

Fatima Nancy Andrighi - Ministra do Superior Tribunal de Justica, quando
questionada sobre a origem do tema interdicao, preleciona que “A origem do instituto da
Interdicdo estad, como a de tantos outros, no direito romano. A Lei das XII Tabuas ja
estabelecia normas sobre a incapacidade de portadores de doenca mental, surdez e
invalidades permanentes, além de prodigalidade” (2005, p. 03).

Ao contrario do que o homem médio geralmente pensa, a interdicdo ndo gera
prejuizo para o interdito, muito pelo contrario, € na verdade um direito deste. Isso pois, se
tal encontra-se impossibilitado de exercer seus direitos civis, alguém fara isso por ele.

2.2 Conceito
Interdicdo, é a acdo por meio da qual os interditos sao sujeitados a curatela.

A respeito disso, Juliana Grillo EL-Jaick, no livro “Série Aperfeicoamento de
Magistrados 10, Curso: Processo Civil - Procedimentos Especiais”, expressa:

A interdicdo é um instituto que teve origem no direito romano. E uma
acao intentada no ambito civel e tem por fim a declaracdo da
incapacidade de determinada pessoa. (..) Uma vez decretada a
interdicdo pelo magistrado, o interditado ndao mais podera comandar
os atos na vida civil, portanto, faz-se necessario a nomeacao de um
curador, o que é feito na mesma acao de interdicao. (2012, p. 146)

Sob essa 6tica ainda aduz Marcela M2 Furst:

a interdicao absoluta impede que o interditado exerca todo e
qualquer ato da vida civil sem que esteja representado por seu
curador. Ja a interdicdo parcial permite que o interditado exerca
aqueles atos a que nao foi considerado incapaz de exercé-lo nos
limites fixados em sentenca. (2017)

A incapacidade entdo, se da por dois modos: de forma absoluta ou relativa. A
primeira diz respeito apenas a menores de 16 anos, ja a segunda, sdo todos aqueles listados
no artigo 3°, do Codigo Civil (os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios
habituais e os viciados em tdxico, aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo
puderem exprimir sua vontade, e os prodigos).
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Enriquecendo ainda mais o tema, Carlos Roberto Gongalves diz que “a certeza da
incapacidade é obtida por meio de um procedimento de interdicao, disciplinado nos arts.
747 e s. do Cédigo de Processo Civil de 2015, no capitulo que trata dos procedimentos de
jurisdicdo voluntaria, bem como nas disposicbes da Lei dos Registros Publicos (Lei n.
6.015/73)." (2017, p. 914)

2.3 Finalidade

A interdicao tem por finalidade a protegao da pessoa interditanda, ainda que para
isso se retire sua capacidade civil e sua livre disposicao de seus bens da vida, pela
incapacidade de exercer seus direitos.

Valido é lembrar que o meio para se alcancar essa finalidade nao se baseia apenas
na boa fé, mas sim ha requisitos essenciais que serdo analisados nos préximos tépicos.

2.4 Interrogatorio

Um dos requisitos para a certeza e posterior proclamag¢do da interdicdo é o
interrogatorio. Esse possibilita ao juiz uma convicgdo maior a respeito do grau de
incapacidade alegada pelos parentes.

Sobre o conceito de interrogatério afirma Gongalves: “Trata-se do exame pessoal
do interditando, para que o juiz possa melhor aferir o seu estado e as suas condi¢bes”
(2017, p. 914 e 915).

Isso, é perfeitamente demonstrado no Cédigo de Processo Civil de 2015 em seu
artigo 751, onde retrata a obrigatoriedade do interrogatério ser conduzido em audiéncia
pelo juiz, que direcionara perguntas relacionadas “acerca de sua vida, negocios, bens,
vontades, preferéncias e lagcos familiares e afetivos e sobre o que mais Ihe parecer
necessario para convencimento quanto a sua capacidade para praticar atos da vida civil,
devendo ser reduzidas a termo as perguntas e respostas”.

Se o estado do interditando for tdo grave que o impossibilitar de se locomover, o
juiz devera ir até o local em que esse se encontra para a realizagdo do interrogatério.
Também irdo com ele o Ministério Publico, escrivao, o advogado do interditando ou seu
curador, e ao final sera lavrado termo ainda que o interditando ndo possa exprimir de sua
vontade, isso, segundo o artigo 751 e seguintes do Cédigo de Processo Civil de 2015.

De acordo com Gongalves (2017, p. 916) “Apds o interrogatdrio, e no prazo de
quinze dias, o interditando podera impugnar o pedido. Nada obsta que ele mesmo
constitua seu proprio advogado para atuar no feito (CPC/2015, art. 752, § 2°)"

Goncgalves prossegue explicando que:
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Se ndo o fizer, o juiz lhe nomeara curador especial. Ja se decidiu:
“Interdicdo. Requerimento feito pelo Ministério Publico. Juiz que
decide sem a nomeacdao de curador a lide para a defesa dos
interesses do incapaz. Inadmissibilidade. Inteligéncia do art. 1.182, §
1°, do CPC [de 1973]. (2017, p. 916).

Decorrido entado o prazo de 15 dias o juiz nomeara perito médico, para realizacao
do exame interditério, que em ato vindouro sera devolvido no formato de laudo, conforme
art. 753 do CPC.

O interrogatorio e o exame pericial sdo de suma importancia, sendo sua nao
realizacdo causa de nulidade absoluta do processo. E “para possibilitar a ampla defesa,
qualquer parente sucessivel, bem como o conjuge ou companheiro, poderdo intervir como
assistentes” (CPC/2015, art. 752, § 3°), isso, caso o interditando ndo constitua advogado.

Se caso o juiz ndo se convencer do feito com apenas uma pericia, podera requerer
outra, segundo o artigo 480 do Cdodigo de Processo Civil de 2015.

2.5 Audiéncia de instrucao e julgamento

A audiéncia de instru¢do e julgamento ndo se confunde com as audiéncias
conciliatorias, apesar de poder haver conciliagdo nessa. Na verdade, a propria palavra
instrucdo ja diferencia ambas, pois a fase instrutoria do processo é exatamente a fase em
que se ha a producdo de prova. Além disso, aqui € o momento correto de se haver o
interrogatorio do interditando, justamente como meio de prova.

Essa audiéncia somente ocorrerd quando houver necessidade de producao de
prova processual. Caso haja a necessidade, o magistrado nao podera deixar de realizar o
interrogatorio. Sobre isso, Gongalves afirma:

sera inadmissivel, visto que o interditando tem direito a provar que
pode gerir a sua vida e administrar os seus bens, com a oitiva de
testemunhas. Tem este o direito, também, de indicar assistente
técnico para acompanhar a pericia e apresentar criticas ao laudo do
experto judicial (2017, p. 918).

Outro fator importante que Gongalves (2017) menciona é que em se tratando de
relativamente incapaz, o juiz devera fixar, limites para a curatela. Esses, podem restringir-
se ao impedimento de, sem curador, praticar atos que possam comprometer o seu
patrimonio e ndo sejam de mera administracao.

Apoés toda a analise, havendo a comprovagdo o juiz decretara a interdicao
nomeando entdo curador ao interdito, devendo ser observado o artigo 1.775-A do Codigo
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Civil: “"Na nomeagao de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera estabelecer
curatela compartilhada a mais de uma pessoa”.

A partir da sentenca, havera o que se chama no direito de efeito erga omnes, ou
seja, essa sentenca valera para todas as pessoas. Nesse caso, a partir da sentenca, nenhum
terceiro podera celebrar contrato diretamente com o interditado.

2.6 Legitimidade para requerer a interdicao

O Cédigo Civil estabeleceu a legitimagdo tanto para as tutelas quanto para as
curatelas. Além disso, o proprio interditando pode pedir para ser interditado.

Venosa afirma:

Inovacao importante é, permitir que o proprio interditando possa
requerer sua interdicao, sequindo muitas das legislagdes comparadas
(inciso IV do art. 1.768, introduzido pelo Estatuto da Pessoa com
deficiéncia). O préprio interessado pode ter condi¢des de perceber
gue nao consegue reger seus atos da vida civil. (2017, p. 496)

Além da pessoa do interditando também podem requerer:

o Codigo de Processo Civil de 2015, proclama no art. 747 que a
interdicdo pode ser promovida: “I- pelo conjuge ou companheiro; II
— pelos parentes ou tutores; Il — pelo representante da entidade em
que se encontra abrigado o interditando; IV — pelo Ministério Publico.
(GONCALVES, 2017, p. 920)

Além disso o art. 748 do Codigo de Processo Civil de 2015, ainda menciona:

“O Ministério Publico s6 promovera interdicao em caso de doenca
mental grave: [ —se as pessoas designadas nos incisos I, Il e Il do art.
747 nao existirem ou nao promoverem a interdicao; Il - se, existindo,
forem incapazes as pessoas mencionadas nos incisos I e II do art.
747"

2.7 Pode exercer a curadoria
A respeito disso dispde o art. 1.775 do Cédigo Civil:

O c6njuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato,
é, de direito, curador do outro, quando interdito; § 1° Na falta do
conjuge ou companheiro, é curador legitimo o pai ou a mae; na falta
destes, o descendente que se demonstrar mais apto; § 2° Entre os
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descendentes, os mais proximos precedem aos mais remotos; § 3°
Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a
escolha do curador.

3 NATUREZA JURIDICA DA SENTENGA DE INTERDICAO

Quanto a natureza juridica da sentenca de interdicdo, os doutrinadores se dividem.
Parte minoritaria, a exemplo de Nelson Rosenvald (2006), afirma que a sentenca de
interdicdo nao ultrapassa o efeito declaratorio.

Mas, a doutrina majoritaria, a exemplo de Pontes de Miranda, Carlos Roberto
Gongalves, Maria Berenice, Moacyr Amaral, e a jurisprudéncia, entendem que tal sentenca
declara uma realidade de fato e constitui uma nova situacao juridica de sujeicao do
interdito a curatela, ou seja, € uma sentenca declaratéria e constitutiva, mas prevalece sua
natureza constitutiva (aquela que retorna atingindo um ato que esta no passado).

Vejamos o que Gongalves menciona a respeito disso:

Embora haja controvérsia a respeito da natureza juridica da sentenca
que decreta a interdigcao, tem prevalecido o entendimento de que
nao é constitutiva, por nao criar o estado de incapacidade, mas
apenas declaratoria da existéncia de uma situacdo. Tem, portanto,
eficacia ex tunc. (2017, p. 930)

Além disso, o referido doutrinador ainda diz que:

Como a incapacidade preexiste, entende-se possivel intentar acao
anulatodria dos atos praticados anteriormente a sentenga, devendo-
se, no entanto, provar a incapacidade aquela época. (GONCALVES,
2017, p. 930)
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Gongalves conclui dizendo que:

Sob a ¢6tica processual, alguns autores, no entanto, entendem que a
aludida sentenca é constitutiva, porque os seus efeitos sdo ex nunc,
verificando-se desde logo, embora sujeitaa apelacao (CPC [1973], art.
1.184). Mas, “sob o aspecto do reconhecimento de uma situagao de
fato — a insanidade mental como causa da interdicao — tem natureza
declaratoria, uma vez que ndo cria a incapacidade, pois esta decorre
da alienacao mental. (GONCALVES, 2017, p. 930)

3.1 Levantamento da interdicao
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Levantamento é uma nomenclatura destinada ao fim da interdicao pelo fato dos
motivos que levaram a ela desaparecem, isso &, a incapacidade.

Sobre isso Gongalves afirma que:

Cessada a incapacidade, qualquer que seja a sua causa, apos a
decretacao da interdicdo, esta sera levantada. Assim, o ébrio e o
toxicomano que, apos adequado tratamento, verbi gratia,
conseguiram se recuperar e se livrar do vicio, poderdo requerer o
levantamento da interdicao, alegando o desaparecimento da causa
que a motivou. (2017, p. 933)

O artigo 756 do Codigo de Processo Civil de 2015 esta diretamente alinhado a isso:
“Levantar-se-a a curatela quando cessar a causa que a determinou”. Esse procedimento ira
iniciar por meio de provocacao (acao, denuncia, peticao) do interessado, do curador ou do
Ministério Publico e sera apensado aos autos da interdicao (artigo 756 do CPC 2015, § 1°).

Gongalves (2017, p. 933) analisando o artigo anterior escreve: “O juiz entao
nomeara perito ou equipe multidisciplinar para proceder ao exame do interdito e designara
audiéncia de instrucao e julgamento apds a apresentacdo do laudo (§ 2°)".

E acrescenta:

Acolhido o pedido, o juiz decretara o levantamento da interdicdo e
determinara a publicacdo da sentenca, apds o transito em julgado,
na forma do art. 755, § 3°, ou, ndo sendo possivel, na imprensa local
e no érgao oficial por trés vezes, com intervalo de dez dias, sequindo-
se a averbac¢ado no registro de pessoas naturais (§ 3°). (GONCALVES,
2017, p. 933).

Por fim o juiz pode, possuindo prova advinda do laudo médico, autorizar o
levantamento parcial da interdigao, permitindo ao interdito a pratica de determinados atos,
em decorréncia da melhora verificada em seu estado (artigo 756 do CPC 2015, § 4°).

3.2 Da Urgéncia nos casos de Interdicao

Dizer que um processo tem caracter de urgéncia ou juridicamente falando, pleitear
a Tutela Provisoria de Urgéncia, € sinbnimo de dizer que o processo carece de uma atengao
especial do Poder Judiciario.

Segundo o artigo 300 do CPC, “a tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado Util do processo”. Conclui-se entdao que dois requisitos sao essenciais para a
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concessao da tutela provisoria de urgéncia: a probabilidade do direito, também conhecida
como “fumus boni iuris” (fumaca do bom direito, ou seja, probabilidade grande de
realmente possuir o direito pleiteado), e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo, chamada de “periculum in mora”(ou seja, perigo da demora processual).

A despeito disso, Candido Rangel Dinamarco aduz:

Probabilidade € a situacao decorrente da preponderancia dos
motivos convergentes a aceitacao de determinada proposicao, sobre
os motivos divergentes. As afirmativas pesando mais sobre o espirito
da pessoa, o fato é provavel, pesando mais as negativas, ele é
improvavel (Malatesta). (1996, p. 145).

E prossegue dizendo:

A probabilidade, assim conceituada, € menos que a certeza, (...); e é
mais que a credibilidade, (...), pela qual na mente do observador os
motivos convergentes e os divergentes comparecem em situacao de
equivaléncia e, se o espirito ndo se anima a afirmar, também ndo ousa
negar. (DINAMARCO, 1996, p. 145)

Sendo assim, podemos concluir que a urgéncia de um processo de interdicao se
dara, quando demonstrada a probabilidade do direito e perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.

Destaca-se a relevancia, ndo s6 em relacao aos processos de interdicao, mas da
prestacdo jurisdicional como um todo, da celeridade processual, que € um principio
constitucional (art. 5°, LXXVIII), introduzido pela Emenda 45/2004, que tem por objetivo a
brevidade ou razoabilidade processual. E o principio que visa uma maior rapidez no
transcorrer do processo, mantendo sua eficiéncia e eficacia.

4. DA PESQUISA REALIZADA

Por intermédio de um questionario, foram colhidas respostas em campo de 124
pessoas. Dentre essas, estudantes de Direito, advogados, promotores de justica,
professores universitarios (apenas da area do Direito), mestres e doutores (apenas da area
do Direito), e estagiarios que encontram-se em servigo. A restricdo dessa pesquisa fora
apenas com relacdo a localidade, delimitada a cidade de Petrolina no Estado de
Pernambuco.

Através dos questionarios, pode-se concluir que 83,9% das 124 pessoas analisadas
concordam que houve um avanco significativo do Processo Eletronico do Tribunal de
Justica de Pernambuco na cidade de Petrolina, quando comparado a Processos Fisicos;
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84,7% concordam que o Processo Eletronico do Tribunal de Justica de Pernambuco na
cidade de Petrolina, é bem mais célere que os processos fisicos; 90,3% recomendariam o
processo eletronico como sendo mais célere, em se tratando de uma tutela de urgéncia de
uma acgao de interdicdo e 88,7% acreditam que os processos fisicos tendem a diminuir ou
até desaparecer em um mundo cada vez mais tecnoldgico.

Quando questionados sobre a nota que atribuiriam de 0 a 10 (zero a dez), ao
Processo Eletronico do Tribunal de Justica de Pernambuco na cidade de Petrolina no atual
momento de pandemia do novo Corona Virus (Covid-19), 62,1% atribuiram nota 10; 14,5%
nota 9; 16,9% nota 8; 2,4% nota 7; 2,4% nota 6 e 1,6% nota 5. As demais notas nao foram
escolhidas por nenhuma das pessoas que responderam a pesquisa.

Quando questionados sobre a nota que atribuiriam de 0 a 10 (zero a dez), ao
Processo Eletronico do Tribunal de Justica de Pernambuco na cidade de Petrolina a respeito
da celeridade processual, 26,6% atribuiram nota 8; 20,2% nota 10; 18,5% nota 9; 15,3% nota
7; 8,9% nota 5; 24% nota 1 e 0,8 nota 3. As demais notas ndo foram escolhidas por
nenhuma das pessoas que responderam a pesquisa.

Quando questionados sobre a nota que atribuiriam de 0 a 10 (zero a dez), ao
Processo Eletronico do Tribunal de Justica de Pernambuco na cidade de Petrolina no atual
momento de pandemia do novo Corona Virus (Covid-19), para a requisicao de processos
interditérios, com tutela de urgéncia, 47,6% atribuiram nota 10; 16,9% nota 9; 16,9% nota
8; 9,7% nota 7; 4% nota 6; 4% nota 5 e 0,8% nota 0. As demais notas nao foram escolhidas
por nenhuma das pessoas que responderam a pesquisa.

Com o resultado da pesquisa, pode-se concluir que, com base nos dados
cientificos colhidos, o Processo Eletronico do Tribunal de Justica de Pernambuco na cidade
de Petrolina, em se tratando de caracter urgente no processo de interdicao, de fato, séo
mais céleres que os processos fisicos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto, interdicao é a acao por meio da qual se protege a livre disposicao
de bens da vida de pessoas incapazes, que cedendo essa capacidade para terceiros
juridicamente responsaveis (chamados de curadores ou tutores), veem-se amparados
civilmente enquanto perdurar a incapacidade.

Vimos ainda que a celeridade processual, € um principio importantissimo ligado
ao processo em si, pois, visa uma duracdao menor do processo, sem prejuizo ao Direito
Material.
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Ademais, foi visto que além dos processos fisicos, possuimos uma plataforma
digital chamada de PJe - Processo Judicial EletrOnico, e que essa tem sido de extrema
importancia, principalmente no atual momento de pandemia.

Com os resultados da pesquisa realizada, podemos verificar que em se tratando
de processos de interdicdo com tutela de urgéncia, o Processo Eletronico do Tribunal de
Justica de Pernambuco na cidade de Petrolina, tem se mostrado mais célere que os
Processos Judiciais Fisicos da mesma localidade.
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RESUMO: Devido a natureza fundamental dos alimentos, aptos a satisfazerem de forma
imediata a tutela existencial da pessoa humana, cumpre a legislacdo atender a este
mandamento de forma a conferir-lhes carga executiva ampla. A legislacao patria, na forma
da tutela executiva plasmada no Codigo de Processo Civil de 1973 lhes conferiu a devida
sindicabilidade executiva e a analise da celeridade e efetividade dessa tutela é o principal
objetivo deste trabalho, instrumentos os quais foram posteriormente encampados no
Novo Cédigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Alimentos. Processo de Execucdo. Cédigo de Processo Civil.
Celeridade. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: Due to the fundamental nature of foods, capable of immediately satisfying the
existential protection of the human person, the legislation must comply with this
commandment in order to give them a broad executive charge. The national legislation, in
the form of the executive protection set out in the 1973 Code of Civil Procedure, gave them
the due executive union and the analysis of the speed and effectiveness of this protection
is the main objective of this work, instruments which were later included in the New Code
of Procedure Civil.

KEYWORDS: Food. Execution Process. Code of Civil Procedure. Speed. Fundamental Rights.

SUMARIO: 1. Introducdo — 2. A execucdo de alimentos face a reforma processual civil de
2005 atinente as execugdes: uma importante analise histérica. 3. Conclusao. 4. Bibliografia.

1.INTRODUCAO

O direito das familias reside no amago da sociedade. E, pois, dentre as relaces
privadas, a mais sobressaltada vertente juridica, haja vista o seu teor de intimidade entre
os particulares que compdem este trato. Entretanto, a intimidade ora presumida nao se
revela sobremaneira pacifica, ensejando regulamento cético aos interesses individuais. Dai
a tutela aos consortes dissidentes — das acSes de separacao ou divoércio -, ao menor, cuja
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eiva afeta seu crescimento — das tutelas e do poder de familia — e ao desprovido do dever
juridico de amparo com minimo necessario a quem disto necessita — diz-se, as a¢des de
alimentos. Estas Ultimas sé@o, pois, os veiculos esperados para reduzirem o guerreamente
entre os familiares concernentemente aos dissidios de mesma sorte.

Em analise especial a tais acdes condenatdrias de alimentos, observa-se que nao
sao um fim em si mesmo, considerando o possivel inadimplemento de uma obrigagdo de
trato sucessivo ali firmada — prestacdo periddica de alimentos -, socorrendo-se,
consequentemente, as vias executorias. Por isso ndo sao poucos os doutrinadores que
sustentam que a tutela de alimentos é de natureza contratual, com clausula rebus sic
stantibus.

Por conseguinte, deve-se extrair o modelo mais efetivo para a garantia da vida, é
dizer, alcancar com a maior celeridade possivel o pagamento e, para tanto, eleger a via
processual mais adequada para este ensejo, para que a sobrevivéncia do exequente ndo
se veja prejudicada em face do inadimplemento. A iniciativa legislativa, inovando no
Cédigo de Processo Civil, vem promovendo alteracdes neste diploma a fim de realizar o
preceito constitucional da razoavel duracdo do processo e da satisfagdo dos provimentos
jurisdicionais. Acolhendo, portanto, as propostas doutrinarias e jurisprudenciais, as quais
respondem com maior rapidez ao sentimento teleoldgico e axioldgico do Direito,
reformou-se o Processo de Execucdo e dinamizou o processo cognitivo, retirando de
ambos o abismo da dialeticidade ou o velho sistema dual.

Destarte, ndo obstante as formas de cumprimento forcado das pensdes
alimenticias, firma-se agora, ancorado ao Novo Processo Civil, o cumprimento de sentenca
como eficacia aos credores de alimentos e neste compasso, também em simetria com as
tendéncias modernas do Direito Patrio, a Nova Execucdo de Alimentos. O fato é que o
tema, apesar de recente, ja ganhou espaco no judiciario, entrementes, ainda ndo goza de
unissoniedade.

Os arestos jurisprudenciais e as glosas doutrinarias acentuam a legitimidade do
novo procedimento ao processo de alimentos, contudo, € devido registrar, que existe
posicionamentos contrarios a esta nova ordem juridica, ja exaltada por BOBBIO (1995) e
MOREIRA (2007), mas que contribuem para a promocao do Direito. De tal sorte, um
diagndstico mais apurado acerca da nova sistematica ndo pode se olvidar de aduzir a
posicao do advogado, quanto a sua forma de atuacdo, a do autor, concernente ao seu
pedido e sua pretensao juridica e a do réu, mormente a sua defesa. Nesta esteira, os
enunciados das sumulas jurisprudenciais socorrerdo os argumentos adiante prolatados.

Em decorréncia das discussbes que serdo travadas, por &bvio, questdes
processuais serao imprescindiveis para dar contorno ao debate. Tratando-se de alimentos
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e a busca da efetividade das tutelas cognitivas e executdrias, restara celebrado o pacto de
implemento da Carta Magna nos processos particulares.

Em suma, a efetividade da tutela alimenticia deve ser alcangada, ndo a qualquer
custo, mas pelo modo menos oneroso ao obrigado, o fazendo de modo a celebrar o
principio basilar do direito dos alimentos — proporcionalidade da pensdo alimenticia —,
seja pela via executoria, seja por acdo de conhecimento e revisional.

2. A EXECUCAO DE ALIMENTOS FACE A REFORMA PROCESSUAL CIVIL DE 2005
ATINENTE AS EXECUCOES: UMA IMPORTANTE ANALISE HISTORICA

J& ficou bastante elucidado anteriormente que os alimentos sdo dotados de carga
maxima de direito fundamental. A proposta de demonstrar a necessidade extremada da
pensdo alimenticia reside, destarte, na tentativa de convencer que a garantia da vida se
prejudica pela patente morosidade judiciaria que, por ora, apesar do rito sumario que
dispoe, prefere conceder o direito apds cognicdo vertical, é dizer, exauriente do mérito
(ndo considerando a atitude, ex officio inclusive, de determinar pagamento preliminar de
alimentos, enquanto se processa os autos, nem a celeridade invocada pela urgéncia dos
alimentos).

A Lein® 11.232 de 22 de dezembro de 2005, porquanto, tratou de inovar ao retirar
a caracteristica dicotdmica entdo existente entre os processos de conhecimento e os de
execucao, haja vista que, anteriormente, haveria de se conseguir uma sentenca para que
em posse deste titulo executdrio propusesse o credor nova agao almejando sua satisfacao,
quando o adimplemento da obrigacao judicial ndo era voluntario e espontaneo.

Sendo entdo o cumprimento de sentenca procedimento de inexoravel garantia de
efetividade3, devera a execucdo de prestacdo alimenticia se pautar pelo novo rito entao
criado, dado o relapso do legislador em ndo inovar expressamente também nos tépicos
normativos a essa pertinente. Tal critica foi invocada por DIAS (2007), enquanto
desembargadora, notando que o novo rito detinha tom de celeridade, onde o
procedimento especial de alimentos se viu carecedor:

3 E digna de apreco a distingdo entre o conceito de eficdcia e efetividade, vez que se verifica intima relacao
entre ambos. Antes, porém, melhor distinguir eficacia de efeito, que no intelecto de OLIVEIRA (1998, p. 13),
tem-se que “a eficdcia diz respeito ao conteldo do ato juridico, aos elementos que o compdem; os efeitos,
a producgdo de alteracbes no mundo sensivel, como consequéncia da eficacia". Portanto, eficacia como
possibilidade difere de efetividade como realizacdo de efeitos. Efetividade, por seu turno, é a producao
satisfatoria dos efeitos pretendidos pela eficacia contida na sentenca. Em sede de alimentos, vale dizer,
eficacia é o plano juridico positivo dos alimentos, é dizer, o préprio direito a acdo de alimentos e a efetividade
é, sem duvidas, a precisa realizacdo deste direito, a sua satisfacao.
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Agora, para a cobranca de condenagdo imposta judicialmente, o
credor nao precisa passar pelas agruras do processo de execucao.
Recentes reformas no” processo de execucdo aboliram o processo de
execucao dos titulos executivos judiciais (Lei 11.232/05). O
cumprimento da sentenga nao mais depende de processo autbnomo
e transformou-se em um incidente processual. Trata-se de mera fase
do processo de conhecimento, e nao de nova demanda a angula
rizar-se pelo ato citatério.

O siléncio do legislador no que diz com a execucao dos alimentos
ter semeado discordia em sede doutrinaria, sendo questionado
se a simplificacdo dos atos de cumprimento da sentenca alcanga
os encargos de natureza alimenticia [grifos nossos].

Tal discordia doutrinaria é, pois, decorrente do apego excessivo ao texto da lei, que
ignora os inumeros métodos de interpretas e o “fato de a lei ter silenciado sobre a execucao
de alimentos ndo pode conduzir a ideia de que a falta de modificagcdo dos arts. 732 e 735
do CPC impede o cumprimento da sentenga”, avilta

a doutrinadora.

Os pressupostos, entao, para se atingir a finalidade das tutelas de alimentos, séao,
a saber: demonstrar ao juizo a anterior cognigdo vertical, a qual tenha analisado as
condigdes da acao e definido, no mérito, o julgamento procedente da prestacdo periddica
e depois, requerer todos os novos aparatos disponiveis para o cumprimento de sentenca.

Ademais, a sentenca de alimentos é titulo executivo formado
endoprocessualmente, com fito em firmar obrigacdo por quantia certa. E em especial
analise ao antigo artigo 475-J, do CPC, adicionado a legislagdo instrumentaria através da
Lei n° 11.232/2005, vé-se que tal artigo é o novel molde para adimplemento mediata da
prestacao jurisdicional, uma vez que o obrigado ndo o fez espontaneamente. Rezava o
aludido dispositivo que pelo prazo de 15 dias de inércia fronte aos dispositivos da
sentenca, podera o credor requerer o seu cumprimento formado, é dizer, realizar medidas
patrimonialmente constritivas (penhora e multa de 10%) e assim ver-se satisfeito naquilo
que lhe foi concedido judicialmente — a periodicidade obrigacional alimentar.

O ato inovador do legislador foi, decerto, um avanco procedimental ainda nao
visto na experiéncia brasileira; ha que se concluir, entdo, que os artigos 475-1 a 475-R, do
CPC, criadores do “"Cumprimento das sentengas” constituiram-se um p/us as execugdes de
alimentos, sem excluir ou revogar as vias ja vigentes (SANTOS, 2006). E dizer, era uma nova
via que o credor dispde para satisfacdo de seus créditos, escolhida ao seu talante.
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As doutrinas emergentes foram cautelosas e trouxeram uma preocupagao:
posicionamentos que divirjam a respeito da aplicabilidade da reforma subsidiariamente as
execugoes de alimentos, pois poderiam ferir a ética legislativa quanto a necessidade de
inovacao procedimental. Mister, porém, foi respeitar os posicionamentos deste jaez,
refletindo sobre a coeréncia de suas argumentacdes. Assevera, conquanto a luta da
jurisprudéncia, o inteligivel desembargador aposentado e teorico classico de processo civil,
THEODORO JUNIOR (2007, p. 416):

Como a Lei n° 11.232/2005 nao alterou o art. 732 do CPC, continua
prevalecendo nas agdes de alimentos o primitivo sistema dual, em
que acertamento e execucao forcada reclamam o sucessivo manejo
de duas agdes separadas e autdbnomas: uma para condenar o
devedor a prestar alimentos e outra para forma-lo a cumprir a
condenacao.

Sua légica parte da premissa de que o rito imposto pelos artigos 732 e 733, do
Cdédigo de Processo Civil de 1973, cominariam em um ato citatorio para pagamento em
trés dias e que a atitude injustificada do devedor de alimentos requer “nova a¢do para
alcancar a satisfacdo forcada da prestagdao assegurada pela sentenca.”; logo, “o
procedimento executivo é, pois, o dos titulos extrajudiciais (Livro II) e ndo o de

cumprimento de sentenca instituido pelos atuais 475-J a 475-Q" (/bidem).
E retruca SANTOS (2006, p. 292):

O reconhecimento de obrigagdo alimentar, criando titulo executivo
judicial, pode seguir a forma simples de cumprimento de sentenca,
na forma do art. 475-J). Os arts. 732 a 735 do Cédigo de Processo Civil,
no entanto, ndo foram revogados expressamente. Assim, quando se
reconhecem, em sentenga ou decisao interlocutoria, a obrigacédo de
a pessoa pagar prestacao alimenticia, em razdo de parentesco ou
casamento, a execugao se faz, preferencialmente, através de
desconto em folha de pagamento, se o devedor for funcionario
publico, militar, diretor ou gerente de empresa, bem como
empregado sujeito a legislacdo do trabalho.

Perfilhou-se, entretanto, aquela primeira tese o eminente jurista e douto
desembargador do Rio Grande do Sul ASSIS (2007, p. 903), tecendo ainda criticas a reforma
da execugdo em sua famigerada obra Manual da Execucao. Reflete4, destarte:

4 No mesmo sentido, ASSIS (2006, p 253), desta feita, na obra “Cumprimento de Sentenca”.
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O legislador expressou, na abundancia da terapia executiva, o
interesse publico prevalente da rapida realizacdao forgada do crédito
alimentar. [...] A reforma da execuc¢do do titulo judicial, promovida
pela Lei 11.232/2005, ndo alterou, curiosamente, a disciplina da
execucdo de alimentos [..]. Por conseguinte, ndo se realizara o
modelo do art. 475-J e seguintes [...], em que pese tais disposi¢cdes
mencionarem explicitamente, a execu¢do de “sentenca” [grifos
Nossos].

ARENHART e MARINONI (2008, p. 396), porém, sao peremptorios:

A execucao de alimentos usualmente é fundada na sentenca que
condena ao pagamento de alimentos [..], mediante requerimento
simples (art. 475-J do CPC) — que ndo exige o preenchimento
integral dos requisitos do art. 282 do CPC.

E vao além ao advertirem que o ndo cumprimento da sentenca ensejaria aplicacao
da multa do artigo 475-J, do CPC:

Nao cumprida a sentenca, o montante dos alimentos sera acrescido
de multa, no percentual de dez por cento. De acordo com o art. 475-
J do CPC, o ndo cumprimento da sentenca, além de sujeitar o devedor
a tal multa, faculta ao credor o requerimento de penhora e avaliacao
(obra citada, p. 396).

Com muita precisdo, ante a pertinéncia de suas observacdes, o douto Juiz Titular
da 1° Vara de Familia de Belo Horizonte, Dr. Newton Teixeira Carvalho, protesta:

Assim e num processo légico e compatibilizando a Lei 11.232/2005
com o ordenamento juridico, de ver-se que, por exigir a Direito de
Familia, uma maior rapidez na fixa-lo e no recebimento da verba
alimenticia, a ponto de ter processo especial para fixacdo dos
alimentos, inclusive provisorios (Lei. 5.478/68), com maior razao de
aplicar-se os art. 475-1 e seguintes do Codigo de Processo Civil,
inclusive com aplicagao da multa de dez por cento (art. 475-J), se os
alimentos provisorios ndo forem recolhidos no prazo maximo de 15
dias, espontaneamente, pelo devedor (CARVALHO, 2007).
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Sem embargos as correntes divergentes serem guiadas por célebres
doutrinadores, certos de suas razdes, um sentimento comum entre eles € o da necessidade
de maxima efetividade as tutelas de alimentos. Com efeito, é claro e evidente que o
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legislador processualista civil ndo logrou éxito na reforma ao passo que ampliou a atividade
do intérprete, e esta, nunca restar pacifica.

CARVALHO (2007), por seu turno, em alusao ao artigo 5° da Lei de introdugao ao
Cdédigo Civil, discrepa por entender que “foi, aludido dispositivo legal, numa interpretacao,
sistematica, logica, teleoldgica e por exigéncias do bem comum, tacitamente revogado” e
com bastante audacia, afirma com toda certeza que “ndo ha mais processo de execugao
de sentenca de titulo executivo judicial, inclusive com relacdo aos créditos alimentantes,
mas apenas fase de cumprimento de sentenca.”

Arrematando a questdo sob a ética da filosofia do Direito, o augusto jurista
VENOSA (2004, p. 199) advertiu a necessidade de se extrair a finalidade social da lei para
promocgao da justica:

O elemento teleologico ou racional busca o sentido maior da
norma, o seu alcance, sua finalidade, seu objetivo pratico dentro
do ordenamento juridico e para a sociedade. Constitui a razdo de
ser da lei, a ratio legis. Se uma lei, por exemplo, foi editada com o
sentido de diminuir ou evitar a inflacdo monetaria, para se restringir
0 consumo, nesse sentido deve ser interpretada. Busca-se o sentido
social para o qual a lei foi editada [grifos nossos].

Atualmente a matéria vem eficazmente disciplinada no art. 528 e seguintes, do CPC
de 2015, que lanca ao diploma processualista o rito “Do cumprimento de sentenca que
reconheca a exigibilidade da obrigacao de prestar alimentos.

3. CONCLUSAO

Tutela. Esta é a palavra de ordem do processo civil. Assim, ao amparar os litigantes
em suas razdes juridicas pelos fatos apresentados, o Estado esta prestando uma ordem
natural de sua fungao publica: solucao da lide (jurisdicdo). Mas a tutela puramente apenas
gera expectativa e ndo necessariamente uma garantia de ver satisfeito o pedido deduzido
em juizo, observando da ética das acbes condenatorias.

A satisfacao é, pois, o que verdadeiramente requer o demandante. Destarte, o
legislador deve estar em constante exame do fato social para atualizar as leis de modo que
este anseio social esteja socorrido. E o vem fazendo, afinal, a luta do Direito é dar
efetividade aos provimentos juridicos propiciados pelo Estado.

Nesta perspectiva, o cumprimento de sentenca favoreceu a comunidade familista,
otimizando seus pleitos judiciais tendenciosos a garantir a sobrevivéncia de um carecedor
de alimentos. A evolugdo, porém, segundo alguns, ndo estava completa, devendo o
exegeta buscar na propria obscuridade normativa um viés de solicitude aos menores, aos
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idosos, ao ex-cOnjuge, a todos que necessitem de alimentos. Mas avangou, com louvor, a
citar, a novidade legal trazida pela aplaudida lei de alimentos gravidicos sem se olvidar de
consolidar a mais celebracdo possivel do direito de acdo do alimentante a ex vi do Novo
Cddigo de Processo Civil.

Alimentos, ademais, possuem um conceito prolixo, exacerbadamente amplo,
donde cuidou a doutrina de esmiuca-lo, ofertando-o a sociedade. Neste compasso, a
subsidiariedade da obrigacdo alimenticia se efetivard na realidade dos fatos pela
sobrevivéncia do alimentando, seja este por forma de lei ou em decorréncia de ato ilicito
assim restou. Rememora-se, neste ponto, que a ordem sucessoéria para se herdar servira de
lista, lista esta, dos obrigados, os quais, de tal modo, prestardo alimentos em primeiro lugar,
considerando os termos iniciais e finais do honroso encargo.

O Processo Civil e o Direito dos Alimentos, no rigor dos principios pertinentes a
cada vértice e com o apoio em autorizado magistério doutrinario, firmam definitivamente
o respeito a ordem impositiva do Texto Magno, que eleva a direito de eficacia imediata a
garantias fundamentais — a vida esta neste rol, e os alimentos, por ser consectario. E neste
ponto, averbe-se: o principio da dignidade humana é a pedra de toque da fixacdo dos
alimentos. De tal sorte, a solugdo do litigio instalado pelo fato dos litigantes ndo se
sucumbirem pessoalmente a pretensdao do outro, pela nova sistematica processual que
mergulha no leito da celeridade, vem sendo respondida eficazmente (pelo judiciario em
especial), e assim, a tutela de alimentos, satisfeita — seja pela via cognitiva, seja pela via
executoria.
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ALIENACAO PARENTAL E AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS A PARTIR DA LEI
12.318/2010

IVAN JOSE DA SILVA FRANCO:
Bacharelando em Direito pelo
ULBRA - CENTRO UNIVERSITARIO
LUTERANO DE MANAUS

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar e demonstrar o conceito de
alienagdo parental, suas consequéncias juridicas, a partir da Lei n® 12.318 / 2010, e as
formas de protecao da parte prioritaria dessa relagdo, a saber, as criangas e adolescentes e
seus direitos fundamentais. A pratica da alienacao parental em criancas ou adolescentes
pode levar a uma sindrome, denominada PAS-Sindrome de Alienacdo Parental - essa
sindrome é um estudo cientifico do psiquiatra norte-americano Richard Gardner, que a
resolveu além do diagndstico e consequéncias das criancas e adolescentes, sdo alvo de
alienagdo parental. A ocorréncia de alienagdo parental é tdo extensa quanto a diversidade
de conexdes familiares e a perda de contato com a vitima por meio da alienacao
autocentrada e de sentimento pessoal. Essa situacao sempre existiu em nossa sociedade,
mas nao ha protecao legal exclusiva.

Palavras-chave: Alienacao Parental. Adolescente. Crianca. Familia. Lei.

ABSTRACT: This article aims to analyze and demonstrate the concept of parental
alienation, its legal consequences, the penalties of Law No. 12,318 /2010, and the forms of
protection of the priority part of this relationship, namely, children and adolescents and
their fundamental rights . The practice of parental alienation in children or adolescents can
lead to a syndrome, called PAS-Parental Alienation Syndrome - this syndrome is a scientific
study by the American psychiatrist Richard Gardner, who resolved it beyond the diagnosis
and consequences of children and adolescents, are targets of parental alienation. The
occurrence of parental alienation is as extensive as the diversity of family connections and
the loss of contact with the victim through self-centered alienation and personal feeling.
This situation has always existed in our society, but there is no exclusive legal protection.

Keywords: Parental Alienation. Adolescent. Kid. Family. Law.

SUMARIO - 1 Introducdo, 2 A importancia da familia, 3 Consequéncias Juridicas, 4
Definicao psicoldgica da alienacao parental 5 Protecdo da dignidade da pessoa humana, 6
Sindrome da Alienacao Parental, 7 Consideracdes finais, 8 Referéncias.

1 INTRODUCAO

Mesmo que a relagao entre os pais nao seja mais estabelecida no modelo tradicional
da chamada familia "nuclear”, a relacao afetiva entre pais e filhos deve ser preservada. A
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crianga e o adolescente sdo cidaddos de direitos e, como qualquer pessoa, a infancia e a
adolescéncia sao as etapas do desenvolvimento que todas as criancas e adolescentes
devem desfrutar.

Porém, infelizmente, a desintegracao da familia, pelo simples fim da hostilidade em
manté-la, ou pelo motivo do rompimento por obrigacdes inerentes, ou se nao se formou
como se esperava, finalmente nasceu entre as duas pessoas, pais, ou apenas um deles, uma
relagdo de hostilidade, 6dio e hostilidade transcende seu relacionamento e comeca a afetar
seu relacionamento com seus filhos pequenos.

Normalmente, um dos pais implanta pensamentos e memorias erradas sobre o
outro na vida pessoal do filho, criando assim uma forma de procurar manté-lo afastado da
vida social, como forma de puni-lo, retaliar contra ele ou até mesmo fingir que pretendia
protegé-lo. Essa alienacdo nao acontece somente no divorcio, existem casos em que ela
esta instalada dentro do ceio familiar com os pais em perfeita harmonia, onde o alienador
de forma minuciosa comeca uma pequena campanha de desmoralizacdo contra o outro
genitor. Colocando na cabeca do infante desde ja que em uma possivel separagdo a crianga
possa escolhé-lo, pois 0 mesmo é bonzinho tem mais condig¢des financeiras, pode leva-la
ao shopping, comprar presentes e etc.

Caio Mario da Silva Pereira destacou ao estudar as praticas causadoras da alienacao
parental e ao analisar o conteldo da pesquisa de Ana Maria Frota Velly:

“Importa diferenciar a Alienacdo Parental da Sindrome das Falsas
Membérias, na qual ha a implantacdo de um determinado evento, que
“ndo acontece realmente, mas a pessoa reage como se efetivamente
tivesse acontecido, pois passa a ser realmente vivido como real e
verdadeiro”. Na Sindrome das falsas Memdérias implantam-se fatos
falsos, fazendo com que a crianca ou adolescente pense que aquilo
realmente ocorreu, como no caso da falsa acusacao de abuso sexual
pelo alienador. Na Alienacao Parental, pode haver a ocorréncia de
implantacdo de falsas memoérias, mas seu objetivo consiste
essencialmente na desconstrucao de vinculos afetivos”.

(2020, p. 48).

E importante ressaltar que esse exercicio inadequado ndo ocorre apenas na
relacao entre pais e filhos, mas costuma ser alienado pelo parentesco. No entanto,
considerando a briga envolvendo pais comuns, tem a busca por separar irmaos
unilaterais, por causa das brigas envolvendo o genitor comum.
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O papel do judiciario que deve estar muito atento para que ndo seja omisso na
identificacdo da sindrome e na punicdo do alienador. Observando a frequéncia desses
casos na sociedade brasileira, surgiu a necessidade de que fosse criada uma lei que
protegesse principalmente a crianca vitima de tamanha tortura psicolégica. A partir
disso, foi criada a Lei n°® 12.318 de 26 de agosto de 2010, que além de basear-se nos
principios constitucionais também observou o Cédigo Civil vigente e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Vale destacar que o leque de possibilidades de insercao da alienacao parental é tao
amplo quanto as multiplas relacdes familiares possiveis, buscando alienar uma pessoa em
detrimento do contato com vitimas egoistas. Vinganga, motivos pessoais, de um modo
geral, ndo enxergam os beneficios da manutencao de relacdes interpessoais diversas para
a humanizacao dos alienados.

Maria Berenice cita:

“Pessoas submetidas a alienagdo mostram-se propensas a atitudes
antissociais, violentas ou criminosas; depressao, suicidio e, na
maturidade - quando atingida, revela-se o remorso de ter alienada e
desprezado um genitor ou parente, assim padecendo de forma
cronica de desvio comportamental ou moléstia mental, por
ambivaléncia de afetos”.

(2020, p. 50).

Ou seja, € muito importante proteger os menores da alienagdo parental, porque as
consequéncias da alienagdo parental dirigida a criancas ou adolescentes sdo enormes,
mudando a sua personalidade e moldando suas vidas e comportamentos.

2 A IMPORTANCIA DA FAMILIA

No inicio caput art. 226 da Constituicao Federal, a definicdo de que a instituicao
denominada familia é o alicerce da sociedade, que goza de especial protecao do Estado.
De facto, a familia apresenta-se como instituicao fundamental, o seu estudo interessa ao
direito, como fonte de relacdes sociais de reconhecida importancia, de interesse individual
e coletivo. A familia natural é considerada um grupo composto de individuos aparentados
e aparentados. Quando esse individuo cresce, entra em contato com outros grupos
familiares e, apesar de criar novos seres, ndo se dissocia do primeiro. As primeiras relacdes
afetivas estabelecidas na familia da crianca podem constituir a base de toda a sua vida e
de relagdes futuras. A familia é o instituto fundamental para o amadurecimento e
crescimento da pessoa. Portanto, a sociedade é formada por grupos denominados familias.
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Desempenhando um papel extremamente importante na sociedade, pois é a
instituicdo basica do individuo como evolucdo e progresso moral, ético, psicolégico da
pessoa. Tanto que o artigo 226 da Carta Magna estipula que a familia é o fundamento da
sociedade e, portanto, deve ser integralmente protegida pelo Estado.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

Entre os parentes e dentro da familia, as pessoas devem ter amor, carinho,
companheirismo, amizade e conviver de forma pacifica e harmoniosa. Para que tenham um
bom desenvolvimento psicolégico e moral. Para se tornar um bom cidaddo no futuro.

“Suas principais fungdes sao, portanto, de natureza bioldgica,
garantindo a descendéncia e a permanéncia do grupo, educadora e
socializadora, adequando o comportamento de seus membros aos
valores dominantes no grupo familiar e na sociedade, transmitindo-
lhes a linguagem, os habitos, a cultura; econdmica, proporcionando-
lhes as condi¢des materiais de subsisténcia e conforto, e psicologica,
contribuindo para o equilibrio, o desenvolvimento afetivo e a
seguranga emocional de seus membros. " (AMARAL, 2008, p. 141).

E preciso também ressaltar que, ao longo do tempo, a familia passou por
transformacdes no processo de mudancas religiosas, econdmicas e sociais e culturais. A
autotransformacdo é um sistema complexo que passou por varios ciclos de
desenvolvimento na historia.

"A titulo de exemplificagcdo, na Grécia e Roma, a familia era regulada
pela religido, com enfoque ao culto doméstico, celebrado pelo pai.
No que tange ao Brasil-Império, ela era matrimonial, disciplinada pela
Igreja Catolica Apostélica Romana, religido oficial. Com o Decreto n®
181, de 24 de maio de 1890, o casamento passou a ser civil. A
Constituicdo de 1988 foi a Carta Politica que mais ampliou o conceito
de familia. "

(MENEZES, 2008, p.121).

Para melhor compreender o alcance desse conceito, antes de mais nada, vale
ressaltar a compreensao de Jacques Commaille3 (1997, p.25) sobre o conceito de familia:

"E a instituicdo juridica e social resultante das justas nupcias,
contraidas por duas pessoas de sexo diferente. Abrange
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necessariamente os cOnjuges, mas para sua configuracao ndo é
essencial a existéncia de prole. Com as nudpcias inaugura-se a
sociedade conjugal, na qual se identificam trés vinculos; o vinculo
conjugal, que une os conjuges; o vinculo de parentesco, que une os
integrantes da sociedade, descendendo um do outro, ou que, sem
descenderem um do outro, estdo ligados a um tronco comum; e o
vinculo de afinidade, estabelecido entre um conjuge e os parentes do
outro. ”

Segundo Menezes (2008, p.128)

“Enfoca que a base da Constituicao Federal é a dignidade da pessoa
humana, principio este essencial dos direitos fundamentais. Nessa
linha, de acordo com a educadora, a familia tem funcao instrumental
em face do desenvolvimento da pessoa. Isso para garantir o livre
desenvolvimento da personalidade, ja que instituicdo de apoio e
amparo as pessoas de seus membros. Ademais, aduz que “a familia
migra de uma estrutura fechada para delinear-se como comunidade
de afeto, evitando adjetiva¢des e exclusdes, de modo a comportar-
se numa dimensao plural. ”

A familia é considerada extremamente importante para garantir a sobrevivéncia dos
filhos, das pessoas, ao nascer, incapazes de suprir as suas necessidades, cabendo a familia
a satisfacdo das necessidades basicas, nomeadamente: alimentagdo, seguranga, saude,
sentimentos, etc. no espaco familiar, por meio de uma festa, troca de sentimentos e
diadlogos, a crianca assimila valores éticos e humanitarios e onde se enraizam os lacos de
solidariedade, possibilitando a construcdo de valores culturais. A falta de afeto pode
prejudicar o desenvolvimento emocional da crianga e de outros membros da familia.

3 CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Dada a necessidade de regulamentar esta questao, foi sancionada a Lei n.° 12.218 /
2010, que trata da alienacao parental, que € um importante instrumento para identificar
situacdes de extrema importancia e dano ao menor e a pessoa vitima. Com quase dez anos
de existéncia, a aplicacdo da referida lei trouxe grandes avancos e desencadeou
importantes debates doutrinarios e jurisprudenciais, mas sua estrutura ndo se alterou nesse
periodo, analisando-se sua redacao e a especificidade dos artigos.

E bastante razoavel que, uma vez estabelecida a alienacdo parental, um menor seja
removido da relacdo do praticante com a inten¢do de suspender a pratica. Sem duvida,
isso € da maior importancia. Cabera ao juiz agir com a astucia, astlcia e sagacidade
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necessarias para trazer a tona a verdade, que, alids, muitas vezes é arduo trabalho para
impedir a pratica de um ato, restaurando a harmonia, possibilitando o livre
desenvolvimento da personalidade de a crianca ou adolescente e até mesmo toda a familia.

“Guarda de filhos menores. Inconciliavel disputa entre modelos
educacionais: a mae prefere o que privilegia a disciplina; o pai a
tempera com esportes e lazer. Confronto tedrico ocioso e que nao
disfarca o conflito pessoal entre os genitores, tanto que a mae, em
audiéncia, recusou proposta de mediacao externa, alvitrada pelo
juizo e a anuiu o pai. Laudos técnicos dos quais se extrai que os filhos
demonstram encontrar maior conforto emocional e afetivo na
companhia paterna, sem demonstrarem desapreco pela mae, a
afastar a alienacao parental de que de que a mulher acusa o varéao.
Intervencao judicial incontornavel e que transferiu a guarda dos filhos
da mae ao pai, em harmonia com a prova produzida. Revisao do
regime de visitacdo, em busca de maior equilibrio da presenca
parental na vida dos filhos em crescimento. Parcial provimento do
recurso. " (TJRJ, Ap.0028383-55.2011.8.19.0209, Des. Jesse
Torres, 2° Camara Civel, julgado em 17/07/2013).(2020, p.53).

Posto assim, imprescindivel a analise do art.2°, que conceitua o termo “alienagao
parental”, de forma detalhada para que seja aferida a existéncia da pratica no caso em
analise.

Art.2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formacdo psicologica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia para
que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
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manutencao de vinculos com este.

Ressalte-se que a alienagdo parental se materializa na indiscutivel agcdo do sujeito,
denominado alienador, na pratica de acdes que envolvem forma depreciativa de lidar com
um dos pais. E, portanto, a acdo de um alienador que tenta perturbar a formacdo da
percepcao social de uma crianca ou adolescente também identificado como alienado.

Com base no estudo doutrinario da matéria, o legislador consagrou o conceito de
alienagao parental na redacao da Lei 12.318/2010, no art. 2, do qual podemos concluir que
esta interferéncia prejudicial na formagdo mental do menor nado diz respeito apenas aos
pais, mas a todos os familiares que tém contato com o menor e que podem criar um
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mecanismo de rompimento do vinculo com o pai e o menor. Nesse caso, a lei lista as
pessoas dos avds e quem tiver crianca ou adolescente sob sua autoridade, cuidado ou
supervisao.

Também é possivel a alienacao, promovida pelo tutor do menor, e mesmo pelo tutor
do incapacitado, de outros familiares do menor. Portanto, € importante aferir que a figura
do alienador nao se limite a pessoa de um dos pais, podendo ser rejeitada em relacéao a
qualquer parente préximo desse menor (irmaos, avos, tios, etc.)

Tal alienagcdo pode ser demonstrada antes mesmo do rompimento da relacdo
conjugal, por meio da qual um dos pais, geralmente aquele que mantém o parentesco por
afinidade, tenta impedir ou dificultar a vida social do menor com outros parentes, com
atitudes como: descrito nos pontos do art. 2 referido na Lei n.° 12.318 / 2010.

Paragrafo unico. Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros.

I - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;
III - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes
sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e
alteraces de endereco;

VI - apresentar falsa denlncia contra genitor, contra familiares deste
ou contra avéds, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando
a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro
genitor, com familiares deste ou com avos.

A gravidade da situagdo no judiciario no que diz respeito a alienacao parental exige
que o juiz seja muito cuidadoso na promocao do desenvolvimento do julgamento, pois é
muito dificil caracterizar o desvio nocivo promovido pelo alienador e, assim, utilizar
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pesquisas ou pericias multidisciplinares, amparadas por seus assistentes, para a verificacdo
mais absoluta da existéncia de alienagdo parental. Diante da necessidade de apurar a
realidade dos fatos, faz-se necessario o levantamento de pareceres de especialistas
multidisciplinares, com a participacao de psicdlogos, assistentes sociais e psiquiatras, para
que o juiz, com base em sua pesquisa, se refira ao menor, bem como alienar e alienar,
esteja preparado para distinguir entre alienagao parental.

4 DEFINICAO PSICOLOGICA DA ALIENACAO PARENTAL

A Alienacao Parental significa alienar (ndo pertencer; deixar de fora) o genitor do
relacionamento parental com o (a) filho (a) sob alegacdes inverossimeis com o intuito. A
acao de alienar pode partir da mae ou do pai para afastar a crianga ou adolescente do
outro genitor e gerando édio nesta relagao.

Dias, argumenta que a Sindrome de Alienacao Parental deva ser punida para que
essas acoes ndo sejam incentivadas ja que influenciam negativamente no desenvolvimento
fisico-psiquico da Crianca e do Adolescente e constituem num abuso moral, para com os
menores envolvidos além do prejuizo ao genitor vitima do alienador.

“Flagrada a presenca da sindrome da alienacdo parental, é
indispensavel a responsabilizacdo do genitor que age desta forma
por ser sabedor da dificuldade de aferir a veracidade dos fatos e usa
o filho com finalidade vingativa. Mister que sinta que ha o risco, por
exemplo, de perda da guarda, caso reste evidenciada a falsidade da
denulncia levada a efeito. Sem haver puni¢do a posturas que
comprometem o sadio desenvolvimento do filho e colocam em risco
seu equilibrio emocional, certamente continuara aumentando esta
onda de denuncias levadas a efeito de forma irresponsavel. ”

A Alienacgao Parental surge em contextos semelhantes, ou seja, quando os genitores
estdo disputando a guarda ou, simplesmente, a atencdo dos filhos. Esse clima de guerra
gerado por agdo de um dos genitores compromete o relacionamento da crianca ou
adolescente com o outro genitor.

5 PROTECAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos também trata dos direitos das
minorias de uma maneira especial. Nesse sentido, os direitos da pessoa humana aplicam-
se a todas as pessoas, mas alguns grupos e setores tém direitos como "especiais” porque
fazem parte da humanidade que sofre discriminacdo, preconceito e violéncia.
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Os direitos humanos, durante muito tempo, trataram a questao das
mulheres de forma secundaria, como se seus direitos, lutas e
conquistas estivessem atrelados aos direitos do homem. O homem
sempre foi o paradigma dos direitos humanos de toda humanidade,
como se nao existissem outros paradigmas ou setores sociais mais
vulneraveis, como as mulheres, criangas, idosos, negros, indios,
migrantes, homossexuais, trans-géneros, transexuais, deficientes
fisicos e mentais.

A Constituicao Federal de 1988, no seu artigo 5°, caput, estabelece o Direito a Vida
como Principio Constitucional. Dessa forma, é parte essencial para alicercar um Estado
Democratico de Direito. O artigo citado na integra: “Todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade privada. ”

A Educacao, a partir da Constituicao de 1988, junto a LDB — Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao de 1996, no seu artigo 4° e demais leis que tratam do Ensino, passa a exigir
dos gestores do Ensino Publico e Privado empenho para se informar sobre os novos
paradigmas que tém transformado a area educacional.

A apropriacao da linguagem tem papel objetivante, estabilizador e
organizador em todo este processo, possibilitando o
desenvolvimento do pensamento discursivo. A utilizacdo de historias
orais € uma pratica comum as sociedades de todas as épocas e
lugares, de forma ritualizada ou no cotidiano, e atende a multiplas
fungdes essenciais a vida numa cultura: a comunicagdo, a explicagdo
de motivagbes para comportamentos e de causas para as coisas, a
persuasao, a criagdo de versbes para acontecimentos, o
entretenimento, a construcdo de mundos e situacbes possiveis.
Bruner (2000) ressalta o poder das histérias para gerar um self
particular numa cultura particular, proporcionando uma espécie de
mapa de mundos possiveis nos quais a acao, o pensamento e a
autodefinicdo sejam situados.

A convivéncia com adultos ou outras criangas com as quais possa se comunicar
permite a experienciacao da fala e de outras formas de comunicagao, tais como os gestos
e olhares. Essa convivéncia é importante para o seu amadurecimento afetivo, pois mesmo
os conflitos vivenciados com outras criangas fazem parte do seu desenvolvimento
emocional.
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A Carta Magna como um dos fundamentos do Estado estabelece o principio da
dignidade da pessoa humana, de acordo com o inciso Il do art. 1, servindo de base para a
nossa sociedade como um todo e, especialmente, para o direito da familia.

A dignidade da pessoa humana é o principio constitucional fundamental do nosso
ordenamento juridico a que se refere o art. 1° da III Constituicdo Federal. Também vale a
pena atentar para a adogao do sistema constitucional de igualdade fundamental (art. 3°,
III CF / 88), que, sem sombra de duvida, s contribui para dar ao direito nacional um clima
de existencialismo e, consequentemente, comunidade.

Nessa trilha, pode-se observar que a dignidade da pessoa humana é
fundamento dos direitos da personalidade, na medida em que estes
sao todos aqueles destinados a proteger a respeitabilidade e a
dignidade do ser humano. (VIANA; MONTEIRO, 2010, 368).

A existéncia digna da pessoa humana, embora seja objeto de positivagdo, também
atua como um axioma. Este é o valor de pedido mais alto. Esse valor se traduz juridicamente
no principio fundamental da dignidade humana, consagrado em nossa Constituicao
Federal, garantindo um minimo de respeito as pessoas dotadas de igual dignidade. O
desenvolvimento da familia se baseia no respeito a dignidade da pessoa humana, valor
inerente que influencia todos os valores e normas positivas no empenho pela protegao da
familia, independentemente da forma de sua constituicao.

6 SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL (SAP)

A Sindrome da Alienacdo Parental foi um disturbio infantil definido na década de
80, pelo psiquiatra norte americano Richard Gardner, segundo Gardner essa Sindrome seria
um disturbio que acometeria criangas e adolescentes que seriam objeto de disputa judicial
entre seus pais. A Sindrome seria promovida a partir de uma lavagem cerebral ou uma
programacao feita por um dos pais para que a crianga ou adolescente rejeita-se ou odiasse
o outro genitor (a).

E importante dizer que a Sindrome da Alienacdo Parental ndo existe enquanto a
categoria diagnostica, o grande objetivo de Gardner foi a inclusdo da Sindrome da
Alienacao Parental no Manual Diagnéstico de Transtornos Mentais (DSM), mas cabe dizer
que, nao foram promovidos estudos cientificos que comprovam efetivamente a existéncia
enquanto uma Sindrome. Na verdade, pesquisas foram realizados ao longo do tempo que
identificam Sindrome da Alienacao Parental em litigio conjugal.

Richard Gardner define a Sindrome da Alienacao Parental da seguinte forma:
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A Sindrome da Alienacao Parental (SAP) é um disturbio da infancia
que aparece quase exclusivamente no contexto de disputa de
custédia de criangas. Sua manifestagdo preliminar é a campanha
denegatodria contra um dos genitores, uma campanha feita pela
préopria crianca e que nao tenha nenhuma justificagdo. Resulta da
combinagdo das instrucdes de um genitor (o que faz a “lavagem
cerebral, programacao, doutrinacao”) e contribuicdes da propria
crianga para caluniar o genitor alvo. Quando o abuso e/ou a
negligéncia parentais verdadeiros estao presentes, a animosidade da
crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de
Alienagdo Parental para a hostilidade da crianca ndo é aplicavel.
(GARDNER, 2002).

A Alienacao Parental € geralmente decorrente da Sindrome da Alienagé@o Parental,
ou seja, a Alienagdo Parental é o afastamento da crianca ou adolescente de um dos
genitores, provocado pelo outro, via de regra, o guardido. Ja a Sindrome da Alienagéo
Parental diz respeito as sequelas emocionais e comportamentos que geram na crianga ou
adolescente.

Segundo as licdes de Maria Berenice Dias, a Sindrome de Alienacao Parental as vezes
é também chamada de "implantagdo de falsas memorias". Segundo sua analise, sua génese
esta relacionada a intensificacdo das estruturas da vida familiar, que por sua vez resultou
em uma relacao mais estreita entre pais e filhos. Entdo, quando os pais foram separados,
houve uma disputa de custddia entre eles que era impensavel ha algum tempo.

A sindrome de alienagdo parental é uma forma de "abuso emocional”, pois pode
levar ao enfraquecimento do vinculo psicoldgico entre uma crianga e adolescente e um pai
amoroso, em muitos casos o relacionamento pode ser completamente destruido, as formas
de abuso podem ser fisicas, sexual e negligéncia. Criancas e ou adolescentes com sindrome
de alienagao parental tém maior probabilidade de: apresentar transtornos mentais como
depressao, ansiedade e panico; usar drogas e alcool para aliviar a dor e a culpa da
alienagao; cometer suicidio; ter baixa autoestima; ndo alcancar um relacionamento estavel
na idade adulta; tém problemas de género devido a desqualificacdo do pai agredido.

A Sindrome de Alienacao Parental (SAP), tem como caracteristica quando, a
qualquer preco, o genitor guardido que quer se vingar do ex conjuge, através da condi¢do
de superioridade que detém, tentando fazer com que o outro progenitor ou se submeta
as suas vontades, ou entdo se afaste dos filhos.

A informacdao da Sindrome da Alienacao parental é importante para garantir a
crianca e adolescente do direito ao desenvolvimento saudavel ao convivio familiar e a
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participacdo de ambos os genitores em sua vida. A sindrome de alienacdo parental se
manifesta em varios estagios: leve, moderado e grave. Essa divisdo em categorias
progressivas esta relacionada aos estagios de implementagdo da Alienacao Parental e ao
grau de envolvimento mental da crianca alienada.

Na fase leve, comeca a alienacao, cujo principal traco € a sutileza, a crianga comega
a receber informagdes negativas sobre o genitor alienado do genitor alienador. O processo
de desconstrucdo do carater do genitor alienado comega, meticulosa e gradativamente, a
medida que a crianga desconfia e de certa forma repele o genitor alienado, embora ainda
haja afeto.

A fase moderada faz com que a crianca alienada se oponha as decisdes do genitor
alienado e as rejeite mais explicitamente, enfatizando o desejo de remogao, tendo o genitor
alienado e o circulo a que pertence como modelo ideal. O estagio grave significa que o
filho afastado nao aceita a proximidade do genitor alienado e, quando o faz, fica claro que
o sentimento se transforma em 6dio, nojo. Nesta Ultima fase, a sindrome é caracterizada
pelo comportamento da crianca.

Portanto, parece que essa sindrome resulta da programacao da crianca por um dos
pais para rejeitar e odiar o outro, somada a cooperacao da propria crianca - tal cooperagao
é definida como essencial para o estabelecimento da sindrome.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Levando em consideracdao todo o exposto no referente artigo, vimos que a
Alienacdo Parental, € um tema complexo, pois, conceitua-la, aparentemente, é facil, basta
analisar a conduta praticada por um dos genitores com a crianga ou adolescente, contudo
provar que é alienagdo parental nem sempre é uma tarefa simples.

A Lei n°® 12.318/2010 visa proteger o direito fundamental e o bem-estar da crianca
e adolescente na convivéncia familiar, havendo a separagdo conjugal e ocorrendo indicios
da pratica da Alienacao Parental, o judiciario podera inibir ou atenuar seus efeitos ao
alienador, alterar a guarda e direito de visita, podendo até destituir o poder familiar.

Incutir falsas memodrias, dar desculpas que dificultam a relacdo dos filhos com o
genitor alienado, desmoralizagdo entre os pais, fazem com que os pais causem
consequéncias irreversiveis para o desenvolvimento mental da crianca ou adolescente,
configurando-se assim a Alienagao Parental, que € ilegal agir e desse ponto de vista a lei
funciona para impedir que seja praticada.

Contudo, apesar de ser um problema que causa problemas familiares e sociais,
importante ressaltar, depois de dez anos da vigéncia da Lei n®12.318, de 2010, os avangos
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conquistados pela doutrina e pela jurisprudéncia acerca do tratamento da alienagdo
parental no Brasil sdo enormes.

Portanto, o artigo buscou, trazer um estudo sobre a Alienacao Parental, mostrando
0 seu conceito, seus efeitos e as suas consequéncias juridicas, apresentando ainda possiveis
formas de inibicao. A pratica da alienagdo parental é uma realidade possivel nos embates
dos pais pela companhia dos filhos. Tanto que o fato vem se jurisdicizando, a partir dos
provimentos jurisprudenciais e das discussdes no proprio legislativo federal, bem como
agora com a Lei 12.318, de 2010. Contudo, ainda ha, nos variados recantos do pais,
operadores do direito indiferentes a questao.

A doutrina ja tem consideravel producdo sobre o tema e, sem duvida, assiste aos
juizes, promotores e defensores mais sensiveis, para que, no exercicio de suas fungdes,
possam combater essa pratica destrutiva. Nesse contexto, a Lei 12.318, de 2010 surge para
combater os atos de Alienacao Parental e garantir os direitos de personalidade da crianga
e do adolescente.

Isto para garantir o melhor interesse da crianca, respeitar o principio da protecao integral
e permitir o direito a convivéncia familiar mesmo quando os pais ndo tém mais um dialogo
fluente e amistoso.

E certo que os efeitos da sindrome de alienacdo parental afetam a formacdo e o
desenvolvimento da pessoa, violando seus direitos pessoais e sua autodeterminacao. O
mal de dificil reparacdo que se instala a partir das acdes danosas de um dos pais resulta da
alienagdo parental, cuja principal vitima é o filho. Claro, isso também prejudica o direito do
pai alienado que perde o relacionamento com o filho e até mesmo seu respeito.

Um grande passo foi dado com o surgimento da lei em questao. Contudo, cabe, ndo
s6 ao Judiciario, mas a toda a sociedade, entender que a alienacdo parental é crime, é
violéncia, é desumana, principalmente porque agride diretamente as criancas, estas que,
na qualidade de ser em desenvolvimento, com fulcro na protecao integral, merecem
respeito, uma vez que nao sao objetos, nem fantoches.

E neste contexto que parece que a Lei 12 318/2010 implementa o principio da
dignidade humana para combater a pratica da alienagdo parental, evitar SAP, fomentar o
debate, proteger os direitos pessoais de criangas, jovens, pais alienados ou qualquer
pessoa que sofra desses atos, bem como punir os pais alienantes.
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BREVE COMENTARIO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECIFICOS
APLICAVEIS A SEGURIDADE SOCIAL

ARQUIMEDES TORRES DE MELO REVOREDO:
advogado, assessor e consultor juridico, socio
administrador da ARSIA, especialista em direito
processual, especialista em direito previdenciario,
especialista em  advocacia previdenciaria,
especialista em direito do consumidor,
especiali